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COVID-19. El resguardo del Estado de derecho
ante el estado de pandemia

LOS ASPECTOS PRIMA FACIE INCONSTITUCIONALES DE LOS DNU DICTADOS
POR EL PODER EJECUTIVO NACIONAL

Alejandro Diaz Lacoste ()
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V. Algunas reflexiones axioldgicas. Efectos en el plano factico y juridico.— VI. La necesidad de leyes generales en resguardo del Estado de derecho.— VII. Los aspectos dilematicos
de la cuarentena absoluta.— VIII. La coherencia intrasistemética de los decretos de necesidad y urgencia y su compatibilidad con la Constitucion Nacional.—

IX. Objeciones constitucionales prima facie.— X. El estado de excepcion como tinico mecanismo idéneo.— XI. Conclusiones.— XII. Epilogo.

l. Cuestiones preliminares

A los protagonistas del mundo juridico les
gusta “interpretar”. Parece un acto o una ac-
cién necesaria, propia de su actividad especi-
fica, pues las normas no son claras o se pres-
tan a equivocos. Si deben aplicarse a casos en
concreto, antes deben preverse sus conteni-
dos bajo cierta universalidad, igualdad y, por
sobre todo, legalidad.

Pero no siempre se logra.

Mas atn: las normas pueden resultar erra-
das, invalidas o ilegitimas, e inclusive inefica-
ces. Hasta son pasibles de objeciones valora-
tivas e ideolégicas. Algunas veces, también,
la falta de acatamiento las convierte en algo
effmero. Son acaso diversos puntos de vista
para analizar el mismo problema. Lo central
es que la ciencia juridica no es una de las lla-
madas ciencias “exactas”, y dista de estar
alejada de —maés bien esté conformada por—
los preconceptos y las cosmogonias diferen-
tes de cada uno de sus operadores.

Nos guste o no, ésta es la realidad episté-
mica de nuestra “ciencia” juridica.

Los recientes decretos de necesidad y ur-
gencia, dictados en el marco de la pandemia
que azota al mundo y a nuestra comunidad,
no escapan a ese contexto.

Creemos que debe analizarse, entonces,
la compatibilidad de tales reglas juridicas
con el esquema de gobierno previsto por las
normas superiores del sistema al que se in-
tegran.

Il. Latematicaa tratar
En esta entrega, trataremos de analizar si
la clausula de supremacia constitucional pre-

vista por el art. 31 de la Constitucién de la Re-
publica Argentina ha sido o no resguardada

{NOTAS }

ante la custodia de la emergencia colectiva
instrumentada por el decreto de necesidad
y urgencia (DNU) 297/2020 y todas sus nor-
mas vinculadas, las cuales, hoy por hoy, ya se
compendian en cientos de miles de paginas.

Los problemas son bésicamente dos. De
un lado, las previsiones de la Constitucién
Federal respecto de la vigencia de los Codi-
gos nacionales de fondo (dictados conforme
a su art. 75, inc. 12) (1), de la exorbitancia de
estos “decretos de necesidad y urgencia”, asi
como de las facultades sanitarias concurren-
tes previstas en favor de las provincias y los
municipios. De otro lado, la extension de los
derechos individuales constitucionales y la
forma idénea para restringirlos en funcién
del bien comun, que —a no dudarlo— se en-
cuentra seriamente comprometido.

Nuestro andlisis procura establecer si es
posible concluir en la validez de sus clausu-
las —incluyendo las penales, las que tienen
ciertos efectos tributarios o las relacionables
con algunos actos de coercién estatal im-
puestos por las fuerzas de seguridad— en el
contexto de la pandemia, respecto de los re-
sidentes. Asimismo, en su caso, quisiéramos
establecer con qué alcances podrian aceptar-
se sus restricciones, al menos desde un punto
de vista constitucional.

En el marco del Estado de derecho, ade-
lantamos la enorme dificultad de sostener
la validez constitucional de muchas de sus
clausulas, por mas que se comparta su noble
objetivo. Creemos que las formas elegidas no
son las previstas por nuestro sistema juridi-
co.

Es una pena, pues lo ideal es conservar las
instituciones més all4 de que queramos com-
partir cuan necesario es combatir la endemo-
niada pandemia en proceso y las bien inten-
cionadas medidas que se procura poner en
ejercicio para paliarla, como se pueda...

Mejor seria haber podido hacerlo “como se
debe”; en lugar del “como se dé”, o el “dale
que va”, o el “es urgente, atalo con alambre”,
todos tipicos de la cultura criolla.

lll. El problema de la forma de gobernar

En entregas anteriores(2) destaqué la
sucesiéon de errores de los operadores de
gobierno, incluyendo ejemplos a nivel muni-
cipal, estatal, nacional y aun a nivel interna-
cional, quienes, con sus decisiones juridicas,
generan estados de desasosiego en toda la
poblacién que profundizan la ansiedad y el
temor por la irrupciéon de una enfermedad
desconocida, alta y exponencialmente con-
tagiosa, y sin cura médica adecuadamente
establecida adn.

Esta sensacion se profundiza si vemos
c6mo la pandemia se lleva por delante las es-
tructuras de todas las economias del mundo
(la produccién de las potencias y de los pai-
ses emergentes se paraliza y se redirecciona
hacia rubros, areas y continentes antes im-
pensados). Afecta también a los organismos
internacionales y a la organizacién de la vida
misma de millones de personas. Los gober-
nantes, desconcertados, yerran una y otra
vez en sus politicas.

Finalmente, todos vemos cémo han queda-
do restringidas las libertades en un grado in-
usual, a punto tal que, como en otra entrega
sostuvimos (3), la tUnica forma que creemos
juridicamente admisible para tolerarlo seria
la declaracién, por parte del Congreso Nacio-
nal, del estado de sitio o excepcién (4).

El problema se agudiza por cuanto, suma-
do a los errores y a las pruebas fallidas, el
sistema juridico mismo también tambalea. El
Estado de derecho se ha puesto en crisis. Las
autocracias se restablecen. Las dictaduras se
fortalecen, vanagloriandose del éxito de sus
“disciplinas de control social”. Los Parlamen-

tos cierran. La voz del pueblo soberano que-
da “en pausa”, y més ain: enmudecida. Los
derechos mas basicos de los habitantes, que
tantos afios costé consolidar, se desplazan
mediante “decretos-leyes” (5).

Estas “decisiones unilaterales” como for-
ma de gobernar desde la Convencién Consti-
tuyente de 1994 han pasado a llamarse oficial-
mente “decretos de necesidad y urgencia”,
aunque se las habilite subordinadas a ciertas
condiciones de validez. En otros paises, con
menos frialdad y menos hipocresia, se las
denomina “decretos legislativos”. En nuestra
historia politica del siglo pasado se las llama-
ba, con mayor realismo, “decretos-leyes”. En
verdad, lo relevante que estas modalidades de
gobernar tienen como comiin denominador es
que se trata de “decisiones de autoridad” que
prescinden de la deliberacion democrdtica y re-
publicana. Y se agravan cuando desplazan las
“sanas prdcticas constitucionales” y desplazan
al soberano de su rol (6).

En tal contexto, en todo caso —y repetiré
lo que mantengo hace varias comunicacio-
nes en este tema—, la via juridica apropiada
para esta espantosa situacién de conmocién
interior —que afecta a todo el territorio na-
cional— no es otra que la formal declaraciéon
de un “estado de excepcién”, en términos
del art. 27 de la Carta Interamericana, para-
lelamente previsto por el art. 23 de nuestra
CN —atn hoy vigente, por cierto; pero aqui
denominado como “estado de sitio”—.

IV. El estado de excepcién y la participacién del
Congreso Nacional

Lo mas relevante de esta solucion es que,
en tal caso, la voz de los parlamentarios ten-
dria ocasién de ser oida. Habrian sido con-
sultados. Y los “consejos asesores” —sean
epidemioldgicos, sean consultivos socioeco-
némicos (como se viene reclamando por los
organos de prensa)—, esto es, la opinién de

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Abogado. Exprofesor de Derecho Constitucio-
nal. Exinvestigador del Instituto Ambrosio L. Gioja
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Bue-
nos Aires. Premio Rodolfo Moltedo, afio 1982, FORES.
Premio UBACyT a la Investigacién Cientifica, periodo
1993/1995. Especialista en Derecho Penal por la Univer-
sidad de Belgrano. Magister en Derecho Penal y Diplo-
matura en Derecho Penal por igual universidad. Egresa-
do de la Escuela Judicial del Consejo de la Magistratura.
Docente, ensayista e investigador.

(1) “Dictar los C6digos..., sin que tales Codigos alteren
las jurisdicciones...”.

(2) Véase mi trabajo: “COVID-19. Ausencia de algu-
nos enfoques cientificos en la improvisacién juridica.
Reflexiones sobre el ensayo y error: 1.439.516 de conta-
giados y 85.711 muertos, hoy”, https://www.eldial.com/
nuevo/actualidad_coronavirus.asp.

(3) Véase, también de mi autoria, “COVID-19.
Fundamentos para decretar el estado de sitio. Cau-
sal de conmocién interior. Facultad legislativa inex-
cusable. Delegaciones posibles al Poder Ejecutivo”,
elDial del 02/04/2020. Agradezco en las presentacio-
nes que dejo citadas, pero inclusive en ésta, a los colegas
Dr. Mariano Lema y Dras. Ana Maria Alvarez y Lilia-
na A. Matozzo por sus atentas sugerencias, criticasy
revisiones.

(4) Véase el interesante trabajo de VAZQUEZ IRI-
ZARRY, William, “Excepcién y necesidad: la posi-
bilidad de una teoria general de la emergencia”, Ed.
SELA, Chile, 2010. “Sobre este particular, la literatura
se caracteriza por intentar dar explicaciones median-
te dramaticos dualismos. Se habla asi de la relacién
normalidad-excepcionalidad, enfoque de acomodo-en-
foque de rigor, gobierno regular-gobierno excepcional,
o bien simplemente de la dicotomia legal-extralegal.

Estos dualismos —analiza el autor— se presentan en
ocasiones como propuestas normativas, en otras como
descripciones de c6mo opera el Estado de derecho. Sin
embargo, afirmar que lo excepcional es actuar fuera de
la normalidad no agota la discusién pues resta todavia
atender como se relaciona la excepcion y el derecho.
(Es la excepcién una figura juridica o estamos ante una
realidad factica? O utilizando una imagen recurrente
en estos debates, iesta la excepcion dentro o fuera del
derecho? Una considerable parte de la literatura re-
ciente se ha concentrado precisamente en las implica-
ciones que tiene para un Estado de derecho optar por
entender las emergencias bajo un ‘modelo legal’, frente
ala alternativa de enmarcar la discusién en un ‘modelo
extralegal’.

(5) Es una expresion histérica, por cierto, pero encar-
nada en los llamados “DNU”, nos guste o no.

(6) Expresién del recordado profesor Carlos S. Nino.

De las anomias, sociales o juridicas, no es momento de
ocuparse. Pese a la repeticion que hace en nuestro medio
un joven periodista, la categorizacién del fenémeno co-
rresponde tanto a Merton como a Durkheim —sociélo-
gos que tematizaron el problema muchos afos antes que
Carlos Nino en nuestro medio—. Emile DURKHEIM la
ponderé en “La divisién del trabajo en la sociedad” (1893;
un Estado sin normas que hace inestables las relacio-
nes), y el estructuralista Robert K. MERTON lo hizo tan-
to en “Social theory and social structure” (1949) como,
cerca de 1964, en “Teoria social y estructura social” y,
finalmente, en “Anomie, anomia and social interaction:
contexts of deviant behavior”. Ambos sociélogos permi-
tieron elaborar los conceptos primigenios de los cuales
se hizo la aplicacién estructuralista que deriva, hoy dia,
hacia una mejor comprension de las formas juridicas aban-
donadas.
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los cientificos, de los asesores de todas las
vertientes y de los peritos en la materia, seria
también escuchada, pero en el recinto de los re-
presentantes del pueblo.

A esta omisién se suma —en paralelo— el
riesgo politico de una posible ulterior tacha
de invalidez de aquellos actos locales que
varios Estados y varios municipios han pro-
curado instrumentar (sea por vias de hecho
como por decretos o por ordenanzas de sus
Consejos Deliberantes).

En tal cuadro, y si bien creemos que hay
que dejar para otra oportunidad el anilisis
estricto de la validez, eficacia y/o legiti-
midad de los actos zonales, dicha tarea ya
empez6 a ser llevada a cabo por autorizada
doctrina (7) y controvertida por diversos fa-
llos judiciales (8).

Consideremos de este modo cudl resulta
ser el nudo de la cuestion: ées necesaria
(imprescindible, 1éase mejor desde el pun-
to de vista constitucional) la intervencion
del Congreso Nacional en el tratamiento
de soluciones a esta problematica? En su
caso, écon qué alcance y oportunidad? ¢O
bien podremos gobernar durante todo el
presente mandato presidencial sin su con-
curso? $Cual debe ser, en suma, el encua-
dre legal y constitucional de las medidas de
emergencia?

Estas lineas, por cierto, procuran avanzar
en la confusion y contribuir mds ain a profun-
dizarla.

Me adelanto en este sentido a una posible
inquietud del lector: comparto absolutamen-
te el contenido de las medidas de gobierno
adoptadas, hasta aca exitosas; y he sostenido
que deben y debieron ser maés rigidas y mas
férreas para un eficaz logro de sus cometi-
dos, inciertos a futuro. Sin embargo, no creo
aceptable que el sistema constitucional —el que
desde 1853, 1960 y 1994 nos rige en la Repiiblica,
no otros— quede desplazado en forma tan seve-
ra como estd ocurriendo.

No se observan voces que se estén levan-
tando a este respecto. Abramos pues la po-
lémica.

V. Algunas reflexiones axiol6gicas. Efectos en el
plano factico y juridico

Es cierto que los DNU 260/2020, 297/2020,
325/2020, 355/2020 y 408/2020 —tanto cuan-
to sus complementarios y la frondosa norma-
tiva conexa (que ya se equipara en volumen
a la de los tiempos del “corralito”)— afectan
palmariamente a la libertad de transito y
reunién. Su objetivo primordial, mientras
tanto, es la preservacion de la salud publica,
sacrificando a aquéllas.

Sin embargo, la cuestiéon central no sélo
es si tal restriccién estd axiolégicamente
justificada en el marco de “proteccion de la
persona impedida de deambular” y de toda y
cualquier “persona que pueda tener contacto
con un infectado”, sino si, por el contrario, se-
mejante cometido restrictivo emanado de un
DNU exorbita a la Constitucién misma.

{NOTAS }

Planteada en nuevos términos la cuestién:
isera que la forma juridica requerida para
satisfacerlo debi6 ser otra?(9). Pues si bien
estos decretos —repito— tienen como objeti-
vo principal la proteccién de la salud ptiblica,
lo cierto es que, por implicancia, abarcan un
vastisimo nimero de restricciones civiles,
comerciales, tributarias y administrativas de
un amplio universo de personas que, muchas
veces, no comparten el mismo objetivo gu-
bernamental ni pretenden ser solidarios con
su préjimo.

La velocidad de contagio impuso velocidad
a su dictado. Sin embargo, nos debemos esa
velocidad hacia una més profunda reflexion
sobre los alcances de las medidas presiden-
ciales.

Sobrevienen asi dos reflexiones iniciales.

La primera: {Qué tan arduo es, hermenéuti-
camente, compartir el objetivo, pero al mismo
tiempo observar su inconsistencia, la incon-
gruencia, asi como la dificil armonia entre:
i)las formas aplicadas para lograr aquel efec-
to; ii) la Constitucién Nacional como sistema?

La segunda: {Qué tan arduo es hacer simul-
tdneamente una valoracién del objetivo y del
“medio instrumental” aplicado, laudando el
uno, rechazando el otro?

Valga entonces sobre estas dos dilematicas
plantearse una paradoja y sus dos efectos.

El primer gran efecto seria grotesco.

Si —para el logro del objetivo sanitario en
un marco epidemiolégico— como poder pu-
blico le prohibo solamente a una persona que
circule por las calles y que se retina con otros
vecinos, entonces el virus se propaga por y
entre todos aquellos no alcanzados por esa
norma individual.

Si, en cambio, les prohibo a todos que cir-
culen y/o que se retnan entre si, el virus no
se propagard, excepto que al menos uno de
todos ellos pretenda ampararse en su liber-
tad constitucional de reunirse y transitar li-
bremente.

O bien que al menos uno de todos éstos vul-
nere —de cualquier modo que sea y al menos
una sola vez— aquella regla general, volvien-
do a situarnos, en dicho caso, en los efectos
propios del primer contexto, vale decir, bajo
el riesgo de contagio general de la poblaciéon
dentro de la cual el virus se propaga en forma
exponencial y sigilosa.

Mas grotesco aun seria un segundo efecto
de semejante paradoja.

En concreto: el solo ejercicio que alguien
haga de esa libertad individual de circular y
de reunirse con otros —sea que lo conciba-
mos como un “libertario” o como un “trans-
gresor”— coloca a este sujeto, cuanto a todos
con los que quiera y acepten relacionarse en-
tre si, en situacion y en contexto de contagiarse.
Y no sélo de autosituarse en un concreto peligro
de vida, sino de poner en riesgo cierto de vida a
todos sus congéneres.

Ninguno de ambos modelos, en cuanto se
tornen normativos(10), en consecuencia, es
idéneo. Tan sélo cierta norma general —pero
sélo aquella que eficazmente no admita tras-
gresores— serfa la tinica que podriamos con-
venir como “util”.

No hay entonces por ahora —segtn las evi-
dencias cientificas rendidas hasta la fecha—
forma alguna de evitar la propagacion viral
sin emitir juridicamente un mandato univer-
sal de no locomocidn, de no circulacion, de no
comercio y de no reunién, o sea, el decreto
de un mandato de confinamiento para todos
los habitantes, eficaz siempre y cuando la
exclusion de contacto sea indefectiblemente
satisfecha por todos, sin fisuras por parte de
ninguno.

En otros términos: un solo trasgresor o
rebelde vacia de contenido al plan sanitario.

VI. La necesidad de leyes generales en resguar-
dodel Estado de derecho

El problema es que, por definicién, el con-
finamiento debe ser absoluto, y quienes quie-
ren ejercer sus libertades, como si nada ocu-
rriera, lo relativizan.

Asi, jamas se logra el objetivo legal pre-
tendido —o se lo minimiza a un punto tal de
convertirlo en un esfuerzo colectivo sin sen-
tido o casi estéril— cuando otras facultades
o libertades quieren ser en paralelo puestas
en ejercicio “normalmente”. No hay entonces
opcion instrumental alguna —bajo un contexto
tan extraordinario como angustiante para to-
dos— en el sentido de “conceder” libertades que
no estén ceriidas a las de vivir y asegurar a otros
vivir. Cualquier concesién conduce, inevita-
blemente, al contagio social. Y, como esta-
mos viendo, a segundos rebrotes.

Sabido es que no hay derechos absolutos.
Pero enfrentamos la necesidad de dictar una
ley general que no admita excepciones, sean
éstas concebidas como facultades, libertades
o transgresiones.

En consecuencia, siendo el derecho consti-
tucional de comerciar una actividad derivada
de las de circular y de reunirse con otros para
intercambiar bienes, por muy esencial que
ella pudiera ser para el logro de alguna de
todas las formas de subsistencia humana, lo
cierto es que la necesidad publica de una norma
“general” inconmovible desplaza al “deseo” o la
“facultad” individual de comerciar (y transitar,
y reunirse —auin para rezar—), pues, repetimos,
un solo trasgresor o un solo rebelde arrasa con el
instrumento y con el objetivo general.

Asi estan en suma planteados los extremos
axiolégicos.

El dilema entretanto atin subsiste.

En efecto, écémo habilitar que tales funda-
mentos axioldgicos, légicos e instrumentales
permitan privilegiar a la salud y a la vida, an-
tes que a la economia, antes que al comercio
y antes que a la mismisima libertad de deam-
bular, si al menos un trasgresor o libertario
existe? ().

Aun si alguien pretende transitar con su
libertad hacia su propia muerte —pues al-
gunos la predican en forma erratica como
vulnerada por la legislacién en vigencia—,
los decretos han decidido preferir la preser-
vacién de la salud del mayor nimero que la
rebeldfa del menor ntimero.

No solo ac4, sino en casi todo el planeta (12).

Sin embargo, la Constitucién atn existe. Y
algunos paises la respetaron.

Y el Estado de derecho debe ser la otra
prioridad absoluta a ser atendida en paralelo
con las estrategias sanitarias. En tal marco,
la pregunta ya no es axioldgica, sino juridica:
¢{cOmo aseguramos que una norma general
no tenga ningiin trasgresor, de hecho o de dere-
cho? {Cémo disponer del sistema juridico en
pleno hacia el logro de tal objetivo?

En épocas de normalidad, nuestros plan-
teos parecen de imposible satisfaccién o cum-
plimiento. Ante el gobierno de los tiranos, sin
embargo, el degtiiello sin debido proceso exis-
te justamente para lograr cero trasgresiones a
una norma absoluta.

Bajo las formas democréticas y republica-
nas, en cambio, todavia hay que plantearse
un adicional dilema de hierro de orden logico,
juridico y factico ante la modalidad que esta
enfermedad exige —donde, por definicién,
debe haber cero trasgresores—. Sin embargo,
talguna vez se ha visto en la historia del de-
recho alguna norma sin ningin trasgresor?

Parece que no.

Seria imposible hasta en el plano légico
conceptual. La propia definicién de “deber”
apareja la posibilidad de “violacién del de-
ber” —oéntica y dedénticamente—. Los ju-
ristas saben que hasta resulta “permitida”
facticamente su violacion, pues de otro modo
la normacién misma careceria de sentido.
Nunca habria delitos, para decirlo vulgar-
mente, si las personas no tuvieran “libertad
para trasgredir” las normas, en nocién que
el vulgo y el pensamiento popular no llegan a
entender bien.

En tal marco, entonces: icémo lograr el ob-
jetivo epidemiolégico “ninguna trasgresion”
y, paralelamente, respetar también el Estado
de derecho constitucional, sin incurrir en los
excesos propios de los totalitarismos y de las
autocracias?

Insistamos: una sola persona que “perciba”
como irrazonable la veda de circular, o que
“necesite” quebrar la imposicién de una cua-
rentena generalizada, o que ejerza per piacere
su libertad (éntica) de trasgredir la norma,
por la razén que sea, vuelve totalmente inocua
la prohibicion con fines médicos. Si, ademds, tal
prohibicion no se generd por la voz de los repre-
sentantes del pueblo, ni bajo el balance de opi-
niones deliberativas de mayorias y minorias, los
argumentos dirigidos a doblegar al discolo nece-
sitarian situarse mds cerca del déspota que del
gobernante democrdtico y republicano, en forma
penosa para los afios que tiene el pensamiento
constitucional (13).

(7) Publicacién de elDial del 02/04/2020, DC29F1.
El trabajo es de autoria del Dr. Horacio J. J. PIOMBO,
quien abordé el problema relacionado con las “Restric-
ciones municipales al libre movimiento en el contexto
de la pandemia COVID-19. El impedimento de acceso a
los no residentes” [recordemos su sumario: “Introduc-
cién. I. La clausula de la supremacia (art. 31, CN), el DNU
297/2020 y la decisién administrativa 429/2020. II. La
clausula del comercio (art. 75, inc. 13, CN). III. La liber-
tad de transito (art. 14, CN). Conclusién”].

(8) Véase la resena de PULVIRENTI, Orlando, “Tres
fallos y el federalismo en la pandemia”, Microjuris.com
del 14/04/2020, MJ-DOC-15283-AR, MJD15283; y algu-
nos de los articulos publicados por elDial en que se des-

cribe y analiza el conflicto desatado entre las politicas
publicas de emergencia de Chaco y Corrientes. Sabida
eslaunién actual de ambas provincias por un puente que
es atravesado por personal sanitario de un lugar para
atender en el otro. La gobernacién de Corrientes exige
la puesta en cuarentena del personal sanitario que tenga
tal practica. Asi, a la par que custodia su salud interior,
pone en riesgo, por falta de personal médico, a su Estado
vecino. Sus relaciones “internacionales” —pues parecen
distintas naciones— han quedado asi afectadas.

(9) Pues los decretos presidenciales —sin ley, por de-
finicion— estén previstos: “...Solamente cuando circuns-
tancias excepcionales hicieran imposible seguir los tra-
mites ordinarios previstos por esta Constitucién para la

sancion 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...”.

