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tos para el aislamiento social, preventivo y
obligatorio establecido por el dec. 297/2020.
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=2 éCémo repensar el derecho de las
familias y de otros colectivos vulne-
rables en época de pandemia? Todo
un desafio tal como se ha pretendido
sintetizar en el presente ensayo a
modo de disparador y varios interro-
gantes abiertos, maxime si el plazo de
aislamiento social, preventivo y obli-
gatorio se excede por un tiempo mas.
¢Habra que introducir modificaciones?
¢Como? (En qué sentido? ¢En bene-
ficio de qué personas y/o situaciones?
¢Sobre la base de qué categorias se
debe llevar adelante esta seleccion?

I. Orden piblico prima sobre autonomia de la
voluntad

Estamos viviendo una pelicula de ficcién
en la que todxs(l) somos protagonistas sin
elegirlo. Seguramente, ningin lector ha te-
nido que vivir lo que estamos viviendo, ni
mucho menos ha pensado que en algin mo-
mento de su vida juridica iba a tener que revi-
sar y readaptar todos los principios y reglas
estructurales y estructurantes del Estado de
derecho a un derecho de excepcién promo-
vido por una pandemia incontrolable por el
momento y con consecuencias de dimensio-
nes inimaginables.

Al momento en que se redactan estas li-
neas —y, lamentablemente, cuando conclu-
yan, el nimero habré aumentado— hay en el
mundo 292.142 casos de coronavirus confir-
mados y 12.784 muertes; especificamente en

América, son 19.685 los casos confirmados y
252 muertes (2); y en la Argentina, 266 confir-
mados y 4 muertes.

Este contexto de gravedad inusitada nos
obliga a llevar adelante una revisién profun-
day critica de los principios, reglas y solucio-
nes que da el derecho de las familias —asi,
en sentido amplio, no sélo con relacién a las
diferentes organizaciones familiares, sino
también en lo relativo a ciertos colectivos
vulnerables— en épocas de “normalidad”,
es decir, donde el Estado (constitucional-
convencional) de derecho rige en todo su es-
plendor; hasta hace unos dias, éste era el es-
tadio que se consideraba casi una obviedad,
una conquista consolidada desde 1983, méas
alla de ciertas criticas internas en materia de
representacion y del sistema en si, siempre
dentro de esos margenes indiscutibles.

El dec. 297/2020, que establece el aisla-
miento social, preventivo y obligatorio hasta
el 31/03/2020, es claro al brindar las razones
de fuerza mayor por la cuales se debe tomar
semejante medida tan drastica, una de las
mas extremas en clave de libertades y sus
restricciones