(10) Se compartan o no sus ideas o sus postulados ius-
filoséficos, Miguel Reale puede ser leido a titulo infor-
mativo de la polémica entre modelos y estructuras en
REALE, Miguel, “Teorfa de las fuentes y de los modelos
juridicos”, Zeus, nro. 43, Ed. Zeus, 1987, p. 35.

(11) Con marco en los arts. 14 y 19, CN; 30, Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y doctrina plas-
mada en la Opinién Consultiva nro. 6/86.

(12) Algun dia analizaremos la calificacién legal de
cada estrategia de embate al virus. Una de las técnicas

ha proclamado infectar al mayor nimero, aceptar la
mortandad de los menos aptos y restablecer cuanto an-
tes los circuitos econémicos afectados. Otra de las téc-
nicas ha determinado inmovilizar el transito de bienes
y personas, infectar el menor nimero posible, internar
y tratar a la totalidad, y subsidiar el paro (el “parate”).
(13) Véase la obra de RUTHERS, Bernd, “Derecho de-
generado. Teorfa juridicay juristas de CAmara en el Ter-
cer Reich”, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 138 y ss.; recor-
dando cémo Schmitt ha influido en la tematizacién de la
emergenciay la excepcién en el mundo del derecho, cita:
“‘El soberano funda y garantiza la situacién del conjun-
to en su totalidad. El tiene el monopolio de esa decisién
dltima’ (SCHMITT, 1934). Karl Schmitt defendia que, de
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Por ello, al mismo tiempo que se concibe
la idea de establecer una cuarentena sanita-
ria por medio de un decreto administrativo,
resulta imprescindible —desde el campo de
lo juridico o tan solo bajo la perspectiva de
las técnicas legislativas— deliberar sobre la
existencia de razonabilidad, igualdad o equi-
librio entre los objetivos propuestos y las
restricciones impuestas mediante “decretos
de necesidad” —y sin ley u 6rgano legislativo
mediante—.

VII. Los aspectos dilematicos de la cuarentena
absoluta

Desde otro punto de vista, esta claro que
todos los afectados por estas prohibiciones
son personas que, como regla general, estan
prima facie cumpliendo con la puesta en cua-
rentena para autopreservar su vida, la de su
familia y, simultaneamente, dada la forma de
contagio del SARS-CoV-2, la de los miem-
bros de la comunidad en que viven.

Por intermedio de este mecanismo de
“confinamiento hogarefio”, se les permite a
los gobiernos asegurar la vida y el acceso a la
salud de la sociedad toda. Esta finalidad axio-
légica e instrumental de estos actos de admi-
nistracion resulta intachable, y en el plano 16-
gico es inconcebible realizarla de otro modo,
tal como hemos dejado demostrado.

O, al menos, no encontramos argumentos
en favor de un método alternativo: un solo
asintomaético que se autolibere de las restric-
ciones causa desastres comunitarios (14).

Sin embargo, se ha escuchado paralela-
mente sostener que “sobrevivir”, con o sin
enfermedad, propia o general, es un contra-
argumento humanitario demasiado draméti-
co como para ser soslayado. De suerte que,
si “para sobrevivir” necesitamos imperiosa-
mente “transitar o comerciar”, estaremos en
una situacién normativa, econémica, epide-
mioldgica y sociolégicamente insostenible si
la prohibicién de circulacién cae en cualquier
absolutismo.

La prestacion de los servicios de salud y de
alimentacién —se dice con cierta falsia y mu-
cha maés falta de imaginacion (15)— requiere
de transito y de comercio en conjunto. Asi,
aun cuando se logre el objetivo “circulacion
social cero”, siempre se necesita espacio
para que algunos se movilicen —paradojal-
mente, para permitir que sean otros los que
guarden el confinamiento—.

Como se ve, si volvemos al principio del
planteo l6gico, salvo que nadie coma durante
90 dfas y el personal de salud duerma junto
con los afectados, la inmovilizacion absoluta
de la sociedad entera es una contradiccién en
sus términos; y, si quisiera lograrse o acer-
car el modelo clinico a tal status, ello no sélo
exige el concurso del Poder Legislativo para
establecer el rango de derechos y libertades
que se conculcaran razonablemente y acorde
al objetivo, sino que debe enfrentar un hecho
dificil: la voluntariedad del acatamiento ira
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mermando a medida que crece el asedio psi-
quico.

Por ello, el aceptable objetivo sanitario y
epidemioldgico roza el estigma de la incons-
titucionalidad. No sélo en los casos en que los
decretos de la autoridad ejecutiva avancen so-
bre competencias que tiene vedadas en tal mar-
co constitucional —esto es, el uso de formas
juridicas de normacién general s6lo propias
del Poder Legislativo—, sino también en la
medida en que convierte en autocontradicto-
rios sus fines y los medios que aplica para lograr
sus nobles propasitos axiolagicos.

Estas consecuencias no queridas surgiran
inevitablemente en dos extremos.

De un lado, alguna de las cldusulas admi-
nistrativas resulta invalida por contradecir el
mandato expreso del constituyente o por im-
poner cargas publicas de dificil cumplimiento
a determinado sector de la sociedad —aun-
que sean en beneficio del conjunto—.

De otro lado, alguna de las personas a
quien se dirige la orden de cuarentena —im-
puesta para sobrevivir al virus— necesitara
inexcusablemente violarla —para sobrevivir
al hambre—.

Nuestra conclusién: en ambos extremos
de las paradojas surge la inconsistencia de la
medida.

VIII. La coherencia intrasistematica de los de-
cretos de necesidad y urgencia y su compatibili-
dad con la Constitucién Nacional

(Coémo salvar entonces el buen fin axiologi-
co (y sanitario) —incluida la preservacién de
la vida como bien juridico tutelado y la bon-
dad pretendida para con los ancianos— con
las formas instrumentales y las técnicas le-
gislativas que asegurarian, no el éxito clinico
deseado para la norma aplicada, sino el éxito
y resguardo institucional?

Como todas las hipocresias de la vida: si el
capitén lleva la nave o sus ejércitos a buen
puerto o a la victoria, sera un héroe; sila con-
duce al naufragio o la derrota, habra sido un
tirano.

Hay por ello que profundizar los argumen-
tos determinantes que consolidan las opcio-
nes juridicas en favor de “otros caminos al-
ternativos”, especialmente si son de raigam-
bre legislativa.

Veamos en tal marco algunas de nuestras
perspectivas teéricas puestas al servicio de
analizar la compatibilidad de los decretos de
necesidad con la Constitucion Nacional, asi
como la coherencia intrasistematica de los
decretos, en si mismos.

Dos consideraciones previas son esencia-
les.

De un lado, no nos sobra recordar que
todas las restricciones de derechos que no

dimanen del érgano deliberativo carecen de
soporte constitucionalmente aceptable, al
menos en el marco democratico. Y que, en
tal cuadro, el dictado de normas de coercién
penal o las que impongan efectos tributarios
a la poblacién estd completamente vedado
por el constituyente en el marco del art. 99,
inc. 32, para los DNU (16).

De otro modo se genera un trasvasamiento
indebido de limites, el cual, y sin necesidad de
ir caso por caso, es palmario con sélo acudir
al simple ejercicio de cotejar el contenido de
la regla superior con el contenido de la regla
inferior —ambito del principio de suprema-
cfa federal—.

De otro lado, al tiempo del naufragio, las
consecuencias que pueden emerger en torno
a la responsabilidad del Estado podrian ser
graves. Alli se permitird concluir cémo, a
nuestro humilde juicio, el tnico método cons-
titucional que hubiera permitido horadar
tales valladares —axiolégicos y/o normati-
vos— se sitla en la clausula que normativiza
el estado de sitio o de excepcion (17).

En suma: solo el estado de excepcion —reco-
nocido que sea por el organo legislativo— pue-
de soslayar tal condicion. Solo tal resguardo
podria habilitar a los poderes administra-
tivos en el ejercicio de las facultades que,
de hecho, estan poniendo en ejercicio so
color de la llamada “teoria de la emergen-
cia” —eufemismo que no supera el escollo
constitucional—.

Frente al hecho consumado, solo el control
legislativo y el ulterior control judicial po-
drén salvar el ordenamiento juridico.

Sin embargo, no esté ocurriendo asi. Y son
graves las trasgresiones al principio de su-
premacia.

IX. Objeciones constitucionales prima facie

Veamos algunos item, sin agotar los plan-
teos posibles.

1. En primer lugar, un DNU no puede va-
riar el orden de competencias reguladas
constitucionalmente. Nada puede modifi-
carse en el rango de éstas por la sola volun-
tad del Poder Ejecutivo Nacional. Sus asig-
naciones emergieron de una Convencién
Constituyente, y su ejercicio, ademas, esta
establecido como concurrente con Estados
provinciales y organismos municipales: no
puede ser impuesto a éstos contenido algu-
no en forma vertical por los érganos ejecuti-
vos, sin que emane siquiera de una delibera-
cién institucional por los diputados (repre-
sentantes de esos habitantes) y senadores
(en tanto representantes de esos lugares del
pais federal) (18).

En tal orden, es bien cierto que el poder de
policia de salubridad concierne a una atribu-
cién concurrente entre las esferas naciona-
les, provinciales y municipales. Sin embargo,
para absorberla no basta con que el Estado

Nacional deba responder a una situacion de
gran escala que torne eficaz una regulacién
general y universal en la materia, e ineficien-
te a cualquier otra que se le superponga o
contradiga. Es necesario justificar de mane-
ra adicional la ruptura del sistema federal de
gobierno y la supresién de las competencias
locales, mediante el concurso legislativo, ge-
neral y universal que sélo el Congreso puede
imponer.

En el extremo de las excepciones a esta
regla, sélo una intervencion federal tiene se-
mejante rango amplio de “asignacién de atri-
buciones” idéneo para “suprimir (o modali-
zar) atribuciones”. Solo el estado de sitio, en
cambio, puede habilitar el ejercicio de tales
competencias por el Poder Ejecutivo por so-
bre el conjunto de la ciudadania —por sobre
todo el pais—.

Y aun cuando la pandemia de COVID-19
obliga a admitir su excesiva gravedad, ello
no equivale a aceptar que la facultad de sa-
lubridad pueda desplazar la competencia
legislativa penal y las salvaguardias que la
Constitucién Nacional contiene en favor de
las provincias para autorregular, como les
plazca, su contencién localista, méas all4 de
que hacerlo de otro modo diferente a como
lo esta implementando la Nacién —que lo ha
planteado mejor que casi todos los paises del
mundo— serfa suicida, pero no invalida en
ningtn plano sus competencias constitucio-
nales.

Es el primer vicio grave, entonces, de la
técnica aplicada por los asesores del Poder
Ejecutivo.

2. En segundo lugar, ninguno de los nobles
propositos que anuncia el Poder Ejecutivo Na-
cional permite invertir los postulados bdsicos del
sistema. La libertad es el mds relevante.

Ni los fundamentos ni la teleologia —com-
partible hasta el hartazgo en lo axiolégico—
que dimanan de los tres decretos de necesi-
dad (19) autorizan a modificar el antiquisimo
esquema conceptual de la teoria general del
derecho, comprobadamente idéneo para
comprender la relaciéon entre conductas per-
mitidas y conductas prohibidas en un siste-
ma juridico.

En la grotesca forma que a mi juicio se ha asu-
mido para legislar, se ha invertido el principio
bdsico de la teoria general del derecho: la liber-
tad es la regla. Nuestro derecho constitucional
mismo lo ha asumido como postulado légico e
ideolégico de la Carta Magna.

En consecuencia, inferir del problema
epidemiolégico “la necesariedad” de con-
ferir excepciones al principio de libertad,
esto es, conceder “franquicias” a la libertad
de deambular (tal como las que se pretende
mediante el listado del art. 62 del DNU —con
la ampliacién del art. 12 de la res. 429/2020
y las ulteriores conexas a “la flexibilizacién”
de la cuarentena—), no se ajusta al empleo de
una técnica legislativa adecuada al principio

modo natural y por definicion, el estado de excepcion se
sustrae a todo intento de regulacién. Esa contraposicién
suya entre la regla (ordenamiento juridico) y excepcion
(en el sentido de lo no susceptible de organizacion juridi-
ca) ignora las estructuras bésicas y los objetivos de toda
legislacién. El derecho es, precisamente, un sistema nor-
mativo que se propone disponer reglas tanto para las
‘situaciones normales’ como para las ‘situaciones excep-
cionales” (RUTHERS, Bernd, “Derecho degenerado...”,
ob. cit., p. 138, con cita de SCHMITT, 1934, c. 945 y 946).

(14) No estamos con tiempo ni en condiciones de repasar
qué dirfan al respecto Spencer, Schmitt, Stuart Mill, Nino,
Dworkin o Rawls, como decenas de grandes pensadores
que recorrieron estos dilemas sociales. Tal tarea excederia
con creces los limitados alcances de esta exposicion.

(15) Los centros de salud de diversos paises han gene-
rado alojamiento en el mismo sitio, en los hospitales de

campana y en los hoteles de inmediaciones para todo el
personal sanitario. De tal manera, ni deambulan ni salen
de compras diarias. El gobierno provee tales extremos
durante estos 90 dias. Del mismo modo se han imagina-
do adelantos, préstamos y provisiones alimentarias. Los
mismos supermercadistas podrian haber incrementado
el sistema digital, con entrega desinfectada en puertas,
mediante el sistema de delivery, remises o taxis. La inmo-
vilidad social absoluta no es imposible, como se afirma.
Los acopios de mercaderia por la mayoria de las familias
han contribuido también a mermar los movimientos du-
rante la cuarentena.

(16) “...Solamente cuando circunstancias excepcionales
hicieran imposible seguir los trdmites ordinarios previstos
por esta Constitucion para la sancion de las leyes, y no se
trate de normas que regulen materia penal, tributaria, elec-
toral o el régimen de los partidos politicos, podra dictar

decretos por razones de necesidad y urgencia...” (sic,
art. 99.3, CN).

(17) Ya lo sennalamos en nuestra publicacién “CO-
VID-19. Fundamentos para decretar el estado de si-
tio....”, ob. cit.

(18) No tuvo tal caracter constitucional la visita de
todos los jefes de los bloques parlamentarios a la Casa
de Gobierno a fin de expresar su adhesién. Fue un gesto
politico, que resté instrumentar en normas de carécter
general propias de la competencia del Poder Legislativo
de la Nacion. Ver la noticia en https://www.hcdn.gob.ar/
prensa/noticias/noticias-podio/noticias_1242.html. La co-
mitiva de Diputados estuvo integrada por los titulares
de las bancadas Maximo Kirchner (Frente de Todos),
Cristian Ritondo (PRO), Mario Negri (UCR), Maximilia-
no Ferraro (Coalicion Civica), Nicolas Del Cafio (Frente
de Izquierda) y Romina Del P14 (Frente de Izquierda y de

los Trabajadores), y de los interbloques, Eduardo Buc-
ca (Federal) y José Luis Ramén (Unidad Federal para
el Desarrollo), y los diputados Alvaro Gonzalez (PRO)
y Cristina Alvarez Rodriguez (Frente de Todos), entre
otros legisladores. Del encuentro también participa-
ron el jefe de Gabinete, Santiago Cafiero, los ministros
Eduardo De Pedro (Interior), Agustin Rossi (Defensa),
Ginés Gonzalez Garcia (Salud) y Matias Lammens (Tu-
rismo y Deportes). Los diputados le transmitieron al
presidente su total disposicién para colaborar y coordi-
nar acciones conjuntas para evitar la propagacién del vi-
rus COVID-19y, en caso de precisar una ley, realizar una
sesion de emergencia.

(19) Los més relevantes dictados hasta ahora son
los DNU 260/2020, 297/2020, 335/2020, 355/2020 y
408/2020, haciendo a un lado el millar de decisiones ad-
ministrativas dictadas en su consecuencia.
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de supremacia y al principio de clausura indi-
cado (20).

Acaso sea un desafio para la redaccién de
normas en este caos, pero hay que asumirlo.

En otro orden, con las “excepciones” y con
cada cual de las “extensiones o autorizacio-
nes”, el DNU perdié su condicién de norma
universal, mas alla de esta desviacién con-
ceptual del esquema institucional que nos
rige. La prohibicién de circular y la permision
de circular (arts. 14 y 28, CN) no aplican por
igual para la totalidad de los habitantes, que-
brando asf el principio de igualdad ante la ley
(art. 16, CN) y el principio de legalidad (art. 18,
CN). Y por mucho que a este combo se lo jus-
tifique en la necesidad suprema de lograr la
preservacién de la vida y la supervivencia
econdmica del conjunto —en especial asegu-
rando la presencia de los profesionales de la
salud y de los proveedores de alimentacion—,
la sola existencia de tal catdlogo le resta cardc-
ter general a la cuarentena: toda excepcién o
transgresion tendra una posible justificacion,
hoy o mafiana, o cuando un juez analice en el
acto de sentenciar su conducta.

De més estaria decir: un esfuerzo masivo
y mas rigido hubiera evitado tal farrago ad-
ministrativo, del todo incontrolable con se-
riedad. Pasamos de excepcién en excepcion,
hasta desnaturalizar el sentido mismo, ya
cadtico desde lo conceptual, de los decretos
“de emergencia”.

La discrecionalidad del Poder Ejecutivo
define. Los lobbies hacen su juego, sigilosa-
mente. Algunas observaciones de sentido
comun también juegan su rol. Y, paso a paso,
veremos c6mo cada cual de los sectores eco-
némicamente afectados pretendera su propio
acto de liberacion. Si el Poder Legislativo sigue
ausente en la diagramacion de los medios instru-
mentales, el espectro de libertades preferidas se
convertird en las libertades elegidas por el poder
de turno.

Seamos bien claros con esto: es un ejerci-
cio de légica el que pretendo del lector, sélo
para demostrar el error de técnica legislativa
y de concepcion del Estado de derecho. A las
personas se les “prohibe” salir (y reunirse y
comerciar), conminandolas con aplicarles
una sancién penal (por suerte, preexistente:
arts. 202, 205 y 249 del Céd. Penal, pero li-
viana y sin penas de aplicacién efectiva). Sin
embargo, simultdneamente se les “permite”
transitar sélo para las actividades que les
sean especialmente autorizadas. El axioma
del derecho que sefiala que “lo que no esté
prohibido, estd permitido”, y que rige segin
nuestra Constitucion, éno ha quedado inverti-
do asi, y mediante un DNU, y convertido éste
en la norma misma de clausura del sistema?

Esto es lo que han logrado. Y a medida que
se pierda el consenso se vera que hemos tras-
tocado la libertad, que era la regla méas sa-
grada, convirtiéndola en una “autorizacién”,
como excepceion.

Estos decretos —con su mejor intencién,
insisto; tanto cuanto la tienen las similares
medidas adoptadas en otros continentes—
han trastocado el pensamiento juridico moderno,
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sin que la proteccién de la salud (que ademas
se logra a medias tintas) abastezca desplazar
las reglas mas basicas del ordenamiento. To-
das las 6rdenes dirigidas hacia las fuerzas de
seguridad, y las emanadas de éstas derivadas
en su consecuencia, gozan por tanto de igual
estigma de inconsistencia normativa, por mds
bienaventurado que sea —insisto— el objetivo de
proteccion de la salud por via de una cuarentena
con alto acatamiento de la poblacion.

Penosamente, en la medida misma en que
el acatamiento voluntario se relaje, que los
errores atesten a la burocracia y que las ma-
las praxis o las imprudencias generen conta-
gios directos(21) —que provocaran un incre-
mento necesario de la circulacién local masi-
va del virus—, los DNU como tales perderdn el
sentido originario.

Y el ordenamiento juridico sera un engen-
dro lingiifsticamente inentendible.

La necesidad de instaurar reglas provenientes
del Poder Legislativo —y su omision— se hard
entonces sentir sobremanera. Y muchos lamenta-
rdn haber obviado su formal intervencion.

3. En tercer lugar, el poder de policfa sani-
tario es otro acapite de tratamiento necesario
respecto del alcance auténomo que tienen las
facultades sanitarias en el marco del poder de
policia.

Bien conceptuadas como tales, no serfan un
dato menor. El Poder Ejecutivo no pudo ava-
sallarlas.

Algunos juristas vislumbran que los actos
provinciales de proteccién en materia de sa-
lud —muchos de los cuales se adelantaron a
las medidas nacionales(22)— comportan el
ejercicio de actos regulares enmarcados en
las autodefensas clasificables como “estado
de necesidad” y “proteccién de bienes supe-
riores”, en lugar de meras trasgresiones a la
libertad de comercio interprovincial y/o la
conjetural vulneracién de las clausulas cons-
titucionales dirigidas a preservarla (art. 75,
inc. 13, y los viejos arts. 92 a 12 de la CN), como
algunos autores vienen sosteniendo, pese a
reconocer que hay facultades concurrentes
de los Estados, los municipios y la Nacién (23).

Recuérdese que ninguna autoridad fede-
ral ha puesto en tela de juicio las numerosas
potestades fitosanitarias(24) que ejercen las
provincias frutihorticolas, enmarcadas en la
proteccién de la vida humana, ademés de la
tutela del circuito biolégico propio de la pro-
duccién de alimentos.

Fueron un sinnimero las resoluciones, con
sustento legislativo, de sanidad animal. Y, con
algo de humor, no encuentro que los argen-
tinos estemos eximidos de tal generalizacién
conceptual.

No debemos extranarnos de que existan
“fronteras” interprovinciales para ciertos
controles sanitarios. El caso més evidente, y
problemaético para salud, es el de la fiebre afto-
sa, que genera el control de barreras y pues-
tos de control fronterizo. Pocos relacionarian
estas situaciones con las “aduanas interiores”
prohibidas por la Constitucién. El sistema

federal no se resiente por una autoridad de
aplicacién centralizada para estos casos, sino
que se fortalece, a excepcién de que tuviera
lugar sin intervencion de los representantes
legislativos.

Véanse, solo a titulo de ejemplo, la res.
44/2011, dictada con cita de la ley 3959 de Po-
licia Sanitaria de los Animales, y la ley 24.305,
que declara de interés nacional la erradica-
cién de la fiebre aftosa, entre muchos otros
antecedentes a nivel epidemiolégico animal,
como si el humano no lo fuera. Son todas
medidas sanitarias adoptadas por el Servicio
Nacional ante la reaparicién en el afio 2006
de manifestaciones de esa grave enfermedad.

A los efectos de la aplicacién de las medi-
das, se propuso la division de la regién afecta-
da del territorio argentino en dos [2]. Confor-
maronse asi sendos subproyectos. De un lado,
el de Frontera Norte A (que abarca parte de
las provincias de Salta y Formosa) y, de otro,
el de Frontera Norte B (parte de las provin-
cias de Chaco, Corrientes y Misiones) (25). Es
de tal modo una zona definida como de “alta
vigilancia”, situada contra la frontera con la
Reptblica del Paraguay y parte de la fron-
tera con la Republica de Bolivia, coincidente
en su mayor parte con el “cordén fronterizo”
definido en el Proyecto Marco de Resguardo
Fronterizo.

Las medidas comprendidas en tal “cordén
fronterizo” son las acordadas en el dmbito
del Programa de Accién Mercosur Libre de
Fiebre Aftosa (PAMA) y comprenden disefios
especificos para la determinacién de la activi-
dad/circulacién viral e inmunidad; campaiias
de vacunacién de todos los bovinos/bubalinos
en dos [2] campanas anuales; intensificacién
de la vigilancia epidemioldgica; estricto con-
trol del movimiento de animales con medidas
ad hoc 'y control de fronteras, como las activi-
dades mas importantes previstas por la nor-
mativa federal.

En su marco, la puesta en cuarentena or-
dinariamente es el método mas apropiado y
efectivo.

Y asi, en el establecimiento de origen, “los
animales a movilizar [hacia el mercado] no
deben tener contacto con animales suscepti-
bles por lo menos en los ultimos veintitn [21]
dias previos al movimiento” (sic de la resolu-
cién citada); y, por su parte, si hubieran in-
gresado animales (al establecimiento), éstos
han de haber “permanecido en condiciones
de aislamiento por el periodo de veintitn [21]
dias previos al movimiento”.

Como se ve, nada hemos inventado. Excep-
ci6n hecha de que no somos los animales pre-
vistos por dicha legislacion y las resoluciones
dictadas en su consecuencia; asi como tampo-
co, en los actuales decretos de necesidad que
consideramos, ha intervenido el Congreso
Nacional.

4. En cuarto lugar, el alto acatamiento o au-
tosujecion que se observa a una orden incons-
titucional no habilita a la norma necesariamen-
te como vdlida dentro del sistema. Ni tampoco,
como supra demostramos, converge al logro
de su plena efectividad.

Basta con ver el comportamiento de los
discolos, de los reverberantes y de los incons-
cientes —en Espaiia les llaman “covidiotas”—
para, penosamente, asegurarnos de la ino-
cuidad de los tres decretos; pena que se pro-
fundizaré a medida que transcurran los dias
y los meses que forzosamente durard esta
situacién sanitaria (26). Hoy por hoy, llegamos
a conceder un waiver para volver de sus re-
sidencias de campo, de playa o de fin de se-
mana a estos individuos, y no advertimos que,
tanto como las sillas que los abuelos se pasan
de mano en mano en la puerta de los bancos,
como los argentinos que guardan una cuaren-
tena incompleta al retornar del extranjero,
cuanto los que falsifican los permisos —que la
policia no puede controlar— son los vectores
de contagio masivo.

De buena fe lo digo, y con la mas absolu-
ta transparencia: un rigor absoluto y menos
condescendiente, bajo el soporte y la cobertu-
ra del art. 23 de la CN y del art. 27 de la Con-
vencion Interamericana, habria garantizado
los dos objetivos: la salud y el Estado de derecho
en el marco del estado de excepcion convencional,
ast como una menor exigencia economica o todos
los sectores, incluyendo al Estado Nacional.

Pues sobre el discolo se ejercerfa un poder
absoluto: confinamiento en establecimientos
sanitarios publicos para asegurar el efectivo
cumplimiento de la puesta en cuarentena. Y el
logro del objetivo primario: “contagios cero”.

Lo que no entra por la razén ni por la per-
suasion, como argument6 el Poder Ejecutivo
Nacional, no necesariamente ha de abrochar-
se con la fuerza: basta con el resorte méximo
del Estado de derecho, ejercitado por el rga-
no deliberativo de la comunidad y bajo la re-
gla de las mayorfas y minorias convocadas a
expedirse mediante un acto electoral previo.

Por cierto, hoy por hoy, la mayoria de los
habitantes estén persuadidos de la necesidad
de lograr la autoproteccién individual y fami-
liar e, incluso, para ello, estan habilitados por
la autoridad nacional para faltar a sus traba-
jos y a sus casas de estudio. Saben bien que
sus actividades en autorreclusion, con normas
especiales de higiene y bajo supresion de todo
atisbo de acercamiento social —digase mejor:
pautas culturales de distanciamiento y de au-
sencia de contacto societario— les evitaran
el contagio y la muerte casi segura a los més
ancianos, a los més débiles por sus comorbili-
dades y a los més imprudentes.

Asi, mas que uno o cientos de DNU, hizo fal-
ta conviccién, miedo y consciencia colectiva
de la ciudadania. Sin embargo, no con ello se
dota a los instrumentos de validez constitucio-
nal.

Irénicamente, més que cierto resulta decir
que el instinto de muerte de aquellos disco-
los que pretenden ilimitada su libertad de
deambular tiene un rango superior en épocas
de normalidad institucional. Ellos no tienen
ni miedo, ni consciencia, ni solidaridad so-
cial. Tampoco han sabido acatar una norma
axiolégica y médicamente saludable del po-
der publico. Ni fueron capaces de advertir
la puesta en riesgo de sus propios padres y
abuelos (27).

(20) Los fines de salud publica invocados por el DNU
297/2020 son legitimos y el medio empleado “razonable”,
por tratarse del inico consensuado por la comunidad in-
ternacional para evitar la propagacién del virus. Ver una
confirmacién demasiado light y genérica de la CNCrim.
y Correc., sala Integrada de Habeas Corpus, “Kings-
ton, Patricio s/ habeas corpus”, AR/JUR/3147/2020.
Denegado en la instancia de grado, fue confirmado el
21/03/2020. El fallo se limit6 a repetir el decreto.

(21) Es penoso observar que el 25% de los contagios,
hasta hoy, ha ocurrido en establecimientos sanitarios.
Véanse las estadisticas del Ministerio de Salud al res-
pecto.

(22) Tierra del Fuego generd la exclusién de desem-
barco de un crucero (competencia federal que le es veda-
da); algunas provincias de Cuyo cerraron sus fronteras;
y si Chaco hubiera hecho lo propio a tiempo, y si Ezeiza
no hubiera sido un colador de declaraciones juradas fal-
sas, estarfamos en mejor posicion sanitaria.

(23) “...Reglar el comercio con las naciones extranje-
rasy de las provincias entre si”.

(24) Sobran las citas en la materia. Cualquiera que
haya viajado por el pais lo experimenta en carne propia.
Y de ello no se infiere la existencia de “aduanas interio-
res”. Sila prohibicién de ingreso del presunto contagia-
do es, hasta hoy, la inica forma posible de evitar el re-

guero de contagios, al ser de caracter singular y por no
existir otra alternativa, va de suyo que es “racional y razo-
nable” su implementacién. Pero de ello no se infiere que
pueda faltarse a la intervencién del Congreso Nacional
en la normativa restrictiva.

(25) Fueron aprobados respectivamente por las res.
748/2004, del 22/10/2004, y 644/2006, del 15/09/2006,
modificada por su similar 828/2006, de fecha 28/11/2006,
todas del Servicio Nacional de Sanidad y Calidad Agro-
alimentaria.

(26) A esta altura de los acontecimientos, la conviccion
de los ciudadanos esté semiconfundida: pues se halla va-
puleada por los excesivos viajes de fin de semana de “los

quinteros”, por las salidas a las rutas balnearias y por las
llegadas masivas de jubilados a los cajeros y a los bancos,
junto con otras personas que alegan estar “justificadas en
su conducta individual de trasgresion a la cuarentena” (i!).

(27) Son miles las notas periodisticas que dan cuen-
ta de estos fenémenos. Destaquemos un par de las
mas burdas, propias de nuestro folclore: a) Infobae del
27/03/2020, https://www.infobae.com/sociedad/policia-
les/2020/03/27/rosario-un-importante-empresario-gastro-
nomico-que-ya-cumplia-arresto-domiciliario-violo-por-se-
gunda-vez-la-cuarentena-y-termino-detenido-en-una-comi-
saria/; b) Clarin del 25/3/2020, sobre el surfer que volvio
en camioneta de Brasil violando la cuarentena, burlé la
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Y lo peor —pese a su condicién de cini-
cos— es que, constitucionalmente, tienen
razén. Sus derechos han sido limitados y a
ello no obsta el concurso de las “teorias de las
emergencias” con que hemos sabido solapar
en nuestro pafs, una y otra vez, la abrogaciéon
de exigencias constitucionales.

Pues no se ha dictado la ley que, en sentido
estricto, permita al Poder Ejecutivo suprimir
esas “covidioteces” para compatibilizar el ejer-
cicio de un derecho por sobre el otro prefe-
rido como mas importante. Pues un decreto
nunca seréd norma general dimanada del Po-
der Legislativo, siquiera si resulta consentido
por la Comisién Bicameral: no hay ley, en sen-
tido estricto de la teoria general del derecho,
que habilite estos compartibles objetivos.

La cuestion central, a poco que se analice,
es que tal inconsistencia normativa entre el
valor declamado para el DNU y su hipotética
potencialidad para anular derechos constitu-
cionales hace a la necesidad légica de que sea
“otro” el instrumento legisferante a aplicar:
el estado de sitio es la cobertura constitucio-
nal para este caos, sin temor a los excesos
que dimanaron de los desastrosos preceden-
tes de nuestra historia constitucional.

La compatibilidad debe ser pues construida o,
mejor dicho, reconstruida, de manera tal de sal-
var la validez estricta de las competencias que se
quiere leal y bondadosamente ejercer.

El camino del infierno estd sembrado de
buenas intenciones, dice el refréan popular.

X. El estado de excepcién como tinico mecanis-
moidéneo

En tal marco, a nuestro juicio, el unico

mecanismo idéneo para cumplir la funcién
constitucional es el estado de sitio: mediante

{NOTAS }

la declaracién de conmocion interior en ra-
z6n de la pandemia del COVID-19, el Poder
Legislativo habilita al Poder Ejecutivo a rea-
lizar todas las competencias que se esté pre-
tendiendo ejercer mediante los citados DNU.

La diferencia no es menor.

Haremos todo igual; compartiremos los
objetivos sanitarios y epidemioldgicos, pero
haciéndolo legal y constitucionalmente en
forma, de manera tal que podamos evitar
ulteriores planteos judiciales moralmente
inaceptables, con uso de artilugios argumen-
tales que terminaran gestando sofismas diri-
gidos a desplazar la tutela de la vida.

Y deberiamos mantener los objetivos, aun-
que no a cualquier costo, pues si sacrificamos
el sistema juridico, perdemos —ademaés de la
vida— el orden constitucional.

Mejor, entonces, hagamos lo que necesita-
mos hacer con auxilio del Estado de derecho,
que pocos saben aplicar; y del sentido comun,
que muchos lamentablemente no suelen te-
ner.

Si bien es cierto que al Estado Nacional le
corresponde justificar la limitacién que ejer-
ce en el marco del poder de policia, no menos
cierto es que ningun particular puede exceder
el campo de lo que le esta permitido dedntica-
mente ni invadir con sus conductas el &mbito
de lo prohibido. Y si el dilema esta en evitar
que lo haga ni una sola vez, debe buscarse el
remedio constitucional que nos habilite a cer-
cenar en forma absoluta esa libertad.

XI. Conclusiones
No debemos olvidar que hay limitaciones

que exigen una ley y otras que ni siquiera una
ley puede conmover o lograr desplazar.

En efecto, los derechos constitucionales go-
zan de un status tal que sélo una norma “mds
poderosa” puede atreverse a suprimirlos. No
hay “modalizacion” en las esferas asumidas por
el DNU del presidente. No hay opcion de mds o
menos ni posibilidad de “regular” para compa-
tibilizar: las conductas se han suprimido y las
reglas generales del Estado de derecho y la teo-
ria general, abrogadas.

No se sitiia el problema en anélisis en el
marco de las “emergencias econémicas” (28),
donde la limitacién de las facultades de los
habitantes se limitaba a una cierta “porcién”
de su derecho de propiedad —fueran parti-
culares o empresas—; aqui'lo que estd en juego
son dos estructuras macro de la propia Consti-
tucion: la libertad y la salud.

El confinamiento de una persona, de una
familia, el cierre de una empresa, el cese de
los servicios de transportes —especialmente
los aéreos, el maritimo y el turismo, que es su
consecuencia— no son sino la totalidad de las
opciones constitucionales que ofrece, como
derivados, la libertad. Mermarlas sustanti-
vamente, aun cuando lo sea en funcion de la
salud de la poblacién toda, requeriria por pru-
dencia al menos un respaldo legislativo expreso.

Pues el desplazamiento de semejante ex-
tensién de los derechos y la existencia de
una limitacién indebida —al menos en cier-
tos casos que paulatinamente entrarén en la
“zona gris” (29)— quedan asi técnicamente
a la vista. Aunque axiolégica o moralmente
todos los aplaudan y se sometan a un aca-
tamiento voluntario y cuasi unanime nunca
visto —el miedo todo lo puede—, es impres-
cindible ajustar la normacién administrativa
al esquema constitucional.

Pese a ello, siendo técnicamente impres-
cindible que la gran mayoria de la poblacién

reste confinada en sus hogares —no en virtud
del DNU 297/2020 y su prorroga, sino cien-
tificamente—, dificilmente pueda argumen-
tarse a favor de la existencia de “derechos
contrapuestos” a tal objetivo, cuyos conteni-
dos fueran capaces de vencer a la légica, al
derecho y al sentido comun.

El respeto a las instituciones, en suma, re-
quiere otro esfuerzo: respetarlas.

XII. Epilogo

En mi pensamiento, la defensa de la salud
publica prima sobre la libertad de comercio
de una misma y tnica poblacién. Sin embar-
go, exige la intervencién del Poder Legisla-
tivo, pues el poder de policia no se concibe
como huérfano de la legislacién general. No
puede ser objetado tampoco el ejercicio de
las facultades locales, en la medida en que
se correspondan y amplien la custodia de los
objetivos propuestos por la autoridad federal
puesta en ejercicio.

Desde diciembre se conocia el riesgo epi-
démico, y en enero de 2020 ya estaba clara la
forma de contagio, que se expandia inexora-
blemente por via aérea. El Congreso aun es-
taba en sesiones por entonces. Con el primer
DNU, tnico que hubiera superado el test de
constitucionalidad por su carécter volunta-
rio, se debié pedir la participacién de los re-
presentantes electos.

Cualquier medida ulterior, de cualquier indo-
le y contenido, hubiera contado con el aval del
cuerpo deliberativo, con o sin declaracién del
estado de excepcion. La soberania del pueblo
esta ausente; el presidencialismo, nuevamente,
exacerbado para el buen gobierno del pais.

Cita on line: AR/DOC/1385/2020

Gendarmeria que lo escolté a su casa (dio un domicilio
no actual) y reemprendié hacia Ostende con su madre,
https://www.clarin.com/deportes/surfer-brasil-policia-
cuarentena_0_McdMPDjT8.html; ¢) Clarin del 13/04/2020,
sobre un santiaguefio que burlé la cuarentena para estar
con su amante, que habia vuelto de Espafia contagiada,
y espareci6 el virus por toda la comunidad local, ittps://

www.clarin.com/sociedad/coronavirus-argentina-historia-
infidelidad-obligo-aislar-pueblo_0_7Q0YS8-PILhtml.

(28) En todo caso me remito a un interesante anélisis
efectuado en el articulo de ELIAS, José S. (profesor de
Derecho de la Universidad de San Andrés, Buenos Ai-
res), “Leyes de emergencia econémica y control judicial
de constitucionalidad: radiografia de una relacion difi-

cil”, Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Pa-
lermo, Afio I, Nro. 1, Abril de 2014.

(29) Siquiera en un comienzo se pudo resolver la
cuestion de los aeropuertos; los padres separados; los
ancianos internados cuya asistencia dependia de sus
hijos y nietos; el stock alimentario previo de cada fami-
lia; el aseguramiento de la supervivencia de los menos

favorecidos; y, el més dificil, el contagio intrafamiliar e
intrahospitalario, un sinnimero de problemas derivados
de la débil instrumentacién que se asumié como 6ptima
sin critica alguna. Empero, como supra demostré, y la
evidencia es mundial en este contexto, un solo individuo
asintomatico (o no) puede desencadenar un ciclo expo-
nencial de contagios.

El ejercicio de la abogacia como actividad esencial

UN NUEVO TRABAJADOR AUTONOMO ECONOMICAMENTE DEPENDIENTE

Gerardo R. Mosquera (+)

SUMARIO: |. Introduccion. - II. Significado del término abogar. - lll. Actividades consideradas esenciales. - [V. Actividad esencial y servicios esenciales. - V. El ejercicio de la abogacia como trabajo
auténomo econdémicamente dependiente. - V1. Posibilidades del ejercicio de la abogacia en modo Aome office. - VII. Necesidad de una accién de amparo o declarativa de certeza. - VIII. Conclusion.

l. Introduccién(n)

La definicion de una actividad como
esencial ha dado nacimiento a una nueva
categoria de excluidos: todas aquellas per-
sonas que desarrollan actividades que no
son trascedentes a criterio del Poder Eje-
cutivo, quien con el Congreso en “receso

{NOTAS }

obligado” por la cuarentena impuesta hace
las veces también de Poder Legislativo me-
diante la sancién desenfrenada de DNU.
Dentro de esas actividades no considera-
das como esenciales se encuentra el ejer-
cicio de la abogacia. En este trabajo, nos
proponemos demostrar que se trata de una
actividad esencial.

Il. Significado del término “abogar”

Si tuviéramos que sintetizar cudl es la la-
bor que lleva a cabo un profesional del dere-
cho, y sin que ello implique una tautologia,
podriamos decir que su funcién principal es
la de “abogar”, porque es precisamente este
término, a través de sus sinénimos, el que

nos permite reflejar de la mejor manera la
tarea fundamental que desarrolla un letrado.
“Abogar” tiene varios sinénimos: defender,
interceder, mediar, proteger, apoyar, respaldar,
auxiliar, ayudar, patrocinar(2). {Acaso no son
suficientes esas acciones para justificar la
inclusién de la actividad que desarrollan los
abogados como “esencial”? ¢Desde cuando

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) Abogado especialista en derecho laboral; asesor
letrado del Ministerio de Trabajo de la Provincia de Bue-

nos Aires (Delegacién Saladillo); mediador prejudicial;
doctorando en el Doctorado de Ciencias Juridicas y So-
ciales (UNLP).

(1) “Si quieres la paz, trabaja por la justicia” (Mensaje
de su santidad Pablo VI parala celebraciéon dela V Jorna-
da de la Paz, sdbado 1 de enero de 1972) http://www.vati-

can.va/content/paul-vi/es/messages/peace/documents/
hf p-vi_mes_19711208_v-world-day-for-peace.html.
(2) https://www.wordreference.com/sinonimos/aboga.
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defender, mediar, proteger, apoyar, auxiliar,
ayudar o respaldar no son actos esenciales?
Es precisamente ante situaciones de emer-
gencia que tales acciones se vuelven aliin mas
necesarias e imprescindibles. Sin embargo,
ni el Poder Ejecutivo de la Nacién o de las
provincias ni las maximas autoridades del
Poder Judicial parecen haberlo entendido
asf hasta la fecha, lo cual aparece prima fa-
cie como una omision arbitraria que avalaria
incluso la interposicién de acciones judicia-
les por parte de los propios letrados, sea en
forma individual o, mejor ain, de manera
colectiva a través de los respectivos colegios
profesionales que los nuclean.

lll. Actividades consideradas esenciales

El pais parece estar dividido en dos sec-
tores: el de los trabajadores —auténomos o
dependientes— que desarrollan actividades
esenciales y aquellos que cumplen labores
que, al menos para la consideracién de la au-
toridad publica, no reunirfan la condicién de
esenciales, al menos en el estado actual de la
cuarentena, generandose con ello una nueva
grieta que va creciendo a medida que el ais-
lamiento obligatorio y la imposibilidad de de-
sarrollar la actividad habitual por el cual cada
ser humano se gana la vida se consumen las
dltimas reservas de paciencia y de recursos
econémicos de quienes estén privados de toda
accion.

Para tratar de encontrar una légica al
creciente nimero de actividades esencia-
les, es preciso hacer un repaso por ellas,
desde que apareci6 esta pandemia hasta la
actualidad.

Las primeras actividades y servicios esen-
ciales considerados fueron veinticuatro, a
saber: 1) personal de salud, fuerzas de seguri-
dad, fuerzas armadas y actividad migratoria;
2) autoridades superiores de los gobiernos
nacional, provinciales, municipales y de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, traba-
jadores y trabajadoras del sector publico
nacional, provincial, municipal y de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, convocados para
garantizar actividades esenciales requeridas
por las respectivas autoridades; 3) personal
de los servicios de justicia de turno, confor-
me establezcan las autoridades competentes;
4) personal diplomatico y consular extranje-
ro acreditado ante el gobierno argentino, en
el marco de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomaéticas y la Convencién de
Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares y
al personal de los organismos internacionales
acreditados ante el gobierno argentino, de la
Cruz Roja y Cascos Blancos (personal de sa-
lud, fuerzas de seguridad, fuerzas armadasy
actividad migratoria se encuentran entre las
primeras actividades esenciales); 5) perso-
nas que deban asistir a otras con discapaci-
dad, a familiares que necesiten asistencia, a
personas mayores o ninos, ninas y adolescen-
tes. 6) personas que deban atender una situa-
cién de fuerza mayor; 7) personas afectadas
ala realizacion de servicios funerarios, entie-
rros y cremaciones. En tal marco, no se auto-
rizan actividades que signifiquen reunién de
personas; 8) personas afectadas a la atenciéon
de comedores escolares, comunitarios y me-
renderos; 9) personal que se desempeinia en
los servicios de comunicaciéon audiovisual,
radial y grafica; 10) personal afectado a obra
publica; 11) supermercados mayoristas y
minoristas y comercios minoristas de proxi-
midad; farmacias, ferreterias, veterinarias
y provision de garrafas; 12) industrias de
alimentacién, su cadena productiva e insu-
mos; de higiene personal y limpieza; de equi-
pamiento médico, medicamentos, vacunas y
otros insumos sanitarios; 13) actividades vin-
culadas con la produccién, la distribucion y
la comercializacién agropecuaria y de pesca;
14) actividades de telecomunicaciones, inter-
net fija y mévil y servicios digitales; también
se sumaron los servicios de delivery y las
aplicaciones como Rappi y Glovo; 15) activi-
dades impostergables vinculadas con el co-

mercio exterior; 16) recoleccién, transporte
y tratamiento de residuos sélidos urbanos,
peligrosos y patogénicos; 17) mantenimiento
de los servicios bésicos (agua, electricidad,
gas, comunicaciones, etc.) y atencién de
emergencias. 18) transporte publico de pasa-
jeros, transporte de mercaderias, petrdleo,
combustibles y GLP; 19) reparto a domicilio
de alimentos, medicamentos, productos de
higiene, de limpieza y otros insumos de ne-
cesidad; 20) servicios de lavanderia; 21) ser-
vicios postales y de distribucién de paque-
terfa; 22) servicios esenciales de vigilancia,
limpieza y guardia; 23) guardias minimas que
aseguren la operacion y el mantenimiento de
yacimientos de petréleo y gas, plantas de
tratamiento y/o refinacién de petréleo y gas,
transporte y distribucién de energfa eléc-
trica, combustibles liquidos, petrdleo y gas,
estaciones expendedoras de combustibles y
generadores de energia eléctrica; 24) Casa
de la Moneda, servicios de cajeros automaéti-
cos, transporte de caudales y todas aquellas
actividades que el BCRA disponga impres-
cindibles para garantizar el funcionamiento
del sistema de pagos.

El DNU 297/2020 se publicé luego de una
reunién online del presidente con los gober-
nadores. Algunos de los pedidos de los jefes
provinciales y de sectores empresarios fue-
ron contemplados al dia siguiente, en la res.
adm. 429/2020, que agreg6 diez sectores:
1) industrias que realicen procesos continuos
cuya interrupcién implique danos estruc-
turales en las lineas de produccién y/o ma-
quinarias podran solicitar autorizaciéon a la
Secretaria de Industria, Economia del Cono-
cimiento y Gestion Comercial Externa, para
no discontinuar su produccion, reduciendo al
minimo su actividad y dotacién de personal;
2) produccién y distribucién de biocombus-
tibles; 3) operacién de centrales nucleares;
4) hoteles afectados al servicio de emergen-
cia sanitaria; también deberén garantizar las
prestaciones a las personas que se hallaren
alojadas en los mismos a la fecha del dictado
del dec.297/2020; 5) dotacién de personal mi-
nimo necesario parala operacién de la Fabrica
Argentina de Aviones Brigadier San Martin
SA; 6) las autoridades de la Comisién Nacio-
nal de Valores podran autorizar la actividad
de una dotaciéon minima de personal y de la de
sus regulados, en caso de resultar necesario;
7) operacion de aeropuertos; operaciones de
garajes y estacionamientos, con dotaciones
minimas; 8) sostenimiento de actividades vin-
culadas con la proteccién ambiental minera;
9) curtiembres, con dotacién minima, para
la recepcién de cuero proveniente de la acti-
vidad frigorifica; 10) los restaurantes, locales
de comidas preparadas y locales de comidas
rapidas podran vender sus productos a través
de servicios de reparto domiciliario, con suje-
cién al protocolo especifico establecido por la
autoridad sanitaria. En ningtin caso podran
brindar servicios con atencién al publico en
forma personal.

El viernes 03/04/2020 y para “atenuar
el impacto sobre la actividad econdémica,
el gobierno emiti6 la decisién administrati-
va 450/2020 y, con la cuarentena ya transi-
tando su primera prérroga, le puso el sello
de esenciales a otros ocho sectores: 1) venta
de insumos y materiales de la construccién
provistos por corralones; 2) actividades vin-
culadas con la produccién, la distribucién y
la comercializacién forestal y minera; 3) cur-
tiembres, aserraderos y fabricas de produc-
tos de madera, fabricas de colchones y fabri-
cas de maquinaria vial y agricola; 4) activi-
dades vinculadas con el comercio exterior:
exportaciones de productos ya elaborados
e importaciones esenciales para el funcio-
namiento de la economia; 5) exploracion,
prospeccién, produccién, transformacion
y comercializacién de combustible nuclear;
6) servicios esenciales de mantenimiento y
fumigacién; 7) mutuales y cooperativas de
crédito, mediante guardias minimas de aten-
cion, al solo efecto de garantizar el funciona-
miento del sistema de créditos y/o de pagos;

8) inscripcidn, identificacién y documenta-
cién de personas.

Ademas, la misma norma dispuso que los
desplazamientos de las personas alcanzadas
por el presente articulo deberian limitarse
al estricto cumplimiento de las actividades y
servicios considerados esenciales e impuso la
tramitaciéon para las personas comprendidas
en las actividades esenciales del certificado
Unico habilitante para circulacién - COVID-19,
obligatorio a partir del lunes 6 de abril.

Se buscé asf cortar el cada vez més evi-
dente desorden regulatorio, con provincias
e incluso municipios cuyos intendentes, cual
marqueses, alzaban barreras de circulacién
e impedfan el funcionamiento de actividades
esenciales.

El martes 07/04/2020 el gobierno emiti6
otras dos decisiones administrativas: la de-
cision administrativa 467/2020 incorporé a
partir del dia siguiente al listado de activida-
desy servicios esenciales la actividad notarial,
cuando ella se encuentre limitada exclusi-
vamente a posibilitar el cumplimiento de las
actividades y servicios de que da cuenta la
precitada normativa u otra que pudiera en el
futuro ampliar el listado de actividades y ser-
vicios esenciales.

La decision administrativa 468/2020, en
tanto, sumé a las actividades esenciales la
obra privada de infraestructura energética,
pedido que venia del sector de la construccién,
del petréleo y de la Uocra.

Por decision administrativa 490/2020, el
jefe de Gabinete de Ministros agregé mas ac-
tividades y servicios considerados esenciales:
1) prestaciones profesionales a domicilio des-
tinadas a personas con discapacidad y aque-
llas comprendidas en el colectivo de trastorno
del espectro autista; 2) actividad bancaria con
atencién al publico, exclusivamente con siste-
ma de turnos; 3) talleres para mantenimiento
y reparacién de automotores, motocicletas y
bicicletas, exclusivamente para transporte
publico, vehiculos de las fuerzas de seguri-
dad y fuerzas armadas, vehiculos afectados
a las prestaciones de salud o al personal con
autorizacion para circular, conforme a la nor-
mativa vigente; 4) venta de repuestos, partes
y piezas para automotores, motocicletas y
bicicletas, tnicamente bajo la modalidad de
entrega puerta a puerta, no pudiendo reali-
zarse en ningun caso la atencién al publico;
5) fabricaciéon de neumaticos; venta y repara-
cién de ellos exclusivamente para transporte
publico, vehiculos de las fuerzas de seguridad
y fuerzas armadas, vehiculos afectados a las
prestaciones de salud o al personal con auto-
rizacién para circular, conforme a la normati-
va vigente; 6) venta de articulos de libreria e
insumos informaticos, exclusivamente bajo la
modalidad de entrega a domicilio.

El sistema de cuarentena administrada que
parecié haberse implementado por la auto-
ridad publica hizo que nuevamente, a partir
del 20/04/2020 y por decisién administrati-
va 524/2020, se incrementaran las activida-
des permitidas, agregéandose once nuevos sec-
tores a la lista de actividades exceptuadas de
la cuarentena iniciada el 20 de marzo pasado
y extendida en varias ocasiones, siendo a esa
fecha la lista de actividades y servicios excep-
tuados un total 59, 0 un poco mas, segin cémo
se consideren algunas actividades menciona-
das en més de una norma.

La nueva inclusién surgié del pedido de go-
bernadores provinciales de permitir ciertas
actividades, bajo protocolo de control, en es-
pecial en zonas o localidades de baja circula-
cién del virus y baja densidad poblacional, que
facilita respetar el distanciamiento social.

Los nuevos permitidos son: 1) establecimien-
tos que desarrollen actividades de cobranza de
servicios e impuestos (como Rapipago, Pago
Facil, Western Union); 2) oficinas de rentas de

las provincias, de la Ciudad de Buenos Aires
y de los municipios, con sistemas de turnos y
guardias minimas; 3) actividad registral nacio-
nal y provincial, con sistema de turnos y guar-
dias minimas; 4) venta de mercaderia ya ela-
borada de comercios minoristas, a través de
plataformas de comercio electroénico, venta te-
lefénica y otros mecanismos que no requieran
contacto personal con clientes y tinicamente
mediante la modalidad de entrega a domicilio
con los debidos resguardos sanitarios, proto-
colos y planificacion de la logistica. En ningtin
caso los comercios mencionados podran abrir
sus puertas al publico; 5) atencién médica y
odontolégica programada, de cardcter preven-
tivo y seguimiento de enfermedades cronicas,
con sistema de turno previo; 6) laboratorios de
analisis clinicos y centros de diagnéstico por
imagen, con sistema de turno previo; 7) 6pti-
cas, con sistema de turno previo; 8) peritos y
liquidadores de siniestros de compaiias ase-
guradoras que permitan realizar la liquidacion
y pago de los siniestros denunciados a los be-
neficiarios y a las beneficiarias. En ningtin caso
se podra realizar atenciéon al publico y todos
los tramites deberan hacerse en forma virtual,
incluyendo los pagos correspondientes; 9) es-
tablecimientos para la atencion de personas
victimas de violencia de género (otra medida
directamente vinculada a los efectos colate-
rales de la cuarentena y, en particular, a su
extension en el tiempo); 10) produccién para
la exportacion, con autorizacion previa del Mi-
nisterio de Desarrollo Productivo; 11) procesos
industriales especificos, con autorizacién pre-
via del Ministerio de Desarrollo Productivo.

La norma estableci6 que el jefe de Gabinete
tendra la ultima palabra sobre las actividades
autorizadas a pedido de las provincias. En tal
sentido, la decision administrativa 524/2020
aclara que las excepciones también podran
ser dejadas sin efecto por el jefe de Gabinete
“en cualquier tiempo y circunstancia segin
la evaluacién que se realice, con interven-
cion de la autoridad sanitaria nacional, de la
evolucién de la situacion epidemiolégica”. La
norma también senala que “las actividades
y servicios mencionadas en el art. 12 quedan
autorizadas para funcionar, sujetos a la imple-
mentacién y cumplimiento de los protocolos
sanitarios que cada jurisdiccion establezca,
en cumplimiento de las recomendaciones e
instrucciones sanitarias y de seguridad de las
autoridades nacionales”. El criterio general es
el otorgamiento de turnos y medidas de dis-
tanciamiento e higiene, tanto por parte de la
autoridad otorgante como de las empresas y
profesionales exceptuados, cuyos trabajado-
res o dependientes deben ademés tramitar el
certificado unico habilitante para circulacién.

El ambito de aplicacién de las nuevas ex-
cepciones seran las provincias de La Pampa,
Neuquén, Formosa, Santa Cruz, Corrientes,
Tierra del Fuego, Salta, San Juan, Cérdoba,
Jujuy, La Rioja, Chubut, Catamarca, Rio Ne-
gro, Entre Rios, Mendoza, Santa Fe, Chaco,
Buenos Aires, San Luis, Misiones y la Ciudad
de Buenos Aires. Al respecto, la norma tam-
bién especifica que “cada gobernador podra
suspender alguna de estas actividades en su
provincia en el marco de su competencia te-
rritorial, en forma total o parcial”.

La decisién administrativa 524/2020 estable-
ce que cada provincia debera dictar las regla-
mentaciones necesarias para el desarrollo de
las actividades exceptuadas, pudiendo limitar
el alcance de las mismas a determinadas areas
geograficas o a determinados municipios o esta-
blecer requisitos especificos para su desarrollo.

Como se puede observar la cantidad de acti-
vidades y servicios esenciales sigue in crescen-
do y seguramente continuara con la inclusiéon
de nuevos pedidos que formulen los sectores
afectados a medida que las necesidades de la
economia hagan cada vez mas insostenible
mantener el aislamiento en razén de las re-
percusiones perniciosas que provoca sobre los
bienes, la salud y la vida de las personas y em-
presas, en general, con lo cual una actividad o
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servicio que antes parecia no ser esencial —o
si— podrian llegar a serlo en el futuro, deri-
vandose de ello efectos inmediatos en lo que
se refiere a la incidencia del COVID-19 como
enfermedad profesional, entre otros impactos
que la pandemia produce.

Finalmente, el 24/04/2020 se publicaron
en el Boletin Oficial tres nuevas normas que
exceptian del cumplimiento del aislamiento
social, preventivo y obligatorio y de la prohibi-
cién de circular, a saber:

- La decisién administrativa 607/2020 es-
tablece para la provincia de Tucumaén las
siguientes actividades exceptuadas: 1) esta-
blecimientos que desarrollen actividades de
cobranza de servicios e impuestos; 2) ofici-
nas de rentas de las provincias y de los mu-
nicipios, con sistemas de turnos y guardias
minimas; 3) actividad registral nacional y
provincial, con sistema de turnos y guardias
minimas; 4) venta de mercaderia ya elabora-
da de comercios minoristas, a través de pla-
taformas de comercio electrénico, venta tele-
fénica y otros mecanismos que no requieran
contacto personal con clientes y tinicamente
mediante la modalidad de entrega a domicilio
con los debidos resguardos sanitarios, proto-
colos y planificacién de la logistica. En nin-
gun caso los comercios mencionados podran
abrir sus puertas al publico. 5) atencién mé-
dica y odontolégica programada, de caracter
preventivo y seguimiento de enfermedades
crénicas, con sistema de turno previo; 6) la-
boratorios de andlisis clinicos y centros de
diagndstico por imagen, con sistema de tur-
no previo; 7) opticas, con sistema de turno
previo; 8) peritos y liquidadores de siniestros
de las companfas aseguradoras que permitan
realizar la liquidacién y pago de los siniestros
denunciados a los beneficiarios y a las bene-
ficiarias. En ningtn caso se podra realizar
atencion al publico y todos los tramites debe-
rén hacerse en forma virtual, incluyendo los
pagos correspondientes; 9) establecimientos
para la atencién de personas victimas de
violencia de género; 10) produccién para la
exportacion, con autorizacion previa del Mi-
nisterio de Desarrollo Productivo; 11) proce-
sos industriales especificos, con autorizacién
previa del Ministerio de Desarrollo Produc-
tivo;

- La decisién administrativa 625/2020 agre-
ga para el ambito de las provincias de San
Juan, Misiones, Neuquén, Santa Cruz, Entre
Rios, Salta, Mendoza, La Pampa y Jujuy como
actividad exceptuada a las personas afectadas
al desarrollo de obra privada.

- La decisién administrativa 622/2020 ex-
ceptia del cumplimiento del aislamiento so-
cial, preventivo y obligatorio y de la prohibi-
cién de circular establecido en el art. 22 del
dec.355/2020, en las provincias de Entre Rios,
Misiones, Salta, San Juan, Neuquén y Jujuy, al
ejercicio de profesiones liberales (profesiones
que requieren matriculacién, como los aboga-
dos, contadores, arquitectos, etc.).

Ademss, cada provincia debera reglamen-
tar el desarrollo de la actividad, pudiendo limi-
tar su alcance a determinadas dreas geografi-
cas o a determinados municipios o establecer
requisitos especificos para su desarrollo.

Los alcanzados por esta norma deberan
tramitar el certificado tinico habilitante para
circulacion, y las personas que se dirijan a reu-
niones con estos profesionales deberan circu-
lar con la constancia del turno otorgado para
su atencion.

IV. Actividad esencial y servicios esenciales

Como acostumbra decir el Dr. Mario Ac-
kerman, primero lo primero. Y es por ello que,

{NOTAS }

(3) https://dle.rae.es/?w=esencial.

antes que nada, es necesario definir el térmi-
no “esencial”, para poder evaluar la razonabi-
lidad de la prohibicién de ejercer la profesion
de abogado —incluyendo la de mediador, que
también es llevada a cabo por profesionales
del derecho— que se desprende de los decre-
tos de necesidad y urgencia.

La Real Academia Espanola (RAE) brinda
una primera acepcion del término “esencial”
como lo perteneciente o relativo a la esencia.
Aquello que constituye la naturaleza de las cosas,
lo permanente e invariable de ellas. Lo mds im-
portante y caracteristico de una cosa. Lo sustan-
cial, principal, notable, menciondndose como
ejemplo el siguiente: “La racionalidad es esen-
cial en el ser humano” (aunque muchas veces
no parece) (3).

De ello podemos colegir que “actividad
esencial” serd entonces toda aquella que pue-
de ser sustancial o principal, a la luz, claro
estd, de las autoridades publicas.

En cuanto a los “servicios esenciales”, que
también se encuentran incluidos entre las
excepciones al aislamiento social, preventivo
y obligatorio, encontramos una referencia a
ellos en el dec. 843/2000 que reglamentaba
los servicios sanitarios y hospitalarios, tele-
fénicos, la produccion y distribucion de agua
potable y energia eléctrica y el control del
trafico aéreo, como servicios esenciales, en
los casos de conflictos colectivos que dieren
lugar a la interrupcién total o parcial de ellos,
de acuerdo con las consideraciones del Co-
mité de Libertad Sindical de la Organizacién
Internacional del Trabajo.

En la parte final del art. 2¢ del decreto men-
cionado se establecia que el Ministerio de Tra-
bajo, Empleo y Formacién de Recursos Hu-
manos podia, mediante resoluciéon fundada,
calificar como servicio esencial una actividad
no incluida en la enumeracién precedente,
cuando se diere alguna de las siguientes cir-
cunstancias:

“a) La extension y duracién de la interrup-
cién de la actividad de que se tratare pudiere
poner en peligro la vida, la salud o la seguridad
de la persona en toda o parte de la comunidad;

”b) La actividad afectada constituyere un
servicio publico de importancia trascendental
o de utilidad publica;

”c) La interrupcién o suspensién del servicio
pudiere provocar una situacién de crisis nacio-
nal aguda que hiciere peligrar las condiciones
normales o de existencia de la poblacién”.

Si trasladamos esos conceptos al servicio
publico de justicia, nadie podria dudar de que
para que ella sea posible es necesaria la acti-
vidad desarrollada por los abogados, siendo
esta sustancial y natural al adecuado servicio
de justicia. Més aun, sin abogados, no podria
existir el servicio de justicia, o al menos no
tendria sentido en un Estado de derecho, ya
que no solo se debe asegurar el debido pro-
cesal legal y garantizarse el derecho de de-
fensa de toda persona imputada por un delito
(art. 18, CN), sino que ningtin magistrado po-
dré conducir un proceso sin la intervencién
obligatoria de los letrados.

La ausencia de un profesional del derecho
podria poner en peligro la vida, la salud o la
seguridad de una persona, o incluso de la co-
munidad. Para ello, basta con citar los casos
cada vez mas frecuentes en los que se pre-
sentan amparos por salud, a fin de que una
obra social brinde cobertura a personas que
presentan enfermedades crénicas o severas,
en los que la falta de provisiéon de un medica-
mento podria significar su muerte. Lo propio
cabe sostener en relacién con la cada vez mas
creciente actividad profesional en asuntos
de violencia familiar, en los que la vida, la sa-
lud y la seguridad de las mujeres y los nifios/
as —en su mayoria— se encuentran en vilo
por el agresor.

Indudablemente en esos casos extremos na-
die duda de que la actividad de los abogados es
vital y por demas esencial.

Como respuesta a tal planteo se nos podra
decir que para esas situaciones se encuentra
habilitada la feria judicial y existe una guardia
judicial para resolver en forma urgente las
mismas. Lo cual es verdad.

Sin embargo, también existe riesgo para la
vida yla salud del trabajador —y por ende— de
la comunidad que integra, sila aseguradora de
riesgos de trabajo que pudiera tener contrata-
da su empleador no le brinda la cobertura en
razén de que el dependiente no se encuentra
registrado, lo cual obligaria al trabajador a
recurrir a la Justicia a fin de poder conseguir
esas prestaciones y evitar asi que el perjuicio o
dafio se expanda o agrave (art. 1710, Céd. Civ.
y Com.).

Pero ese dependiente encontrara como obs-
téculo insalvable el hecho de que, como con-
secuencia del desconocimiento de su vinculo
laboral, no podra conseguir ninguna medida
urgente o cautelar por parte del Poder Judi-
cial, a menos que pruebe de una manera irre-
futable los hechos que invoca de manera pre-
liminar, situacién harto dificil, si tenemos en
cuenta que deberian declarar testigos, reque-
rirse informes o producirse previa de manera
previa para que ello sea posible.

El trabajador no tendra acceso a la Justicia,
ni tutela judicial efectiva y continua, como lo
consagra el art. 15 de la Const. Prov. Buenos
Aires y otras cartas fundamentales de provin-
cias argentinas, simplemente por el hecho de
que una actividad fundamental para que fun-
cione el servicio publico de justicia no ha sido
declarada como esencial, no obstante que, na-
turalmente, lo es.

No se puede negar que la justicia sea un
servicio publico trascendental. De hecho, ni
quienes son partidarios de un Estado “ausen-
te” desdenan tal funcién. Ese servicio publico
se integra por dos actores fundamentales: los
jueces y los abogados, sin cuya intervencién la
actividad de los primeros no existiria.

V. El ejercicio de la abogacia como trabajo auté-
nomo econémicamente dependiente

La actividad de la abogacia se esté parecien-
do mas a la de los trabajadores auténomos
econémicamente dependiente, como define
el derecho espariol a aquellas personas que
llevan a cabo una actividad econémica o pro-
fesional a titulo lucrativo y de forma habitual,
personal, directa y predominante para una
persona fisica o juridica, denominada cliente,
del que dependen econémicamente por per-
cibir de él, al menos, el 75% de sus ingresos
por rendimientos de trabajo, en dinero o en
especie, y de actividades econémicas o profe-
sionales.

En este caso, la dependencia econémica de
los profesionales del derecho no es necesaria-
mente de uno o mas clientes, sino del funcio-
namiento a pleno de la Justicia, de la que deri-
va su principal fuente de ingresos y, en varios
casos, la totalidad de ellos.

Mal que nos pese, muchos letrados se en-
cuentran en esta posicién o, al menos, viven
una situacién similar a la de estos trabaja-
dores, que tiene regulacion especifica, por
ejemplo, en el derecho espaiiol, donde existe
especificamente un estatuto para el trabajo
auténomo, que se aplica a las personas fisi-
cas que realicen de forma habitual, personal,
directa, por cuenta propia y fuera del ambito
de direccién y organizaciéon de otra persona,
una actividad econémica o profesional a titulo
lucrativo, den o no ocupacién a trabajadores
por cuenta ajena.

Pero si nos detenemos un segundo a anali-
zar quiénes estan agrupados en tal categoria
de trabajadores se podra observar que mu-

chos —quiza la mayoria— de los letrados que
ejercen a diario la profesion se encuentran en
ella, pues dependen necesariamente del fun-
cionamiento del servicio de justicia de manera
plenay sin restricciones y, si bien no son parte
integrante del Poder Judicial, se hallan vincu-
lados a él de manera inescindible, para poder
desarrollar su actividad y tener la chance o
posibilidad cierta de cobrar los honorarios por
su labor. De qué sirve tener una innumerable
cantidad de casos judiciales, una lista larga de
clientes, si no se puede ejercer la labor bésica
para dar respuesta a los requerimientos de
quienes nos contratan.

A menos que se trate de letrados que ten-
gan otra actividad —empleados ptblicos, do-
centes, etc.— ningtin profesional del derecho
puede en la actualidad negar que depende
econémicamente de que el Poder Judicial ten-
ga sus puertas abiertas, aunque en este caso
sean los portales y las plataformas virtuales.

De alli que es menester una inmediata y
completa apertura del Poder Judicial para
que se pueda llevar a cabo la tarea con norma-
lidad. No nos engafiemos: el saco y la corbata
o un vestido elegante son solamente la ropa
de trabajo habitual de un profesional, como
sucede con el guardapolvo de un docente o
el mameluco de un operario. No somos mas
que nadie por esa forma de vestir; tampoco
menos, para que se nos abandone a la suerte
como si se tratara de un grupo privilegiado de
personas que, por ser encuadrados como “in-
dependientes”, se piensa erréneamente que
no dependemos de nadie.

A menos que la intencién sea otra: impedir
que las causas avancen normalmente para
que el humor popular, especialmente de quie-
nes tengan que pagar o reparar un dafio o un
despido injustificado, no se acreciente con
esta crisis que ha desatado la pandemia.

VI. Posibilidades del ejercicio de la abogacia en
modo home office

Desde el inicio de esta pandemia, el Estado
promovié el denominado “teletrabajo” como
una opcién para que no se resienta la actividad
econdmica y compatibilizar la continuacién de
la actividad laboral con la orden de aislamien-
to social, preventivo y obligatorio (art. 42, res.
MTEySS 207/2020).

Los abogados se encuentran también hoy,
gracias al avance de la tecnologia, con posibi-
lidades de llevar a cabo la tarea desde su ho-
gar —o home office, como se lo denomina— sus
labores como profesional. Puede atender y eva-
cuar consultas por celular, mails, paginas web y
redes sociales; participar de videoconferencias
y formular presentaciones electrénicas a tra-
vés del token que hizo posible la firma digital.

Del mismo modo, la Justicia ha implemen-
tado recientemente de manera novedosa, las
notificaciones via WhatsApp y la realizacién
de videoconferencias para llevar adelante
audiencias programadas, utilizando la innu-
merable cantidad de aplicaciones y opciones
disponibles para ello (WhatsApp, Facebook,
Instagram, Skype, Zoom, Zamba Live).

Por acs. 11/2020 y 12/2020 el Méaximo Tribu-
nal del pais aprobé el uso de la firma electréni-
cay digital en el ambito de la Corte y respecto
de todos los magistrados y funcionarios de las
instancias inferiores que desarrollan su acti-
vidad con el Sistema de Gestién Judicial, apli-
cando de ese modo lo previsto en los arts. 2° y
52 dela ley 25.506 de Firma Digital que estipu-
lan el uso de firma digital o electrénica a fin de
dotar de integridad al documento y determi-
nar la autoria de los firmantes, y los arts. 62 y
11 de la misma ley que equiparan el documento
digital al documento. Para los supremos es un
requisito més para implementar gradualmen-
te el expediente electrénico judicial.

Por ac. 12/2020 la Corte Suprema habilitd
ademaés la posibilidad de efectuar la presenta-
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cién de demandas, de recursos directos y de
recursos de queja en caAmara por via electréni-
ca ante los distintos fueros, con excepcién de
aquellos con competencia en materia penal.

Por su parte la Suprema Corte bonaerense,
por medio de la res. 10/2020, permite realizar
trabajo remoto a los magistrados, debiendo
prestar servicios desde su domicilio utilizan-
do la tecnologfa apropiada. En ese marco, la
sala IT de la Camara de Apelacion en lo Civil y
Comercial de Morén, integrada por los jueces
José Luis Gallo y Roberto C. Jorda, celebré
un acuerdo telemético y dicté una sentencia.
Para ello, ni los magistrados ni su secretario,
Hernan G. Quadri, tuvieron que dirigirse al
Palacio de Justicia de la ciudad (4).

En la ciudad de San Luis se realizan audien-
cias de mediacién de manera virtual.

A partir del mes de noviembre del corriente
afo las oficinas judiciales y penitenciarias po-
dran comunicarse mediante videoconferencia.

Un juzgado de Corrientes condené a un
hombre a nueve meses de prisién condicional
por no haber cumplido los deberes de asisten-
cia familiar, realizandose la audiencia a través
de una videoconferencia con un Juzgado de
Puerto Madryn, ya que el procesado se encon-
traba en esa ciudad (5).

En Chaco, se llevé a cabo la primera audien-
cia de juicio mediante videoconferencia por el
sistema de mensajeria WhatsApp coordinada
por el Juzgado Correccional N2 1 de Resisten-
cia(6).

Con fecha 02/04/2020, el juez de Paz de
General Lamadrid notificé a través de Whats-
App alas partes de una causa por un conflicto
de alimentos (7).

Un tribunal de trabajo de Mar del Plata fijo
una audiencia para homologar un acuerdo
transaccional. Deberan participar la solicitan-
te y su abogada mediante la aplicacién Micro-
soft Teams, sin necesidad de que los intervi-
nientes descarguen aplicacién o programa
alguno (8).

Un aspecto positivo del coronavirus fue ha-
ber logrado una digitalizacién precoz de los
procesos y los tramites judiciales que se venia
demorando de manera injustificada, lo cual
revela que se podian haber llevado a cabo an-
tes si se hubiera querido con el ahorro de cos-
tos, tiempo y agilizacion del servicio de justicia
que ello hubiera significado.

Los casos mencionados revelan que es per-
fectamente compatible el ejercicio pleno de la
abogacia en tiempos de pandemia, en modo
home office, siendo incluso aconsejable que ello
se mantenga aun después de superada ella, ya
que permitirfa un aumento en la celeridad, la
inmediatez y la simplificacién de los tramites,
la disminucién de los costos operativos para el
Poder Judicial y los propios abogados, hacien-
do posible que las partes y los testigos, que en
muchos casos se encuentran a una distancia
importante del asiento del tribunal, tengan el
merecido acceso a justicia, sin barreras ni li-
mitaciones de ninguna indole.

Si bien actualmente es posible interponer
demandas o efectuar la presentacion de es-
critos y apelaciones, ello solo se encuentra
reservado para los supuestos de prescripcion
o temas denominados urgentes (amparos, ha-
beas corpus). En materia de derechos, no se
puede distinguir entre temas urgentes y otros
que no lo son.

{NOTAS }

Todo aquel que necesita recurrir a la Justi-
cia es porque crey6 que es la inica manera de
resolver su conflicto o de obtener el reconoci-
miento de un derecho, sin necesidad de recu-
rrir a la violencia. El hecho de que un ciudada-
no hubiera elegido como opcién el camino de
la Justicia en lugar de la violencia basta para
dar prioridad a su reclamo, abrirle las puer-
tas digitales y fisicas del Poder Judicial y fa-
cilitarle el camino para la solucién inmediata
de las diferencias. Para ello, se necesitan los
abogados.

VII. Necesidad de una accién de amparo o decla-
rativade certeza

La prohibicién del ejercicio de la abogacia
en plenitud, sin restricciones, durante la de-
mocracia y a pesar de la pandemia, cuando
existen los instrumentos técnicos, el software,
el hardware, los dispositivos méviles, las pla-
taformas y paginas web propias, la firma di-
gital, la digitalizacién de documentos y todo
tipo de herramientas y aplicaciones para que
se pueda desarrollar la actividad de manera
regular —de una forma mucho més eficiente
y efectiva que la que existia antes de la pande-
mia, prescindiéndose de las formas y los tra-
mites engorrosos, que ralentizan la solucién
de los conflictos—, constituye una violacién
al principio de legalidad y de reserva, segtin
el cual, reconocido en el art.19 de la Carta
Magna, por el cual todo estéd permitido excep-
to lo que se encuentre prohibido de manera
expresa, habiéndose invertido la presuncion,
no obstante regir un Estado de derecho y no
existir el estado de sitio.

Desde esa dptica, los distintos decretos de
necesidad y urgencia, tanto nacionales como
provinciales, que impiden la actividad libre y el
ejercicio de la profesion de abogado, que tan-
tos martires ha dejado a lo largo de la historia
en defensa de los derechos humanos, son con-
trarios a la Constitucién Nacional, por afectar
el derecho a trabajar y ejercer toda industria
licita (art. 14, CN), el derecho de propiedad al
fruto de esa labor, cuya naturaleza alimenta-
ria ha sido reconocida en innumerables pre-
cedentes judiciales, y por resultar contrarios
al principio de razonabilidad, ya que, como
quedé demostrado, es perfectamente posible
y viable una Justicia 2020 en cuarentena sin
cortapisas, con total acceso a la Justicia, sea
cual fuere el tipo de proceso judicial.

Coartar el ejercicio de una profesion como
la del abogado no solo implica una lesién a
los preceptos constitucionales antes citados,
sino que ademds implica para el ciudadano
comun el cercenamiento del acceso irrestric-
to a la Justicia y a la tutela judicial efectiva,
eficiente y continua, que se encuentra plas-
mado en varias cartas fundamentales de los
Estados provinciales del pais y en la Constitu-
cién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
(art. 15, Const. Prov. Bs. As.; art.12, inc. c],
Const. CABA).

Ello habilita no solo a los letrados afecta-
dos por este impedimento incomprensible,
sino también a sus clientes, a interponer una
accién de amparo a fin de que la Justicia se
expida sobre la constitucionalidad de la limi-
tacién impuesta al ejercicio de la abogacia y
al funcionamiento pleno de los tribunales, ya
que la situaciéon se enmarca claramente en
lo previsto por el art. 43 de la CN, pudiendo
ordenarse a tal fin, por parte del magistrado
que deba intervenir, una medida innovativa,
con los recaudos del caso y adaptando el fun-
cionamiento pleno de la Justicia a la realidad
que impuso la pandemia, para lo cual debe re-
currir tan solo a la imaginacién, creatividad,

audacia y valentia que han demostrado los
tribunales y jueces que entendieron que desde
ahora y para siempre, la tecnologia y los re-
cursos que ella ofrece seran los medios para
poder hacer justicia.

El Congreso tampoco puede permanecer
ajeno a esta situacién y debera sesionar, aun
en plena pandemia, del mismo modo en que
lo hacen los tribunales, mediante videoconfe-
rencia, para sancionar las normas que corres-
pondan y adecuarlas al mundo nuevo que ya
existe, so pena de incurrir, como ha ocurrido
hasta el presente, en una ostensible inconsti-
tucionalidad por omisién, al permitir que uno
de los poderes lo sustituya por completo y en
el nombre de la protecciéon de la salud, con-
culque derechos y garantfas constitucionales
como ha tenido lugar con el ejercicio de la
abogacia.

Finalmente, los colegios de abogados de
todo el pafs deberfan dejar las declamaciones
y ser los que, en representacion de los colegas
que lo integran, insten una accién colectiva
que ponga fin a este verdadero despropésito,
del cual no parecen haber tomado una verda-
dera dimension: considerar que la labor del
abogado no es una actividad esencial. O, al
menos, presenten ante el juez de turno, una
accion declarativa de certeza para que se diga
de una vez y para siempre si la labor de los
abogados es considerada esencial.

La casi totalidad de leyes que regulan en
cada provincia y en la propia Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires el ejercicio de la profesion
de abogado hacen mencién a que en el desem-
pefio de su profesion el letrado sera asimilado
a los magistrados en cuanto atafie al respeto
y la consideracién que debe guardarsele, co-
metiendo falta grave quien no respete esta
disposicién (art. 56 parte final, ley 5177; art. 52
de la ley 23.187). Pues si asi lo fuera, es menes-
ter que los colegios profesionales, en uso de las
facultades y los deberes que les imponen las
normas que rigen su actuacién, defiendan con
firmeza, decisién y sin méas demoras a sus in-
tegrantes, presentando ante la Justicia, las ac-
ciones legales sugeridas para que el ejercicio
de la profesion deje de estar acotado a algunos
temas, casos 0 asuntos.

Recientemente (14/04/2020), la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos ha emiti-
do una declaracién en la que hace saber que
problemas y desafios deben ser abordados
con perspectiva de derechos humanos y res-
petando las obligaciones internacionales y la
jurisprudencia de la Corte para asegurar la
efectiva vigencia y proteccién de los derechos
humanos en la respuesta y contencién ante la
pandemia, instando a que la adopcién y la im-
plementacién de medidas, dentro de la estra-
tegia y esfuerzos que los Estados Parte de la
Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos estan realizando para abordar y con-
tener esta situacién que concierne a la vida
y salud publica, se efectiie en el marco del
Estado de derecho, con el pleno respeto a los
instrumentos interamericanos de proteccién
de los derechos humanos y los estandares de-
sarrollados en la jurisprudencia de este tribu-
nal. En particular, destaca que todas aquellas
medidas que los Estados adopten para hacer
frente a esta pandemia y puedan afectar o
restringir el goce y el ejercicio de derechos
humanos deben ser limitadas temporalmen-
te, legales, ajustadas a los objetivos definidos
conforme a criterios cientificos, razonables,
estrictamente necesarias y proporcionales, y
acordes con los demas requisitos desarrolla-
dos en el derecho interamericano de los dere-
chos humanos.

Considera, asimismo, que es indispensa-
ble que se garantice el acceso a la Justicia y
a los mecanismos de denuncia, y que dada la
naturaleza de la pandemia, los derechos eco-
némicos, sociales, culturales y ambientales
deben ser garantizados sin discriminacién a
toda persona bajo la jurisdiccién del Estado
y, en especial, a aquellos grupos que son afec-
tados de forma desproporcionada porque se
encuentran en situacion de mayor vulnerabili-
dad, como son las personas mayores, las ninas
y los nifios, las personas con discapacidad, las
personas migrantes, los refugiados, los apatri-
das, las personas privadas de la libertad, las
personas LGBTI, las mujeres embarazadas
o en periodo de post parto, las comunidades
indigenas, las personas afrodescendientes,
las personas que viven del trabajo informal,
la poblacién de barrios o zonas de habitacion
precaria, las personas en situacién de calle, las
personas en situacién de pobreza, y el perso-
nal de los servicios de salud que atienden esta
emergencia(9).

Ahora bien écomo seria ello posible, si a los
principales defensores de los derechos huma-
nos se nos impone una cuarentena absurda,
irracional e injustificada?

VIIl. Conclusidén

Cientificos de la Universidad de Harvard
afirmaron, sobre la base de simulaciones de la
trayectoria de la pandemia, que si no hay va-
cuna, la cuarentena debera extenderse hasta
2022, concluyendo en que seran necesarios
varios periodos de aislamiento social mien-
tras no exista un antidoto contra el coronavi-
rus (10).

4Acaso podria imaginarse un Estado de de-
recho sin que el Poder Judicial funcione a ple-
no durante esa cantidad de tiempo?

Dias atras se volvié viral la queja de que
una colega, desesperada por la necesidad
de atender a su sustento personal y el de su
familia, solicité a las autoridades del Colegio
de Abogados de La Plata que “hicieran algo”
para que se pueda destrabar este parate por
tiempo indeterminado que azota a todo el
Poder Judicial, tan cuestionado por su mora,
por cierto.

Pues ahora, tienen la oportunidad de hacer-
lo, no solamente por los abogados que forman
parte de cada uno de los colegios profesiona-
les, sino por todas las personas que necesitan
que el Poder Judicial ponga fin a su tramite y
pueda de una vez por todas, obtener el recono-
cimiento de sus derechos.

Quienes somos abogados amamos la profe-
sién, pero mas de uno no se animaria, tal como
estan las cosas, a considerar un honor propo-
nerles a nuestros hijos que se hagan abogados,
como lo sugeria el maestro Eduardo Couture
en su decalogo para el abogado.

A lo mejor, si quienes ostentan la funciéon
de representar a los letrados terminan con
el estado de inercia y demuestran de mane-
ra activa que les interesa defender los dere-
chos de los profesionales y la Justicia hace
su parte, perdiendo el temor reverencial que
suelen tener algunos magistrados al poder
de turno, adoptando las decisiones propias
de un juez activo, probo, justo, la tendencia
de pecar por no cumplir el décimo manda-
miento de Couture se revierta para siempre.
Sera justicia.

Cita online: AR/DOC/1235/2020

(4) CCiv. y Com. Morén, sala IT, “Roldan, Marcos A. y
otra c. Maldonado, Pablo I. s/dafios y perjuicios”, causa
MO-30413-2014.

(5) http://www.juscorrientes.gov.ar/prensa/incumpli-
miento-de-deberes-de-asistencia-familiar-condenado-por-

video-conferencia/.

(6) https://www.diariojudicial.com/nota/86164.

(7) AR/JUR/9272/2020.

(8) TTrab. N° 4 Mar del Plata, “Ordofiez, Maria Eu-
genia y otro/a s/homologacién de convenio”, expte. MP-

4439-2020.

(9) https://www.derechos.org.ve/actualidad)/corte-inte-
ramericana-covid-19-y-derechos-humanos-los-problemas-y-
desafios-deben-ser-abordados-con-perspectiva-de-ddhh-y-
respetando-las-obligaciones-internacionales.
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ta-2022-20200415-0022.htm.
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Es un hecho que muchos Estados occiden-
tales han recurrido a la declaracion de un es-
tado de emergencia, alarma o excepcion para
intentar gobernar la pandemia producida
por el COVID-19.

El debate intelectual global respecto de los
modelos de gestion de la pandemia gira en
torno a los pros y los contras de, por un lado,
el modelo que podria ser llamado de gobierno
tecnocientifico, seguido por los paises asiati-
cos con muy buenos resultados; y, por el otro,
la respuesta organizada a través medidas de
aislamiento social radical, mas medidas ins-
titucionales para asegurar el cumplimiento.
Segtn el primer paradigma, lo que se hace
en Europa y occidente en general cuando se
declara el estado de excepcién es “aferrar-
se a viejos modelos de soberania” (1). Luego,
dentro de esta segunda via, una segunda dis-
cusion que se presenta es: écudl es el tipo de
medida institucional que debe ser implemen-
tada?; esta segunda discusion tiene numero-
sas variantes segun el esquema constitucio-
nal de cada pais: si el estado de excepcion
debe o0 no ser dictado —y, a su vez, si existe
un estado de excepcién “en los hechos” o si
deberia recurrirse al estado de sitio—.

Estos debates interpelan la manera, los
materiales y el estilo con que en la Argenti-
na construimos la respuesta frente a la crisis
del COVID-19. Aun aceptando la inevitabili-
dad de cierta experimentalidad vinculada a
su caracter inédito, corresponde reflexionar
sobre como se decide gestionar la crisis del
COVID-19; pero, sobre todo, es tiempo de in-
terrogarse: équé debilidades existen y cémo
pueden mejorarse?

En este contexto, este articulo defiende la
tesis de que lo més adecuado es declarar un
estado de excepcién por pandemia o, cuando
constitucionalmente esto no es posible —su-
cedaneamente—, una declaracién de emer-
gencia que establezeca una clara cartografia de

{NOTAS }

los derechos fundamentales y humanos que
deben ser suspendidos, condicionados o refor-
zados y promovidos, mas un disefio institucio-
nal cuidado para la gestion de la pandemia.

Primera parte - |. Tecno-gestién vs. ius-gestién

Cuando se plantea que existen dos mode-
los de gestion de la pandemia, uno basado en
mecanismos como el estado de excepcion y
otro en tecnologias de biocontrol, como en
Asia, no se trata sélo de diferencias cultura-
les en relacion con las tecnologias, estar mas
habituados a usar mascarillas por causa del
smog o tener una visién mas colectivista de la
sociedad. La gran diferencia es qué se piensa
que es el Estado de derecho.

Luego, entre quienes piensan que la “esfe-
ra privada” y el Estado de derecho en gene-
ral son un valor social maximo, esté fuera de
discusién que el poder del Estado debe ser
controlado y limitado. No es casual que re-
cobra actualidad la funcién defensiva de los
derechos fundamentales y humanos, y que el
“estado policial digital” siempre vaya a gene-
rar un enorme rechazo, aunque sea exitoso
para controlar una pandemia; y aunque pue-
de combinarse un Estado constitucional de
derecho con el uso de las tecnologias como
mecanismo de vigilancia social(2), los desa-
fios que plantea su administracién siempre
generaran sospecha. Asi, el problema en el
modelo occidental de gobierno de la crisis
sanitaria mediante un dispositivo de medi-
das sanitarias y derecho pasa a ser el de los
limites y los fundamentos de las decisiones,
incluso las de promocién.

Por ello, cuando se dice: “El modelo asia-
tico para combatir el virus no es compatible
con el liberalismo occidental” (3), es en reali-
dad con el Estado de derecho constitucional,
que significa mucho mas que el respeto de las
libertades individuales e incluye otras gene-
raciones de derechos.

La Argentina se inscribe en el modelo de
gestién occidental y alli ha mostrado una
visién particular del paradigma predomi-
nante en occidente, que presenta aspectos
positivos, pero también debilidades. Que se
trate de una visién particular no es negati-
vo, y es natural que asi sea, porque, como
ocurre con otros asuntos, la modernidad
no es capaz de evitar la adecuacién de las
instituciones que organizé a las realidades
culturales, religiosas y antropolégicas (4); lo
problemético son los riesgos que implican
las debilidades.

Segunda parte - Il. Episodios

Diferentes hechos que han alcanzado noto-
riedad en el debate publico durante el trans-
curso de la crisis y que han generado cierta
conflictividad pueden ayudar a advertir cua-
les pueden ser los problemas del modelo de
gestién.

11L1. Episodio 1: ancianismo

El 17/04/2020 el gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires dicté una medi-
da que obligaba a las personas mayores de
70 afos a solicitar un permiso cada vez que
quisieran salir de su casa. Para hacerlo de-
bian seguir un procedimiento establecido en
la disposicién del municipio, que implicaba
llamar a un nimero de teléfono [147] y llenar
un formulario de permiso que sélo tiene —si
se otorga la autorizacion— una validez por
un dia, previéndose sanciones para el caso de
incumplimiento (5).

11.2. Episodio 2: mds muros

La intendencia de la ciudad de Coronda,
provincia de Santa Fe, decidi6 “sitiar la
ciudad”, es decir, cerrar el municipio, pues
en la ciudad no habia aun casos de coro-
navirus (6); creé barreras para acceder al
municipio y prohibié a los ciudadanos de

Coronda salir de la ciudad. La Policia de
la localidad de Palpald, provincia de Jujuy,
colocé jaulas de gran tamano en el parque
de la ciudad para las personas que violaban
la cuarentena dispuesta por el gobierno (7);
el intendente de la localidad de Rancul,
provincia de la Pampa, construyé cinco
terraplenes para bloquear los caminos de
acceso(8); en Sastre, provincia de Santa
Fe, colocaron un “portén” en la ruta de in-
greso a la ciudad (9). En la zona del conur-
bano bonaerense, varios actores politicos
locales tuvieron ideas similares: construir
terraplenes, establecer “barricadas”, lo que
genero tensiones con el gobierno provincial
y con el nacional (10).

11.3. Episodio 3: “ciberpatrullaje”

El 08 de abril, “Durante una videoconfe-
rencia con los diputados que integran la Co-
misién de Seguridad, la ministra Sabina Fre-
deric explic6 que el gobierno, a través de las
fuerzas federales, realiza un ‘ciberpatrullaje’
en las redes sociales con el objetivo de ‘detec-
tar el humor social’” (11).

11.4. Episodio 4: “un enfoque adultocéntrico
del aislamiento”

En los dltimos dias del mes de abril surgié
la critica de los expertos hacia la existencia
de un enfoque “llamativamente adultocéntri-
co0” (12) de la crisis, en especial de las medidas
de aislamiento. Este enfoque conlleva la falta
de medidas complementarias que presten
atencion a los posibles efectos psicolégicos
que las medidas de aislamiento tienen en ni-
nos y nifias y sus derechos, a raiz de lo cual
surgieron proyectos para flexibilizar esta si-
tuacion (13).

Estos episodios fueron fuertemente con-
testados por los intelectuales, la sociedad
civil, los defensores del pueblo, los partidos
politicos (14) y los artistas, entre otros. Tienen
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ciudad de Coronda”, El Santafesino del 26/03/2020,
https://elsantafesino.com/por-el-coronavirus-restrin-
gen-el-acceso-a-la-ciudad-de-coronda/.

(7) “En Jujuy ponian a los que incumplian la
cuarentena en una jaula”, LTI0 del 26/03/2020,
https://www.lt10.com.ar/noticia/265833--en-jujuy-
ponian-a-los-que-incumplian-la-cuarentena-en-una-
Jjaula&seccion=sucesos.

(8) LAURNAGARAY, Gustavo, “Coronavirus en
Argentina: con terraplenes, un intendente bloqueé
cinco caminos vecinales”, Clarin del 23/03/2020,
https://www.clarin.com/sociedad/coronavirus-argen-
tina-terraplenes-intendente-bloqueo-caminos-vecina-
les_0_VEIKUBgWO.html.

(9) “Por orden judicial, se levant6 el corte de la
ruta 64”, InfoSastre del 28/03/2020, https://www.
infosastre.com.ar/noticias/sastre/25876-por-orden-
judicial,-se-levant%C3%B3-el-corte-de-la-ruta-64.
html.

(10) Véase https://www.cronista.com/economiapo-
litica/Coronavirus-se-tensa-la-relacion-entre-Kicillof-
y-los-intendentes-por-el-cerrojo-de-varios-distritos-
bonaerenses-20200324-0060.html; https://tn.com.ar/
politica/coronavirus-el-gobierno-advirtio-que-las-ba-
rricadas-en-rutas-y-accesos-son-ilegales 1058543.

(1) “Polémica revelacién: la ministra de Seguri-
dad admitié que las fuerzas a su cargo realizan ci-
berpatrullaje en redes sociales para ‘detectar el hu-
mor social’”, Infobae del 19/04/2020, https://www.in-
fobae.com/politica/2020/04/09/polemica-revelacion-
la-ministra-de-seguridad-admitio-que-las-fuerzas-a-
su-cargo-realizan-ciberpatrullaje-en-redes-sociales-
para-detectar-el-humor-social/.

(12) PRIETO, Carlos, “La asombrosa desaparicién
de 7 millones de nifios espafoles por el coronavi-
rus”, entrevista a César Rendueles, El Confidencial

del 22/03/2020, https://www.elconfidencial.com/es-
pana/2020-03-22/coronavirus-millones-ninos-espano-
les_2509379/.

(13) “La oposicién impulsa un proyecto de ley para
aliviar el encierro de nifios y adolescentes por el co-
ronavirus”, Infobae del 22/04/2020, https://www.
infobae.com/coronavirus/2020/04/22/la-oposicion-im-
pulsa-un-proyecto-de-ley-para-aliviar-el-encierro-de-
ninos-y-adolescentes-por-el-coronavirus/.

(14) El episodio “ancianismo” fue contestado por
el defensor del Pueblo de la ancianidad; el episodio
del ciberpatrullaje dio lugar a una presentacién
ante la Corte Interamericana de Derechos huma-
nos; “La oposicién lleva a la CIDH la protesta por
el ciberpatrullaje del ‘humor social’”, BAE Negocios
del 16/04/2020, https://www.baenegocios.com/politi-
ca/La-oposicion-lleva-a-la-CIDH-la-protesta-por-el-
ciberpatrullaje-del-humor-social-20200416-0121.html.
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un denominador comtn: plantean al menos
un fuerte interrogante acerca de su cons-
titucionalidad, y ello a su vez muestra, por
un lado, la falta de claridad y debilidad del
esquema de derechos de base que subyace
en el estado de emergencia y, por otro, que
sin ello el espectro de medidas posibles que
pueden tomarse en el campo de la decisiéon
politica para combatir la dispersién del CO-
VID-19 parece no tener limites ni contornos
marcados por las decisiones valorativas pre-
existentes.

lll. Decidir en las crisis sanitarias

Los hechos cotidianos ponen en evi-
dencia que el fundamento y limite larga-
mente predominante a la hora de tomar
las decisiones de gestion pareceria ser la
ciencia (15). Los derechos no parecen ser
un limite ni un fundamento, sino un instru-
mento.

El riesgo no es solo la limitacién irra-
zonable de las libertades individuales que
acabo de ejemplificar, sino una suerte de
situacién general de desorden e indeter-
minacién respecto de diferentes aspectos:
qué derechos pueden limitarse; cuéles no;
como deberian ser esas limitaciones y qué
derechos deben reforzarse durante la cri-
sis en cada una de sus etapas. Esta ultima
cuestion, clave en la gestiéon de las crisis
originadas en las catastrofes y pandemias,
estd, como tal, practicamente ausente en el
discurso publico.

En otras palabras, los episodios demues-
tran que el modelo de gestion de la crisis
requiere de una delicada combinacién entre
ciencia, derecho y politica organizada insti-
tucionalmente, y que esa combinacién exige
también una clara cartografia de derechos
en el estado de excepcion, que perfile la fiso-
nomia del funcionamiento social en esta ins-
tancia y sin la cual no puede gerenciarse una
crisis sanitaria.

En una palabra: no hay un mapa claro del
estado en que queda el Estado de derecho en
la situacién de la pandemia, y no esta claro
porque nadie lo fijo.

Es, por el contrario, algo que se disena
mientras la crisis se desarrolla y los proble-
mas se plantean, es decir, de manera reacti-
va. Una suerte de work in progress.

Tener una cartografia siempre es bueno
si queremos conducirnos y llegar a algun
lado, alcanzar algin objetivo. Y es por las
mismas razones que una cartografia de de-
rechos en el estado de excepcidn, que perfi-
le 1a fisonomia del funcionamiento social en
esta instancia, es indispensable (16).

El problema pareceria estar en lo siguien-
te: el Estado de derecho incluye un mapa de
derechos y de sus interrelaciones y condicio-
nes de posibilidad para su ejercicio, y cuan-
do enfrentamos una crisis pareciera que es
sustituido por un estado politico y, en alguna
medida, cientifico.

Una muestra de ello es que son puntuales

las voces que surgen en esta coyuntura que
muestran preocupacién por los derechos de

{NOTAS }

las personas de mas de 70 afios y las liberta-
des individuales, pero también por derechos
como la vivienda digna, el derecho a la in-
formacion o a la vida familiar. Y algo similar
ocurre con los disefos institucionales para
regular la relacién entre politica y ciencia en
la toma de decisiones.

IV. El dispositivo para el buen gobierno de las
crisis sanitarias

Sabemos —la experiencia de las crisis
originadas en las catéstrofes y diferen-
tes casos de crisis sanitarias ha permitido
verlo con claridad— que el gobierno de las
crisis exige una alianza, en el sentido de
trabajo coordinado entre politica, ciencia
y derecho, segun la receta de la primera
modernidad. Al mismo tiempo, hemos apre-
hendido —gracias a los estudios sociales de
la ciencia— que ese dispositivo suele tener
“desviaciones”, hacia el mercado —tec-
nociencia—, hacia el totalitarismo o a una
“deriva cientificista” del derecho(17) o una
especie de colonizacién o imposicién de las
razones cientificas para decidir juridica-
mente (18), entre otras.

Como senalé, el aporte del derecho no es
menor: es el que recuerda cudles son las de-
cisiones valorativas preexistentes que esta
sociedad tomé en sus textos juridicos fun-
dacionales y que deben funcionar como fun-
damento ultimo de las medidas técnicas de
gestion indicadas por la ciencia.

Nuestras debilidades. En la Argentina, la
alianza tiene una fisonomia particular: un
Poder Ejecutivo empoderado; una ciencia
que se relaciona con el poder politico para
la toma de decisiones, pero sin un esque-
ma institucional claro; la ausencia de una
cartografia de derechos que muestre que
existen decisiones valorativas preexis-
tentes que deben ser consideradas al mo-
mento de decidir las medidas de gestidn;
la imposibilidad de lograr mayores niveles
de legitimidad democréatica de las decisio-
nes por el no funcionamiento del Congreso
Nacional y de arreglos institucionales que
garanticen el equilibrio del trabajo manco-
munado.

Detengédmonos un instante sobre el disefio
institucional de la vinculacién con la ciencia.
En la Argentina, como se sabe, existe una
Comisién de Expertos que asesora al presi-
dente de la Nacién, pero esta integrada sélo
por médicos infectélogos; no hay interdisci-
plinariedad alguna, originada en una percep-
ci6én limitada acerca de qué ciencia hay que
movilizar, y por ello las ciencias sociales —en
sentido extenso— y humanas no ocupan lu-
gar alguno.

No se conocen actas de las reuniones (19);
se sabe que hay opiniones disidentes, por la
prensa (20).

Tampoco estd claro cudles son los princi-
pios que guian la decisién experta —podrian
haberse establecido en el acto de constitu-
ci6én de la Comisién—; por ejemplo, iveo con
perplejidad que son muy —pero muy— esca-
sas las voces entre los expertos que puntua-
licen la necesidad de recurrir en ocasiones al
principio de precaucion a la hora de decidir!

Puede ser mejor. No hay una relacion direc-
ta entre un estado de excepcién bien claro y
el éxito en los resultados en términos de con-
trol de la pandemia. Probablemente, todo sea
finalmente un éxito, y ojald que asi sea, pero
en todo caso seguramente hubiera sido me-
jor con un sistema de derechos en el cual se
incardinen y desprendan adecuadamente las
diferentes medidas, con un esquema de rela-
cionamiento entre ciencia y politica mas pen-
sado y mejor instituido, y mas coordinacién y
colaboracién territorial.

V. Sin el derecho como cartografia

Las razones por las cuales no contamos
con una cartografia acerca de como funcio-
nan en la emergencia los diferentes derechos
fundamentales son multiples. Es, por el con-
trario, como senalé, algo que se disefia y se va
completando mientras la crisis se desarrolla
y los problemas se plantean, es decir, de ma-
nera reactiva.

La primera es que carecemos de una he-
rramienta central: la declaracién del estado
de excepcién por catéstrofes y crisis sanita-
rias. En otras palabras, no tenemos regula-
do un Estado de derecho para la situacién
de las “calamidades”, pestes o catéstrofes.
Desde mi punto de vista, a estas alturas es
claro que la pandemia exige medidas de
restriccién de las libertades individuales y
otros derechos como parte de las medidas
de control, que estas medidas tendrian un
marco juridico e institucional adecuado si
existiera la figura del estado de excepcion
por “calamidad”, epidemia o catéastrofe, y
que, tal como la conocemos hasta ahora, la
declaraciéon de una emergencia no satisface
estos requerimientos.

La segunda es que mas de un sector parece
estar convencido de que la respuesta a la cri-
sis sanitaria es simplemente técnica y cien-
tifica. Que el éxito o el “buen gobierno” de la
crisis depende de eso es en gran medida cier-
to; es verdad que cuando todo pase la politica
va a ser evaluada por los resultados plasma-
dos en ntimeros (21); es verdad también que la
prioridad debe ser salvar la mayor cantidad
de vidas posible, y para ello se requieren me-
didas técnicas. Pero también es una verdad
a medias.

En el fondo, pareceria que gestionar una
crisis exige un modelo del tipo de “defensa
civil”, es decir, con un esquema de toma de
decisiones muy vertical y concentrado. En la
Argentina, ésta parece ser la cultura predo-
minante. Hay razones histéricas y culturales;
la primera es el esquema constitucional de
un presidencialismo fuerte desde su origen,
que se fue acentuando (v.gr., puede dictar
decretos de necesidad y urgencia) y que se
refuerza en situaciones de emergencia o ex-
cepcionales; la segunda es que el paradigma
de la “defensa civil” tiene en la Argentina
una tradicién histérica que se remonta al aino
1938; y la tercera es que es un pafs en el cual
la relacién de la sociedad con la norma es al-
tamente problematica, lo que ha sido teori-
zado ampliamente y excede los fines de este
articulo.

En definitiva, la combinacién de estos
factores y otros conduce a pensar que el

Unico camino es el de un esquema de toma
de decisiones que debe ser el de la defensa
civil, medidas de gestién extremas que de-
ben ser impuestas con la fuerza de la auto-
ridad y que es necesario recurrir al efecto
de general deterrence que produce la amena-
za de la aplicacion del derecho penal (DNU
260/2020) (22).

La primera razon es determinante de las
debilidades del modelo, y por eso requiere
una explicacién.

Tercera parte - VI. Cultivando la emergencia

En la tradicion del derecho ptblico argen-
tino, cuando existe una situacién de crisis
originada en una catéstrofe o crisis sanitaria,
se recurre —lo han hecho reiteradamente la
Nacién y las provincias— a otro instrumen-
to juridico para crear una suerte de “estado
de excepcion”: la declaracién de emergencia,
que se apoya en el derecho constitucional en
el art. 76 de la Constitucion argentina, relati-
vo a la “delegacion legislativa”. Como se sabe,
esta norma prohibe en general la delegaciéon
legislativa, “salvo en materias determinadas
de administracién o de emergencia publica,
con plazo fijado para su ejercicio y dentro de
las bases de la delegacién que el Congreso
establezca”.

Estas declaraciones pueden tener la forma
de un decreto de necesidad y urgencia (DNU)
o de una ley, dependiendo de la coyuntura.
Las declaraciones de emergencia suelen ser
dictadas por el presidente o, en su caso, el
gobernador, y lo hacen mediante decretos o
DNU (art. 99, inc. 32, CN).

No escapa a esta cultura la emergencia
sanitaria actual. Antes de que la Organi-
zacion Mundial de la Salud declarara que
el COVID-19 era una pandemia, el gobier-
no argentino habia dictado la ley 27.541 de
Emergencia (23/12/2019), que abarca varios
aspectos, entre ellos el sanitario. Una vez
declarada la pandemia a nivel global (OMS,
11/03/2020), el gobierno argentino dict6 el
DNU 260/2020, de 12 de marzo, que extendio
la emergencia sanitaria de la ley 27.541 fren-
te a la crisis sanitaria del COVID-19. Luego
de ello, el gobierno ha dictado una serie de
DNU vinculados al COVID-19 que compren-
den medidas de todo tipo, por ejemplo, eco-
némicas, referidas a los contratos de locaciéon
de inmuebles, a la situacién de las empresas,
etcétera.

Estos DNU, como se sabe, deberian ser
controlados por el Congreso de la Nacién
a través de una Comisién Bicameral (se-
gun lo establece la ley 26.122), pero como
el Congreso de la Nacién no se encuentra
funcionando, el control no se ha hecho res-
pecto de los numerosos DNU que durante
la crisis del COVID-19 el gobierno nacional
ha dictado.

El DNU 260/2020 establecia algunas me-
didas de confinamiento (art.72) por 14 dias
para casos sospechosos y para quienes re-
gresaban al pafs de zonas afectadas. Luego,
el DNU 297/2020 generalizé (del 20 al 31 de
marzo) lo que hasta el momento era la “cua-
rentena” y la transformé en un “aislamiento
social preventivo y obligatorio” que cubre

(15) La deferencia hacia la ciencia es clara en el pla-
no formal; por ejemplo, “Las medidas sanitarias que
se dispongan en el marco del presente decreto debe-
ran ser lo menos restrictivas posible y con base en
criterios cientificamente aceptables”, art. 21, DNU
260/2020.

(16) Sobre el derecho y la cartografia, ver SANTOS,
Boaventura de Sousa, “A critica da razao indolente”,
Cortez, Brasil, 2000, 32 ed., ps. 198-224.

(17) ESTEVE PARDO, José, “El desconcierto del le-
viatan”, Ed. Marcial Pons, Espana, 2009.

(18) SUPIOT, Alain, “De la place des sciences dans

la pandémie globale”, Fondation Collége de France,
https://www.fondation-cdf.fr/2020/04/13/de-la-place-
des-sciences-dans-la-pandemie-globale/. El autor utiliza
el ejemplo de cémo fue declarado el estado de excepcion
en Francia: “el gobierno se refiere a las instrucciones de
su Consejo Cientifico para restringir drasticamente las
libertades elementales, mientras que el Consejo Cons-
titucional dispensa hasta nuevas 6rdenes censurar los
ataques a la Constitucion (decisién nro. 2020-799 DC del
26/03/2020)”.

(19) Contrastar con https://solidarites-sante.gouv.fr/
actualites/presse/dossiers-de-presse/article/covid-19-con-

seil-scientifique-covid-19.

(20) BAR, Nora, “Coronavirus en la Argentina: ‘Ten-
go una pequena disidencia con mis colegas. Creo que hay
que testear mas’, dice el infectélogo Eduardo Lépez”,
La Nacion del 10/04/2020, https://www.lanacion.com.ar/
opinion/coronavirus-argentina-tengo-pequena-disidencia-
mis-colegas-nid2353065.

(21) SUPIOT, Alain, “La gouvernance par les nom-
bres”, Fayard, Paris, 2015.

(22) Art. 22: “Infracciones a las normas de la emergencia
sanitaria. La infraccién a las medidas previstas en este
decreto dard lugar a las sanciones que resulten aplica-

bles segtin la normativa vigente, sin perjuicio de las de-
nuncias penales que corresponda efectuar para deter-
minar la eventual comisién de delitos de accién publica,
conforme lo previsto en los arts. 205, 239 y ceds. del Cod.
Penal”.
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todo el territorio nacional. Esta politica viene
siendo prorrogada, con algunas excepciones,
de acuerdo con la evolucién de la pandemia
en el pais.

En qué consisten las declaraciones de emer-
gencia. Desde la perspectiva de los conteni-
dos, las declaraciones de emergencia varian
notablemente, dependiendo de si se trata de
una emergencia econémica, agropecuaria,
sanitaria o por una catastrofe.

Sin embargo, tienen un denominador co-
mun: se refieren a medidas instrumentales,
muchas veces transitorias, dirigidas a miti-
gar los efectos de la emergencia.

En el caso de la emergencia sanitaria por
COVID-19, hay tres tipos de contenidos: (a)
medidas de tipo econémico, v.gr., exencio-
nes impositivas, reglas relativas a los con-
tratos —p. €j., prérroga de las locaciones de
inmuebles— y lineas de créditos “blandas”;
(b) medidas sanitarias propiamente dichas
(v.gr., instrumentar una cuarentena) e in-
directas (v.gr., prohibir la venta de barbijos
N95); y (c) medidas de control social (v.gr.,
en el caso del coronavirus, el DNU 260/2020
incluye, como senalé, reglas que mandan a
ciertos tipos penales del Cédigo Penal).

El déficit de perspectiva. La practica de las
declaraciones de emergencia en estos casos
no es la situacién ideal desde la perspectiva
institucional. No lo es, pues no pueden evitar
un déficit: no pueden decidir el “mapa” de los
derechos fundamentales y humanos, lo que
esta fuera de su alcance y mas allé de la cul-
tura desarrollada en torno a ellas.

En otras palabras, écudl es el déficit de
las declaraciones de emergencia? No pue-
den decidir el mapa de los derechos funda-
mentales y humanos en la excepcionalidad,
lo que esté fuera de su alcance. Una mues-
tra: hacia el final del articulado del DNU
260/2020 hay un articulo [21] cuyo titulo
genera expectativas “Trato digno. Vigencia
de derechos”, pero luego dice: “...Las perso-
nas afectadas por dichas medidas tendran
asegurados sus derechos, en particular: I. el
derecho a estar permanentemente informa-
do sobre su estado de salud; II. el derecho a
la atencién sin discriminacién; III. el dere-
cho al trato digno”, es decir, se limita a los
“derechos de los pacientes”, pero no define
un esquema de derechos para el Estado de
derecho excepcional. En el fondo, el proble-
ma es que pareceria que lo Unico que cen-
tralmente tienen que hacer las declaracio-
nes de emergencia es establecer medidas
concretas de manejo que resistan un con-
trol de constitucionalidad a la luz del art. 28
de la CN y de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién —como
se hizo efectivamente en los considerandos
del DNU 297/2020—.

VII. Sin estado de excepcién por calamidad

La Constitucién argentina no prevé el esta-
do de excepcién por catastrofes o por “cala-
midad”, como ocurre en varios textos consti-
tucionales de otros paises.

Nuestra Carta Magna, pese a que ha sido

reformada en dos oportunidades en el si-
glo XX, es un texto constitucional del periodo
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del constitucionalismo liberal del siglo XIX,
que se inspira en la Constitucién de los Esta-
dos Unidos; en ese contexto, s6lo regula el es-
tado de sitio (arts. 23, 61, 75, inc. 29, 99) y no
prevé el estado de excepcién por catéstrofes
0 por crisis sanitarias.

Un répido anélisis del derecho compa-
rado muestra que es global la tendencia
a regular el estado de excepcién consti-
tucional y a hacerlo atendiendo a mucho
més que la guerra o la conmocién interna
producto de un movimiento revoluciona-
rio, incluyendo otros hechos que perturban
gravemente el orden de la vida cotidiana de
la Republica y la democracia, como son las
crisis originadas en las catastrofes y “ca-
lamidades” como las epidemias (23). Entre
los textos constitucionales que prevén sélo
el estado de sitio y las Constituciones que
incluyen una amplia regulacién de diferen-
tes hipétesis de estados de excepcion, hay
otras —como la Constituciéon de Espana,
art. 116— que si bien no tienen regulado
el estado de excepcién como un género,
ni previsto expresamente que pueda estar
motivado en una catéstrofe o epidemia,
esto ultimo se hace por una ley (ley 4/1981
de Espaiia), en la cual se escalonan y dife-
rencian las declaraciones de estado de si-
tio, de excepcién y de alarma, por sus razo-
nes y efectos.

Hay que decir que las referencias expre-
sas en la regulacién del estado de excepcién
a las epidemias, pestes o pandemias no es
tan habitual. La referencia a las catéstrofes
lo es en mayor medida. Lo que es un dato co-
mun es que en el mismo instrumento (estado
de emergencia, estado de alarma, estado de
excepcion, ete.) en el que se regula la excep-
cién por catastrofes, se incluye una expre-
sion “ampliatoria”, que extiende el ambito
de funcionamiento de la figura a las pande-
mias (24). Més alla de ello, existen muchos
puntos comunes en la gestién de las crisis
originadas en catastrofes antrépicas y natu-
rales y de las originadas en las epidemias o
pandemias [p. €j., el recurso a los mecanis-
mos de alerta precoz e inmediata (25)], aun-
que los disefios institucionales para la ges-
tién de riesgos de catastrofes no son directa
y automaticamente aplicables a la gestion de
las crisis sanitarias.

Sobre el buen uso. El estado de excepcion
es —o deberia ser— una situacion provisional
en la cual se excepciona el principio del Esta-
do de derecho. Como se suele recordar, las
declaraciones de emergencia y de estado de
excepcidén se han transformado en diferentes
épocas y en distintas regiones del mundo en
una situaciéon normal, deviniendo una “técni-
ca de gobierno” (26) o un “paradigma normal
de gobierno” (27). La otra condicion es que el
poder sea limitado, y la Gnica manera de ha-
cerlo es generando arreglos institucionales
en los cuales las decisiones estén sujetas a
controles.

Para que los “poderes de excepcién” y el
“gobierno de excepcién” no se transformen
en una dictadura es necesario que se pon-
gan en funcionamiento arreglos institucio-
nales que garanticen el control acerca de
cémo se decide, transformando un estado
politico en un estado —de derecho— de ex-
cepcién.

Bien utilizadas, las declaraciones de esta-
do de excepcién son otro estadio del Estado
de derecho, pero si se abusa de ellas se con-
vierten en una especie de “faz negativa” del
Estado de derecho en la que el Estado de
derecho se disuelve. El estado de excepcién
deberfa ser un instrumento dentro del Esta-
do de derecho, un estadio en el cual en cierta
medida se reescribe su gramatica, pero man-
teniendo un nicleo minimo de principios, la
vigencia de los derechos fundamentales y los
arreglos institucionales que hacen a su esen-
cia. Asi, los organismos de control deberan
también redefinir su funcionamiento, para
que puedan acompaiiar y controlar la toma
de decisiones durante este periodo. No se
puede pasar de una actividad controlada a
una actividad no controlada.

La ausencia. Como muestran los episodios,
la ausencia se hace notar cuando se trata
de una “calamidad”. Es necesario tomar
medidas técnicas y de gestion dirigidas al
control, que interfieren fuertemente la vida
cotidiana de las sociedades humanas y, sin
mas remedio, afectan derechos fundamen-
tales y humanos. Asi, la “practica” concreta
pone en evidencia que ciertas medidas de
gestion y control de la pandemia exigen afec-
tar directamente derechos fundamentales,
produciéndose de esta manera una zona de
contacto y una dilucién de las fronteras entre
el estado de emergencia y el estado de excep-
ci6n (28).

En cambio, cuando el estado de excep-
cién por calamidad se encuentra regulado,
funciona selectivamente sobre los dere-
chos humanos y fundamentales, poten-
ciando algunos (derecho a la informacion,
acceso a la justica), condicionando el ejer-
cicio (educacidén y trabajo) y suspendiendo
otros (libertades de reunién y circulacion),
y ello también en funcién de la etapa en la
que se encuentre la crisis —v.gr., emer-
gencia o reconstruccion—, por lo que
ciertos derechos que en un primer mo-
mento —etapa de la emergencia— pueden
estar completamente suspendidos —es el
caso del derecho a la educacién o a traba-
jar— luego pueden ser habilitados paulati-
namente. Pero, sobre todo, considera una
“paleta” de derechos mas amplia que las
libertades o las aprehende de manera di-
ferente; es lo que por ejemplo ocurre con
ciertos derechos, como el derecho al ocio,
el derecho a la vida familiar (29), el derecho
a la intimidad o el derecho a la sepultura.
&Y el derecho a la igualdad? {Cémo paliar
las desigualdades frente a la pandemia?
Hemos oido hasta el cansancio el argumen-
to acerca de las dificultades con que las
clases populares pueden enfrentar largos
periodos de aislamiento cuando sus vivien-
das albergan a familias de nueve miembros
en promedio en escasos metros cuadrados,
pero écudl ha sido la previsién inicial so-
bre las discriminaciones positivas?, {écémo
atender a las particularidades del aisla-
miento de los hipervulnerables? (30), {qui-
z4 haber considerado el principio de “justi-
cia sanitaria mas que solamente la policia
sanitaria”? (31).

VIII. éUtilizar el estado de sitio?

En un momento, a comienzos del mes de
abril, el aislamiento y las cuarentenas pa-

recieron entrar en una fase de mayor rela-
jamiento, pese al uso del derecho penal por
parte del gobierno. Fue entonces cuando al-
gunos comenzaron a preguntarse si no debia
dictarse el estado de sitio.

En efecto, como sefialé, la tnica figura
de excepcién que regula la Constitucion
argentina es el estado de sitio, que es una
de las especies del estado de excepcion
(art. 23).

En la féormula constitucional argentina,
el estado de sitio se refiere a la situacién
producida por un “ataque exterior” arma-
do desde el extranjero o por una “conmo-
cién interior” que se origina en “atentados
al orden constitucional y a la vida demo-
cratica” o algin movimiento de sedicién
que atenta contra el orden constitucional
(art. 23, CN). Conforme a la Constitucion
Nacional, es el Senado de la Nacién el que
autoriza al presidente para que declare el
estado de sitio en caso de ataque exterior
(art. 61, CN), y es atribucién del Congreso
“Declarar en estado de sitio uno o varios
puntos de la Nacién en caso de conmocién
interior, y aprobar o suspender el estado de
sitio declarado, durante su receso, por el
Poder Ejecutivo” (art. 75, inc. 29). Confor-
me a las atribuciones dadas por el art. 99
al Poder Ejecutivo, el presidente “Declara
en estado de sitio uno o varios puntos de
la Nacidn, en caso de ataque exterior y por
un término limitado, con acuerdo del Se-
nado. En caso de conmocién interior sélo
tiene esta facultad cuando el Congreso esta
en receso, porque es atribucién que co-
rresponde a este cuerpo. El presidente la
ejerce con las limitaciones prescriptas en
el art. 23”.

Sin embargo, el ndcleo de la idea de es-
tado de sitio es que su razon de ser es la
existencia de una guerra contra un enemi-
go externo; por eso, el principal efecto del
estado de sitio es que se produce una mi-
litarizacién del poder, en el sentido de que
el gobierno civil traspasa a la comandancia
militar las funciones de mantenimiento del
orden. De ahi, luego pasé a ser utilizado, en
buena parte de las tradiciones constitucio-
nales, en los casos en los cuales existe un
intento de rebelién, sedicién, secesidn, etc.
El segundo rasgo constitutivo del estado de
sitio es que su contenido es la “suspensién
constitucional”, en el sentido de que el Esta-
do de derecho se excepciona y ciertos dere-
chos fundamentales se suspenden —siem-
pre provisoriamente y por tiempo limita-
do; ver, p. €j., el art. 55 de la Constitucién
de Espana, que establece qué derechos se
suspenden—, mientras que el ejercicio de
otros se condiciona. Finalmente, el tercer
rasgo constitutivo del estado de sitio es la
expansion del poder del Poder Ejecutivo a
instancias del Poder Legislativo, en virtud
de la cual aquel puede dictar y derogar las
leyes que considere necesarias para sobre-
pasar la crisis.

En este contexto, pese a no tener regu-
lado constitucionalmente un capitulo re-
ferido al estado de excepcion en el cual se
contemplen las diferentes situaciones que
pueden requerir la declaracién del estado
de excepcién cuando existe una catéastrofe
o una crisis sanitaria, se ha planteado que

(23) Constitucién de Turquia, art. 119; Constitucién
de Pert, art. 137; Constitucién de Bolivia, arts. 108,137y
407; Constitucién de Ecuador, arts. 164, 281y 389.

(24) Por ejemplo, Constitucién de Peru (art. 137):
“graves circunstancias que afecten la vida de la Nacién”;
Constitucién de Republica Dominicana (art. 265): “que
constituyan calamidad publica”; Constitucién de Vene-
zuela (art. 338): “calamidades publicas”; Constitucién de
Butan (art. 33.2): “calamidad”.

(25) MBENGUE, Makane M., “L’anticipation du ris-
que environnemental et sanitaire”, Pedone, Paris, 2009,

ps. 295-305.

(26) AGAMBEN, Giorgio, “Estado de excepcién”, Ed.
Adriana Hidalgo, Buenos Aires, 2007, p. 25.

(27) AGAMBEN, Giorgio, “Lo stato d’eccezione pro-
vocato da un’emergenza immotivata”, Il Manifesto,
https://ilmanifesto.it/lo-stato-deccezione-provocato-da-
unemergenza-immotivata,/.

(28) GARCIA, Javier A., “Estado de excepcién en-
cubierto”, https://www.elespanol.com/opinion/tribu-
nas/20200418/excepcion-encubierto/483321669_12.html.

(29) Una muestra es como més bien tarde las auto-

ridades se han ocupado de la “repatriacién interna”
de los argentinos a quienes las medidas de confina-
miento sorprendieron fuera de sus ciudades de ori-
gen. Estd bien, se dird que habia cosas mas urgentes
que solucionar, y eso es seguramente cierto, pero la
cuestion es que en realidad el problema no fue inclui-
do en un mapa inicial. RUTH, Cinthia, “Repatriacién
interna y atajos legales: las esperanzas de los argen-
tinos varados en el pafs para volver a sus casas”, In-
fobae del 14/04/2020, https://www.infobae.com/socie-
dad/2020/04/14/repatriacion-interna-y-atajos-legales-

las-esperanzas-de-los-argentinos-varados-en-el-pais-pa-
ra-volver-a-sus-casas/.

(30) SANTOS, Boaventura de Sousa, “Al sur de
la cuarentena”, América Latina en Movimiento del
07/04/2020, https://www.alainet.org/es/articulo/205734.

(31) FASSIN, Didier, “L’illusion dangereuse de
I’égalité devant 'épidémie”, Fondation Collége de Fran-
ce https://www.fondation-cdf.fr/2020/04/17/lillusion-
dangereuse-de-legalite-devant-lepidemie/.
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el Estado argentino podria recurrir a un
uso “extensivo” del estado de sitio en oca-
sién de la crisis que atravesamos, aprove-
chando el amplio rango interpretativo que
permite la idea de “conmocién interna”,
que bien podria darse también en situacio-
nes de pandemia.

Tiene riesgos. Son varios los peligros poten-
ciales que encierra el uso de la figura.

El primero es que se decida emplearla de
manera arbitraria o abusiva, sin los funda-
mentos necesarios que lo justifiquen, o que
se transforme en una “técnica de gobierno”.
Por ello, son tres las condiciones que se re-
quieren para declararlo: primero, justificar
que es una situacién excepcional, que no
puede solucionarse de otra manera median-
te los “medios ordinarios” (32), es decir, un
“estado de necesidad” (33); segundo, expli-
car cudl es la urgencia o emergencia; y ter-
cero, cudles son los bienes que se pretende
proteger, por ejemplo, la salud publica (34).
A ello se agrega que en el caso de las cri-
sis sanitarias y catastrofes es central que
exista un disefo institucional que incluya
la constitucién y el funcionamiento trans-
parente de un dispositivo experto en el cual
se escuche la voz de los cientificos de alto
nivel —no sélo de los médicos, sino también
de las ciencias sociales y humanas—. Estos
ensambles expertos son claves a la hora de
fundar la necesidad del estado de excepcion,
asi como es vital también la posibilidad del
control ciudadano.

Para que los “poderes de excepcion” y el
“gobierno de excepcién” no se transformen
en una técnica de gobierno es necesario que
se pongan en funcionamiento arreglos insti-
tucionales que garanticen el control acerca
de cémo se decide, transformando un estado
politico en un estado —de derecho— de ex-
cepcién (35).

El segundo es que no se respete la idea
que inspira a la Constitucién Nacional y a la
gran mayorfa de las Constituciones del mun-
do acerca de que, en principio, el estado de
excepcion debe ser decidido por el Congreso
y sblo excepcionalmente por el presidente;
es por ello que es importante que exista un
didlogo y control del Congreso, mas all4 del
control limitado establecido por la ley 26.122.

El tercero es que exista una violacién del
derecho a la informacién de los ciudadanos,
permitiendo el establecimiento de secretos
de Estado (36).

El cuarto es la militarizacién del pais y que
las fuerzas armadas intervengan no sélo a la
hora de la logistica que una catastrofe o crisis
sanitaria implica, sino controlando las limita-
ciones de las libertades individuales.

El quinto es que el derecho penal se emplee
expansivamente sin las garantias y los con-
troles necesarios.

El sexto, que los derechos individuales se
suspendan excesivamente (37), que los dere-

{NOTAS }

chos que en las crisis deben reforzarse no se
refuercen (p. €j., el derecho de acceso a la jus-
ticia debe reforzarse, asi como el acceso a la
informacion; en relacién con esto udltimo, es
clave que el gobierno informe a la poblaciéon
mediante un sistema de “alertas informales”
que funcione oportunamente, empleando
las técnicas de “comunicacién del riesgo”) y
que no se establezcan con claridad las condi-
ciones de ejercicio limitado de los derechos
que no se suspenden. Hay que recordar que
la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en la Opinién Consultiva 8/87, se-
nal6 que “Las disposiciones que se adopten,
ademaés, no deben violar otras obligaciones
internacionales del Estado parte” ni deben
entranar “discriminacién alguna fundada en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién
u origen social”, y que, “lejos de adoptar un
criterio favorable a la suspensién de los de-
rechos, la Convencién establece el principio
contrario, es decir, que todos los derechos
deben ser respetados y garantizados a me-
nos que circunstancias muy especiales jus-
tifiquen la suspension de algunos, en tanto
que otros nunca pueden ser suspendidos por
grave que sea la emergencia”.

Por ello, correctamente se descart6 el dic-
tado del estado de sitio. No se adecuia a las
exigencias de la pandemia y encierra muchi-
simos riesgos.

No se adecua. Dicho esto, hay que diferen-
ciar el estado de excepcién originado en el
estado de sitio y el estado de excepcién por
catéstrofes o crisis sanitarias.

Se ha sefnalado con acierto, en relacion
con el impacto de las medidas de confina-
miento dispuestas en el marco de la crisis
originada por el COVID-19, que la diferencia
entre el estado de emergencia y el estado
de sitio por una crisis sanitaria es bésica-
mente que “..cuando una persona viola el
aislamiento preventivo social obligatorio
(APSO), una vez detenido inmediatamente
debe ser puesto a disposicién del Poder Judi-
cial, en tanto que en el segundo, ante la con-
culcacion del APSO, las personas arrestadas
quedan a disposicién del Poder Ejecutivo, el
Poder Judicial sélo puede revisar la razona-
bilidad de la medida restrictiva mediante la
accién de habeas corpus y no sélo se puede
suspender el derecho a transitar, sino tam-
bién, otros derechos cuyo ejercicio resulte
incompatible con la preservacién del orden
constitucional que el estado de sitio preten-
de garantizar” (38).

Ademas de esto, otras diferencias son rele-
vantes. En primer lugar, el estado de sitio se
concentra en los derechos fundamentales de
primera generacion, es decir, las libertades
(de circulacion, de reunion, de manifestarse,
etc.). En segundo lugar, tiene una visién de
los derechos individuales que es —por asf
decirlo— binaria, en el sentido de que hay
derechos que se suspenden y derechos que
no pueden suspenderse, pero no derechos
que deben ser potenciados o reforzados. En
tercer lugar, tampoco tiene una visiéon basa-
da en la evolucién de la situacién; por ello no

existe allf una visién dindmica de esas sus-
pensiones originariamente decididas y cierta
gradualidad evolutiva, que esté ausente en el
estado de sitio.

Cuarta parte - IX. Entre loideal y lo posible

No hay dudas de la necesidad de regular
el estado de excepcién por catastrofes y cri-
sis sanitarias, pero esto es sélo pensando
en el largo plazo y no mejoraria la situacion
actual.

Lo posible y que si podria hacerse es
solucionar los problemas que exhibe el es-
quema de toma de decisiones; ello exige
revisar y crear los arreglos institucionales
de relacionamiento entre politica, ciencia y
derecho. En particular, es necesario un me-
canismo de didlogo interinstitucional entre
el Poder Ejecutivo y el Congreso Nacional,
que contribuya a establecer la cartografia
amplia de los derechos que deben ingresar
en la consideracién de cada decisién y que
indique qué derechos pueden ser disminui-
dos o suspendidos y bajo qué condiciones,
y cudles derechos requieren ser reforzados
y promocionados y cémo, cudndo o hasta
cuéndo.

Ese marco de derechos para el estado de
excepcién proporciona el marco de accién no
sblo para los agentes politicos territoriales,
sino para el funcionamiento de otras institu-
ciones, v.gr., la universidad y el derecho a la
educacién. No contar con un marco de dere-
cho deja también en una situacién compleja a
instituciones que podrian tener un rol mucho
maés proactivo, y no sélo activo, como las De-
fensorias del Pueblo.

La ciencia es esencial en la gestién de la
crisis. Pero hay que entender también que
el derecho es quien establece la arquitec-
tura institucional de las sociedades huma-
nas. Es una forma de conocimiento social,
pero también un dispositivo que tiene una
funcién performativa en tanto reservorio
de los maximos valores de las sociedades
humanas.

X.Enel cortoy largo plazo

En el corto plazo, la pregunta es: icudl es el
mejor camino de los posibles para gestionar
una crisis en las sociedades humanas con-
temporaneas para mejorar lo que hacemos?

La respuesta no puede ser diferente de la
situaciéon de normalidad. Hay que reequili-
brar la alianza de gestién de la pandemia y
construir los arreglos institucionales que se
necesitan para su buen funcionamiento y
explicitar una cartograffa de los derechos,
y luego acompasar el fundamento de las
medidas en los conocimientos cientificos y
técnicos con los derechos relacionados con
cada una de ellas, lo que requiere tener cla-
ro no sélo cuéndo suspenderlos, sino c6mo y
con qué limites, y determinar qué derechos
deben ser reforzados o promocionados en
cada momento y cudles pueden “liberarse”
en cada etapa.

En otras palabras, sin estado de excep-
cién por calamidad, el camino es replicarlo
con las herramientas que existen, haciendo
funcionar las instituciones de la Reptblica y
la activa participacién de los actores socia-
les. Para ello los tres poderes deben funcio-
nar en pleno. En efecto, es imprescindible
que en el estado de crisis funcionen los tres
poderes del Estado, y sin dudas cada uno
de ellos debera redefinir la manera en que
llevaran adelante sus funciones constitucio-
nales.

En el fondo, con las excepciones del caso,
la respuesta no puede ser muy diferente de
la que damos cuando la pregunta se refiere a
los “tiempos de normalidad”; aun con todas
las excepcionalidades que hay que conside-
rar, el gobierno de la crisis requiere el Esta-
do de derecho y arreglos institucionales para
implementarlo; un Estado de derecho excep-
cional, en efecto, pero un Estado de derecho
al fin.

En el largo plazo, la pregunta es “qué clase
de mundo queremos habitar una vez pasada
la tormenta” (39).

Las opciones parecen ser un mundo més
biocontrolado o un mundo méas humano; so-
ciedades mas densas o autématas; un mundo
en la direccién de otra globalizacién que no
sea solamente la de los mercados, sino la de
la cooperacién y la solidaridad.

El derecho es, como sostenia Emile
Durkheim (40), clave en el disefio social, para
salir de la crisis del COVID-19 hacia una so-
ciedad mas humanista, de relaciones sociales
mas robustas, hacia la mayor cooperacion
global.

Hay que explotar el costado performati-
vo del campo legal; ello exige potenciar los
derechos y colocar la preocupacién por los
disenos institucionales que se crean para
gestionar la crisis en el primer plano de la
preocupacion.
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Un gran salto hacia la justicia digital:
los acuerdos jurisdiccionales telematicos
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SUMARIO: |. Introduccion. — II. La celebracién de los acuerdos y sus normas reglamentarias. — Il La redefinicion de los conceptos. —
IV. Las herramientas de encuentro para la respuesta inmediata. — V. Conclusiones.

l. Introduccién

En atencion al decreto del Poder Ejecu-
tivo de la Nacién que estableci6 el Aisla-
miento Social, Preventivo y Obligatorio
para todos los habitantes de la Republica
Argentina (1) —motivado por el brote epide-
miolégico del COVID-19— los distintos po-
deres judiciales han decidido “paralizar” el
servicio de justicia, a los efectos de evitar
las consecuencias derivadas de la circula-
cién de las personas.

Sin embargo, esta clase de medidas, aunque
garantizaron la prestacién minima de la activi-
dad judicial, no resultaron suficientes para que
todos los jueces puedan pronunciarse sobre las
causas en tramite. Es que, aun contando con
las herramientas digitales para lograr la con-
crecion de los actos procesales, en el caso de
las sentencias de los 6rganos colegiados, estos
requieren necesariamente de la presencia fisi-
ca de los magistrados para —con ello— poder
celebrar el correspondiente acuerdo delibera-
tivo.

En el presente trabajo, analizando la concre-
cién de esta actuacién procesal, abordaremos
el compendio reglamentario de los poderes ju-
diciales de la Provincia de Buenos Aires y de
la Nacion, especificamente en materia civil y
comercial, que instauré el régimen telemati-
co. Mas luego destacaremos la redefinicion de
los conceptos que genera la digitalizacién del
rito y ejemplificaremos los medios que pueden
ser utilizados en situaciones extraordinarias
—como las que vivimos— para que puedan lle-
varse a cabo sin mayores inconvenientes.

II. La celebracién de los acuerdos y sus normas re-
glamentarias

El acuerdo es un paso procesal clave que
constituye una forma de deliberacién concen-
trada de las cuestiones sometidas a su conoci-
miento, a través de un acto al que concurren
los magistrados, revestido de ciertas solemni-
dades y formalizado en un acta final, que cul-
mina con el dictado del pronunciamiento por
parte del Tribunal (2).

{NOTAS }

Consiste en la reunién formal que llevan a
cabo los miembros que componen un 6rgano
colegiado determinado, en la sala de su tribu-
nal, para que una vez logrado el quérum ne-
cesario, se realice un debate juridico —bajo un
orden de votacién o intervencién previamen-
te asignado— y luego se emitan las opiniones
debidamente fundamentadas con el objeto de
emitir una decision.

Si bien dicha solemnidad, que se erige en
la antesala de todo pronunciamiento jurisdic-
cional valido, seguramente dista de contener
alguna similitud con las recordadas audien-
cias del Tribunal de La Heliea, en donde mas
de 6.000 personas intervenian para decidir,
popularmente, si una persona era inocente o
culpable (3), mantiene la esencia deliberativa.

Ahora, es obvio que los Estados modernos
tuvieran que adaptar aquella celebracion a las
realidades con que se enfrente la justicia —en
pos de asegurar el respeto a las garantias esen-
ciales que gobiernan el proceso— por medio de
constituciones, leyes, decretos, acordadas y
resoluciones, situacion que no fue diferente al
tiempo de declararsela emergencia sanitaria,
provocando un giro copernicano en la con-
cepcién y celebracién del acuerdo jurisdiccio-
nal (4).

1II. 1. El antes presencial
- El caso de la Provincia de Buenos Aires

En primer lugar, observamos el texto del
art. 168 de la Constitucién bonaerense (5), que
ha sido interpretado por la Suprema Corte de
Justicia. En este sentido, el mentado 6rgano ha
establecido —con caracter de doctrina legal—
que una de las cuatro causales dan lugar al re-
curso extraordinario de nulidad, que consiste
en el incumplimiento de la formalidad del acuer-
do por parte de los jueces de una Camara o de
un Tribunal colegiado de instancia tnica (6) al
momento de dictar una sentencia que resuelva
cuestiones esenciales (7).

Esto significa que para que una sentencia de
un érgano colegiado sea considera habil, debe

ser necesariamente dictada respetando dicha
formalidad, caso contrario podra ser anulada
ante la interposicién de una peticién revisora
0, incluso, de oficio(8).

En segundo orden tenemos a la Ley Orga-
nica del Poder Judicial(9), la que, a través de
sus arts. 27 y sigtes., establece la composicion,
competencia, integracion y funcionamiento de
sus 6rganos colegiados, a saber: la Suprema
Corte de Justicia y las cdmaras de apelacion
en lo Civil y Comerecial.

En cuanto al acto en s{ mismo, el plexo legal
no emite mayores precisiones mas que la regu-
lacién del art. 47, dirigido al funcionamiento de
las camaras de apelacion del interior, al dispo-
ner que si “... alguno de los Jueces no concurriese
al acuerdo, cualquiera que fuere la causa de su
inasistencia, los otros dos miembros del tribunal
procederdn a resolver las cuestiones traidas al
acuerdo...” (10).

En sintesis, no hace otra cosa que destacar
la necesaria concurrencia del juez para el dic-
tado de una resolucion y reflejar la —clara y
comprensible— intencién de legislador sobre
el punto.

En tercer orden se encuentra el Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial, que impone tanto el
estudio del expediente por parte de los miem-
bros de las camaras en forma personal antes
de que se celebren los acuerdos para pronun-
ciar sentencia, como la realizacion de estos
contando con la presencia de todos los judican-
tes, incluyendo al secretario [conf. arts. 265 (11)
v 266 (12)].

Finalmente, obran los reglamentos internos
de las cAmaras de apelaciones, quienes advier-
ten sobre la obligatoriedad de la concurrencia
de los magistrados a sus despachos(13). Por
nombrar algunos, se puede destacar el caso
del Departamento Judicial de La Plata, en
donde, para la Camara Primera, en su art. 17,
se reglamenta que los jueces deberén asistir a
sus publicos despachos los dfas que el tribunal
o en su defecto la Sala haya designado, como
asimismo en las ocasiones en que la presiden-

cia del tribunal haya fijado en caso de urgencia,
o en los que se haya previsto la realizacién de
Acuerdos Ordinarios, Extraordinarios o Plena-
rios (14); y, para la CAmara Segunda, el art. 42,
indica que la no concurrencia a los Acuerdos
Ordinarios semanales de Sala por alguno o am-
bos jueces debe ser debidamente anoticiado a
la presidencia, a efectos de proveer su integra-
cién, si fuere necesario (15).

- El caso de la justicia nacional

En este ambito, consta el Reglamento para
la Justicia (16), el cual regula el funcionamiento
tanto de la Corte Suprema de Justicia como el
de las distintas cdmaras de apelaciones.

En el primer supuesto, lo hace a través de
sus arts. 70(17) y 71(18), disponiendo la obliga-
toriedad de la reunion de los jueces ministros
para la celebracién de los acuerdos ordinarios
y extraordinarios.

En el segundo, por medio de los arts. 104 (19)
y 109(20), establece, de un lado, la obligatorie-
dad de que se celebren —como minimo— dos
acuerdos por semana; y, del otro, la necesidad
de que en todas las decisiones intervengan la
totalidad de los jueces que componen los 6r-
ganos, adicionando que para el caso de vacan-
cia, ausencia u otro impedimento, la sentencia
puede ser igualmente dictada por el voto de los
restantes, siempre que aquellos constituyan
la mayoria absoluta de los miembros que con-
cuerden sobre la solucién del juicio.

En el tercer escalén constan los arts. 270 (21)
y 271(22) del Cédigo Procesal Civil y Comerecial,
que se encuentran en sintonfa normativa con
el de su par bonaerense, al disponer la instruc-
cién personal del expediente por parte de los
miembros de la Cadmara antes de celebrar los
acuerdos y su realizaciéon mediante la presen-
cia de todos sus miembros, incluyendo al se-
cretario.

En el dltimo lugar, corresponde enumerar
a los reglamentos internos de las camaras
de apelacion, los que, en razén de la divisién
que existe entre los fueros, Civil(23) y Comer-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Abogado. Auxiliar Letrado de la Secretaria Civil y
Comercial de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires. Docente universitario. Director del Area
Académica de la Comision de Jévenes Procesalistas de la
Asociacion Argentina de Derecho Procesal. Diplomado en
Derecho 4.0 por la Univesidad Austral; e. o. t.

(1) Ver AR/LCON/80AJ

(2) Ver GIANNINTI, Leandro J., “El recurso extraordi-
nario de nulidad en la Provincia de Buenos Aires”, en Corte
Suprema de la Provincia de Buenos Aires - Doctrina legal de la
SCBA, Ira. ed., La Plata, Instituto de Estudios Judiciales de
la Provincia de Buenos Aires, 2007, p. 58.

(3) Ver CARRANZA TORRES, Luis R., “El origen del
Poder Judicial”, en https://bit.ly/34P71JH

(4) En el presente, el abordaje incluye a todo acto delibe-
rativo de los Tribunales colegiados: resoluciones, senten-
cias, acordadas, etc.

(5) Art. 168.- “Los tribunales de justicia deberéan resol-
ver todas las cuestiones que le fueren sometidas por las
partes, en la forma y plazos establecidos al efecto por las
leyes procesales. Los jueces que integran los tribunales

colegiados deberan dar su voto en todas las cuestiones
esenciales a decidir. Para que exista sentencia, debe
concurrir mayoria de opiniones acerca de cada una de
ellas”.

(6) P. €j., los tribunales del Trabajo.

(7) Conf. doctr. causas C. 120.303, “G. C., K.”, sent. De
6-X1-2019; C. 122.763, “Club Social de Pesca Nautica y Fo-
mento San Clemente del Tuyu”, resol. del 17-X-2018 y C.
120.407, “Distribuidora Apholo S.A.”, sent. de 8-XI-2017;
entre otras.

(8) Conf. doctr. causas C. 117.013, “Quifiones”, resol. de
27-111-2013; C. 118.430, “118.430”, resol. de 16-VII-2014 y C.
119.813, “F., P. A.”, resol. de 26-VIII-2015; entre varias.

(9) Ver AR/LEGI/1IVK7

(10) La cursiva es propia.

(11) “Estudio del expediente. Los miembros de las Ca-
maras se instruiran cada uno personalmente de los expe-
dientes antes de celebrar los acuerdos para pronunciar
sentencia.”

(12) “Acuerdo. El acuerdo se realizara con la presencia
de todos los miembros del tribunal y del secretario. La vo-
tacion se har4 en el orden en que los jueces hubiesen sido

sorteados. Cada miembro fundara su voto o adherira al de
otro. La sentencia se dictara por mayoria, y en ella se exa-
minaran las cuestiones de hecho y de derecho sometidas a
la decisién del juez de primera instancia que hubiesen sido
materia de agravio.”

(13) Ver https://bit.ly/34Mb8aS

(14) Ver https://bit.ly/2VFqtWp

(15) Ver https://bit.ly/3cx5bBb

(16) AR/LEGI/12QF

(17) “La Corte Suprema se reuniré en acuerdo ordinario
los dfas hébiles que designe. El nimero de estos acuerdos
se determinara conf. a lo que requieran las tareas del Tri-
bunaly alas circunstancias ocurrentes.”

(18) “La Corte Suprema podra también reunirse en
acuerdos extraordinarios en dias habiles o feriados cuan-
do fuera convocada por el Presidente o lo dispusiera la ma-
yorfa del Tribunal.”

(19) “Las camaras nacionales ajustaran sus reglamen-
tos internos a las disposiciones del presente y a las que la
Corte Suprema dictare en el futuro. Deberan comunicar a
esta los dias de acuerdo que senalaren, que no podran ser
menos de dos semanales y alternados, asi como las disposi-

ciones reglamentarias que adoptaren.”

(20) “En todas las decisiones de las cAmaras naciona-
les de apelaciones o de sus salas intervendra la totalidad
de los jueces que las integran. Sin embargo, en caso de
vacancia, ausencia u otro impedimento, del que debe
haber en todos los casos constancia formal en los autos,
la decisién podra ser dictada por el voto de los restan-
tes, siempre que constituyan la mayoria absoluta de los
miembros de la Cadmara o Sala y que concordaran en la
solucion del juicio.”

(21) “Los miembros de la Camara se instruiran cada uno
personalmente de los expedientes antes de celebrar los
acuerdos para pronunciar sentencia.”

(22) “El acuerdo se realizara con la presencia de todos
los miembros del tribunal y del secretario. La votacién se
hara en el orden en que los jueces hubiesen sido sorteados.
Cada miembro fundara su voto o adherira al de otro. La
sentencia se dictara por mayoria, y en ella se examinaran
las cuestiones de hecho y de derecho sometidas a la deci-
sién del juez de primera instancia que hubiesen sido ma-
teria de agravios.”

(23) Ver https://bit.ly/2KeKPAG
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cial(24), resultan ser disimiles, aunque nada
aportan sobre la tematica bajo examen.

II. 2. El ahora virtual
- La Suprema Corte de la Pcia. de Buenos Aires

Decretadas las medidas de confinamiento
social, la presidencia de la Suprema Corte de
Justicia, a través de la res. 10/20(25), con ca-
racter excepcional, establecié disposiciones,
instrucciones y recomendaciones tendientes a
proteger y preservar la integridad y la salud de
las partes, profesionales, auxiliares de justicia,
publico en general, agentes, funcionarios y ma-
gistrados judiciales, respecto de la infeccion
causada por el COVID-19 (coronavirus).

Particularmente, reglamenté el trabajo do-
miciliario en el art. 1 ap. b.1.1. de la citada nor-
may establecié que las personas que se encon-
traran dispensadas de concurrir a su lugar de
trabajo que, a su vez, no tengan manifestacién
o sintomatologia de la enfermedad y puedan
prestar servicios utilizando la tecnologfa apro-
piada, deberfan prestar funciones, gozando ta-
les actos de plena validez.

Acto seguido, mediante la res. 14/20(26), el
presidente fij6 pautas para la prestacion de
los servicios bajo la modalidad de trabajo do-
miciliario y dispuso que los magistrados, fun-
cionarios y agentes de todos los 6rganos juris-
diccionales, estén o no de turno, que sean o no
dispensados de concurrir a su lugar de trabajo
(por las medidas preventivas dictadas en ra-
z6n de edad o por integrar grupos de riesgo),
deberian en la medida de lo posible prestar
servicios desde su domicilio.

También, su art. 72, manifesté que —sin per-
juicio de la resolucién prioritaria de las cuestio-
nes de urgente despacho que se presentaren—
los magistrados y magistradas debian progra-
mar sus tareas a fin de dictar, complementa-
riamente y en la medida de lo posible, provi-
dencias, resoluciones interlocutorias o senten-
cias definitivas que se encuentren pendientes.

Como producto de ello, las camaras de
apelacion en lo Civil y Comercial de Morén
y Trenque Lauquen, en los autos, “Vertullo,
Monica Leonilda y otros ¢/ Swiss Medical S.A. y
otros. Darios y perjuicios” (27) y “Etulain, Maria
cecilia ¢/ acufia polonio. Prescripcion adquisitiva
vicenal-usucapion” (28), respectivamente, pu-
dieron celebrar sendos acuerdos teleméticos,
dispensando a los magistrados y al secretario
de concurrir a las salas de los tribunales para
dictar las sentencias.

Empero, el Méximo Tribunal, con el objeto
de asegurar —aun mas— la tutela judicial efec-
tiva, suscribié el acuerdo 3971/20 (29), median-
te el cual aprobé el régimen de Acuerdo Conti-
nuo y uso de Firma Digital para la produccién
y dictado de sus propios actos. De tal modo,
complement6 el esquema expuesto, autori-
zando las reuniones de trabajo a distancia (a
los fines de evaluar propuestas, intercambiar
pareceres o preparar la decisién de cuestiones
de conveniente tratamiento en simultédneo por
todos sus miembros) y la firma de sus actos
en cualquier dia habil de la semana, incluso en
horas inhébiles, sin la necesidad de decretar
acuerdos extraordinarios ni habilitaciones de
dias y horas ad-hoc.

En adicién, bajo el acuerdo 3795/20 (30),
aprob6 un nuevo reglamento para las resolu-
ciones, el cual representa una segunda fase

{NOTAS }

de extension y expansion de la Firma Digital
hacia todos los érganos jurisdiccionales de la
provincia, habilitando a la totalidad de los tri-
bunales colegiados de la Administracién de
Justicia y a las camaras de apelacién para que
puedan firmar sentencias y resoluciones todos
los dias habiles, incluso con arreglo a la moda-
lidad a distancia.

De ahi que dispuso que, en el caso de tribu-
nales colegiados, las resoluciones y sentencias
judiciales que requieran de la suscripcién de
dos o més magistrados, se tendran por perfec-
cionados en la fecha y hora de la firma del tlti-
mo, o del secretario si correspondiere, pudien-
do ser firmadas todos los dias hébiles, en hora
habil o inhabil y que, por excepcién, podran
firmarse fuera de la sede o asiento fisico de los
despachos oficiales, conforme la modalidad de
trabajo a distancia que autorice la Suprema
Corte (31).

Finalmente, dicté la res. 480/20 (32), a través
de la suscripcién digital por parte de todos sus
integrantes, incluida la certificacion del actua-
rio, convirtiéndola en la primera decisién en
su historia validada de tal modo. Alli, estable-
ci6 una proérroga en los plazos acordados por
su par 386/20 y definid, entre otras cosas, la
reanudacién de los plazos —en la fecha que
indic6— para el dictado por medios digitales
de toda clase de resoluciones y sentencias en
el fuero Civil y Comerecial.

Con todo, el Superior Tribunal dispuso la
reanudacion de la prestacién del servicio de
justicia, mediante el dictado de las decisiones
de los 6rganos colegiados, a través del empleo
de los medios tecnoldgicos disponibles (33).

- La Corte Suprema

En consonancia con su par bonaerense, el
Cimero Tribunal de la Naci6n emiti6 una serie
de pronunciamientos a fin de mitigar los efec-
tos de la feria judicial extraordinaria y la con-
secuente paralisis en los tribunales.

Siguiendo ese recorrido, por un lado, dicté
la acordada 11/20 (34), dirigida a establecer
la modalidad su propia actuacién. Asi, por
medio de su art. 42, dictaminé que cuando
no fuera posible la celebracién de acuerdos
de ministros en forma presencial —conf. a lo
previsto en art. 11 del decreto-ley 1285/58—,
estos podrian realizarse por medios virtuales
o remotos, gozando dichos actos de la misma
validez que proyecta el Reglamento para la
Justicia Nacional. Empero, se encargé de
aclarar que dicho dispositivo solamente po-
dria ser utilizado en situaciones excepciona-
les o de emergencia y que no podra reempla-
zar al acuerdo presencial previsto para situa-
ciones habituales.

Por otra parte, en cuanto a las actividades
de las cAmaras de apelacién, emitié la acor-
dada 12/20(35), que dispuso que, al igual que
su par 11/20, cuando no fuera posible la cele-
bracién de acuerdos en forma presencial, es-
tos podrian realizarse por medios virtuales
remotos —conf. las previsiones del art.104
del Reglamento para la Justicia Nacional— y
tendrian la misma validez. Aclarando que di-
cho dispositivo solamente podra ser utilizado
en situaciones excepcionales de emergencia y
que tampoco deberia reemplazar los acuerdos
presenciales que deban llevar cabo los magis-
trados, en los términos de lo previsto en el re-
ferido art. 104 del Reglamento para la Justicia
Nacional.

Es decir que, si bien instaur6 un régimen
de firma digital y autorizé la celebracién de
acuerdos en forma telematica, limité su préac-
tica a una circunstancia excepcional como la
que se vive en tiempos de pandemia.

Sin embargo, llamaron poderosamente la
atencion dos decisiones emitidas por el Maxi-
mo Tribunal.

La primera, tiene que ver con el dictado de la
sentencia en los autos “Ferndndez de Kirchner,
Cristina en cardcter de Presidenta del Honorable
Senado de la Nacion. Accion declarativa de certe-
za” (36) de fecha 24-1V-2020, en donde no solo
no se utilizé la firma digital para su validacion
(lo que constitufa una gran oportunidad para
hacerlo) ni se hizo expresa mencién a la falta
su implementacion, sino que fue suscripta en
forma olégrafa por dos de sus integrantes, en
extranas localidades a la sede del Supremo
Tribunal (ambas en la Provincia de Santa Fe),
bajo el argumento de las medidas de aislamien-
to social preventivas dispuestas por las autori-
dades nacionales (37).

La segunda, fue la emisién de la Acordada
13/20(38), que, entre otras cosas, prorrogo la
feria judicial extraordinaria y alenté la utiliza-
cién de recursos digitales para la concrecion
de los actos procesales. Aquella, a diferencia
de la anterior, ni siquiera cont6 con la firma
de aquellos integrantes que lo hicieran en otra
ciudad —aduciendo analogas circunstancias—
para saber de las correspondientes conformi-
dades con las disposiciones establecidas.

lIl. La redefinicion de los conceptos

A lo largo de los anos hemos observado que
toda digitalizacion conlleva un cambio de para-
digma. Pasé con la computadora, la impresora,
internet, los smartphones, etc. y ahora pasara con
los acuerdos telematicos.

Para atravesarlo, seguramente habra que
recurrir a cambios de conducta, estrategias y
procedimientos destinados a conseguir un au-
mento de la frecuencia o perfeccionamiento de
una que ya poseemos, adquirir otra o a reducir
o eliminar comportamientos que queramos
evitar.

Como asi también, en dicho trance, debe-
remos redefinir algunos conceptos. En otros
términos, deberemos observar con otra pers-
pectiva el tema, para comprender que los ele-
mentos que componen el acto por el cual los
magistrados desarrollan la celebracién de un
acuerdo jurisdiccional han mutado. Veamos.

- La sede del acuerdo

Tal como se dijera, en las normativas que
hacen a la administracién de justicia no se
hacfa expresa mencién al lugar en donde los
acuerdos deben celebrarse, resultando claro y
comprensible interpretar aquella voluntad del
legislador en cuanto designara al asiento del
tribunal como espacio fisico para que el acto
deliberativo se lleve a cabo.

Empero, las nuevas reglamentaciones dicta-
das con motivo de la emergencia sanitaria no
solo han otorgado precisién al tema sino que
ademas han ampliado las modalidades para
que un acuerdo pueda ser desarrollado, respe-
tando el principio de legalidad.

De tal modo, frente al acuerdo presencial,
los superiores tribunales han regulado al

acuerdo telematico, en el entendimiento de
que lo que importa a los fines de convalidar
el dictado de una sentencia es la efectiva
participaciéon del magistrado en cuestion y
no el lugar fisico en donde este se involucra
con el debate, ya que esto pasa a ser un dato
menor (39).

Si bien no se nos escapa que la existencia de
la sede del 6rgano resulta imprescindible para
el cumplimiento de sus deberes (vgr. celebra-
cién de audiencias, tomar contacto con las par-
tes, etc.), para deliberar, ahora ya no lo es: tan
solo basta que se arbitren los medios para se
garantice la participaciéon de sus miembros en
un entorno virtual, seguro y confidencial para
que estos puedan cumplir con el ritual.

Ahora, mas alla de lo dicho, importa resaltar
la utilidad que poseen los limites reglamenta-
rios impuestos, en cuanto a la excepcionalidad
de la celebracién telematica del rito. Es decir,
si bien aquellos motivos deberan encontrar
suficiente justificacion para demostrar la im-
posibilidad de contar con la presencia fisica
del magistrado(40), consideramos que esta
ponderacion debe ser amplia y flexible de cara
al futuro, de modo que pueda responderse a la
finalidad tuitiva de la prestacién del servicio de
justicia. En dicho caso creemos que resultaria
razonable conceder la posibilidad de celebrar
un acuerdo telemético, si llegaran a existir
condiciones climéaticas considerablemente ad-
versas o impedimentos fisicos que dificulten la
concurrencia de los magistrados hasta la sede
del tribunal.

- El entorno virtual

El espacio virtual constituye el medio para
la celebracion del acuerdo telematico. Sin em-
bargo, para efectivizar la solucién que se ins-
taura, necesariamente deberan desarrollarse
e implementarse las distintas herramientas
necesarias para asegurar la privacidad y segu-
ridad en el trafico de datos.

La celebracién de un acuerdo telemético no
puede ser realizada sino a través de un medio
oficial del Poder Judicial que cuente con me-
canismos de contralor y accesibilidad (41) para
los justiciables, de modo que garantice la par-
ticipacion de los jueces y respete las garantias
constitucionales del debido proceso. Caso con-
trario, cualquier otro medio por el que se lleve
adelante esta solemnidad afectaria el derecho
de defensa de las partes y tornaria nula la deci-
sién en cuestion (42).

Es que mas all4 de que se autorice la utiliza-
cién de la tecnologia para que los magistrados
emitan sus votos en forma electrénica, esto no
significa que el acto se reduzca a la mera firma
de los votos; muchas veces, previamente ela-
borados.

Primero, debe asegurarse el planteo de las
cuestiones a decidir y el debate de las cuestio-
nes facticas y/o juridicas que formen parte de
la litis, para que luego se produzca la corres-
pondiente emision de los votos y finalmente
obre la certificacién del acto por medio de la
firma digital. Transgredir estos parametros
importaria privar al acto jurisdiccional de las
distintas etapas que lo componen.

Asimismo el entorno debe respetar el princi-
pio de publicidad de los actos procesales, en el
sentido de que —por més de que su desarrollo
sea intangible— estos deben ser conocidos, in-
cluso por quienes no participan en el proceso

(24) Ver https://bit.ly/2RQshea

(25) Ver https://bit.ly/3eB7DZi

(26) Ver https://bit.ly/34PZpbp

(27) Ver https://bit.ly/2yoKPLR

(28) Ver https://cutt.ly/Ht6NGyt

(29) Ver https://cutt.ly/Rt6NH68

(30) Ver https://cutt.ly/vysdZil

(31) A los fines de lo dispuesto en el art. 43 de la ley 5827,
las Camaras de Apelaciones quedan habilitadas a firmar

sentencias y resoluciones todos los dias habiles, incluso
con arreglo a la modalidad a distancia, aplicandose en lo
pertinente lo previsto en el Ac. 3971/20.

(32) Ver https://cutt.ly/gysftG5

(33) Conf. arts.3y 4.

(34) Ver https://cutt.ly/ Gt6NKPy

(35) Ver https://cutt.ly/Xt6NZZH

(36) Ver https://bit.ly/2Kvflrr

(37) Ver suscripcién de los sefiores Jueces Dres. Loren-

zettiy Rosatti.

(38) Ver https://bit.ly/2SeSDGT

(39) Conf. arg. ZAMENFELD, Victor, “Reuniones (so-
cietarias) a distancia”, en https://cutt.ly/bt6NCWp

(40) Conf. Art. 11 del decreto-ley 1285/58. Fruto del prin-
cipio de inmediacién. La presencia fisica del magistrado,
Unicamente posible en la sede del tribunal, cumple cabal-
mente con dicha manda y no debe ser abolida por el avance
de la tecnologia.

(41) Ver BIELLI, Gastén E. y NIZZO, Andrés L., “Pau-
tas generales para la implementacién del expediente ju-
dicial electrénico en aquellas jurisdicciones que atin no lo
han consagrado”, en https://cutt.ly/ut6NVnr

(42) Resulta de Perogrullo, pero esto requiere de una
inversién que genere una infraestructura digital ade-
cuada.
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como partes, funcionarios o auxiliares, en tan-
to debe permitirse que la opinién puiblica sea
un medio para fiscalizar la conducta de los ma-
gistrados y elevar, ain mas, el grado de con-
fianza en la comunidad en la administracién de
justicia (43).

- La validacion digital

En un marco virtual la tnica manera que
existe para acreditar univocamente la iden-
tidad de un magistrado y verificar que la co-
municacién telematica no ha sido adulterada
durante la transmisién es mediante el empleo
de la firma digital (44).

Esta dltima surgi6 como una necesidad de
darle mayor seguridad juridica y técnica a la
confeccion y utilizaciéon de los documentos
electrénicos en la vida cotidiana, vitales para
su uso en determinados instrumentos que son
objeto de una proteccién por el derecho, que
gozan de un régimen particular y que poseen
requisitos insustituibles (45).

Y si bien no cabe duda de que la adopcién
de las medidas tendientes a la utilizacién de
esta modalidad de suscripcién de los acuerdos,
tanto para los jueces como para los actuarios,
resulta mas que acertada, no cabe desconocer
que, mientras exista una situacién excepcio-
nal o falta de desarrollo en la materia, podrfan
adoptarse otros métodos alternativos, tal
como es el caso de blockchain, a los efectos de
convalidar el acto.

Debemos rememorar que lo importante
aqui es revestir de efectividad, privacidad, se-
guridad y potestad juridica al método aplicado,
siendo que es condicién sine qua non constatar
de manera acabada y determinante la identi-
dad del sujeto firmante y consecuentemente
la veracidad, integridad y correspondencia del
documento digital al que se le aplicé la firma
digital, que es donde consta la voluntad que se
quiso plasmar a través de su contenido (46).

IV. Las herramientas de encuentro para la res-
puestainmediata

Si bien nos hemos encargado de poner espe-
cial énfasis en el modo en que debe celebrarse
un acuerdo telemético y los cuidados que de-
ben tomarse en cuenta para dotar de validez
al acto, no desconocemos que una situacién
extraordinaria como la que atravesamos ha
puesto de relieve la escasa infraestructura
que posee el Poder Judicial (47); y que su re-
paracion puede llegar a demorar afios hasta la
ejecucién de un plan integral de acondiciona-
miento en todos los organismos.

{NOTAS }

No obstante, el servicio de justicia no puede
tomarse esa licencia.

Por ello es que a continuacién ejemplificare-
mos, a partir de las herramientas disponibles,
cudles son las posibilidades “materiales” de
llevar a cabo la celebracién de los acuerdos
telemaéticos, de modo que no se interrumpa la
actividad (48).

Parrafo aparte, y en consonancia con lo que
venimos marcando, vale aclarar que en forma
previa a la eleccién de cualquier plataforma
deberéan evaluarse las reglamentaciones (o res-
tricciones) vigentes propias de cada jurisdiccién,
las posibilidades técnicas de utilizar una u otra
aplicacion y las condiciones o términos de uso de
cada una de aquellas, dada la confidencialidad y
trascendencia de las opiniones que emiten los
jueces y los derechos de las partes que se en-
cuentren en juego, ya que la posible afectacién
a las garantfas convencionales puede definir la
utilizacién de uno u otro medio informatico.

Skype

Una de las herramientas méas conocidas en
el ambiente de las videollamadas, sin lugar
a dudas, es Skype, tal vez por su gratuidad o
por la utilizacién del correo Outlook. Permite
chateary realizar conferencias entre los miem-
bros, compartir pantalla y personalizar la sala
de reuniones. Asimismo es factible integrar el
calendario y se comporta como una App segu-
ra(49). Ha sido recientemente actualizada, fa-
cilitando la creacién de reuniones, incluso sin
necesidad de tener la aplicacién instalada en la
computadora o en el smartphone(50). Sin em-
bargo, su mayor problema es que posee un alto
consumo de la banda ancha(51) y esto puede
dificultar su uso en tiempos de trafico masivo.

En cuanto a su privacidad, cabe destacar
que posee politicas particulares sobre el tema,
supervisa las llamadas y almacena su informa-
cion; y sobre los datos realiza las siguientes ac-
ciones: proteccion, utilizacién para publicidad,
recopilacion para los fines de plataforma, ven-
tay divulgacion para procesos y derechos lega-
les. Asimismo, retiene y transfiere informacion
personal y utiliza cookies (52).

Microsoft Teams

Esta aplicacién no es gratuita. Tiene un con-
sumo medio de internet(53) y facilita la pro-
duccién, edicién y almacenamiento de archi-
vos. Organiza proyectos, comparte informa-
cién en simultaneo, permite chatear y efectuar
conferencias entre los participantes. Ademas,
puede integrarse con el calendario propio y

permite la conexion a otras herramientas vir-
tuales (54).

También ha sido recientemente mejorada,
agregandose una funcién que responde al nom-
bre de Identity Cloud de Okta, por lo que se pue-
den controlar los mensajes de suplantacién de
identidad que pueden ser enviados y, otra, por
medio de la API de Office 365, en donde Outlook
puede controlar el correo electrénico en lanube,
marcando posibles correos sospechosos (55).

Sobre los términos de uso, merece destacar-
se que, al compartir desarrollador junto con
Skype, posee las mismas notas caracteristicas
que esta, es decir, una politica de privacidad,
supervisacién de las llamadas y almacena-
miento de su informacién; protege, utiliza para
publicidad, recopila para los fines de platafor-
ma, vende y divulga para procesos y derechos
legales datos; retiene y transfiere informacién
personal y utiliza cookies (56).

Webex Meetings

Si bien requiere suscripcion, el plan gratui-
to proporciona las herramientas basicas para
poder armar reuniones online. Se muestra
bastante robusta frente posibles ataques de
seguridad, a través de un cifrado de extremo a
extremo para los datos en uso, en trénsito y en
host con una clave que los clientes controlan,
evitando intrusiones, con el fin de garantizar la
identificacién en cualquier sala de reunién (57).
Genera un consumo bajo de internet (58), per-
mite compartir informacién en simultaneo a
los miembros, grabar, chatear y hacer confe-
rencias entre los miembros, compartir panta-
lla y personalizar la sala de reuniones, integrar
el calendario personal y conectar a otras he-
rramientas de uso virtual (59).

Finalmente se destaca su politica de priva-
cidad, la guarda de informacién y el envio de
alertas de unién en las llamadas, la utilizaciéon
de la informacién en el servicio para publici-
dad, la recopilacion de datos para los fines de la
plataforma; asi como la divulgacion de aquellos
para responder procesos y preservar derechos
legales, la retencién de informacion, la transfe-
rencia de la informacién personal, el resguardo
de datos personales y el empleo de cookies (60).

Zoom

Esta App, sin dudas, se muestra como la més
intuitiva y agil para utilizar (61).

No es gratuita pero permite realizar sesio-
nes de hasta 40 minutos, que pueden ser reite-
radas en forma ilimitada con solo reingresar a

la reunién. Admite compartir informaciéon en
simulténeo y la pantalla, personalizar la sala de
reuniones, grabar, chatear y dispone de funcio-
nes de integracién de calendario y conexién a
otras herramientas (62).

Aunque el sitio web oficial la muestra como
una herramienta segura(63), ya que cuenta
con una politica de privacidad, provee alertas
de unién a llamadas, recoge datos para fines
de la aplicacién, difunde datos para respon-
der procesos y preservar derechos, conserva
informacion, transmite informacién personal
y preserva datos personales; la han reportado
como un sistema vulnerable.

En ese sentido, han dicho que las filtracio-
nes que posee afectan al sistema operativo y
podria permitir la sustracciéon del nombre de
usuario y el hash de la contrasena de acceso
o la ejecucién de archivos y programas en el
equipo atacado (64).

V. Conclusiones

Tal como viéramos, durante este tiempo
pandémico se han efectuado importantes re-
formas en materia procesal y la llegada de los
acuerdos jurisdiccionales teleméticos se eri-
gen como un elemento esencial para asegurar
la continua prestacion del servicio de justicia.

Este cambio disruptivo seguramente ayu-
daré a discutir otros aspectos de las practicas
judiciales sobre los que hasta ahora nunca se
habia pensado, ni mucho menos reparado, a
través de todas las reformas legislativas ins-
tauradas hasta el momento, a través de esta-
mentos que adecuan el sistema judicial a los
tiempos en los que vivimos.

Las herramientas informaéticas estan al alcan-
ce de la mano y solo basta elegir cudl es la ade-
cuada segun el bien u objeto juridico tutelado.

Por su parte, creemos que los artifices de
estas innovaciones reglamentarias deberan
continuar prestando especial cuidado a todas
las circunstancias que apuntéramos, si es que
se pretende mantener las garantias esenciales
que gobiernan el proceso judicial.

Sin embargo, no podemos dejar de recono-
cer su mérito, ya que las acordadas de los su-
premos tribunales no han sido solo un pequeno
paso para la reformulacién de la celebracién
de los acuerdos jurisdiccionales, sino un gran
salto para toda la justicia digital (65).
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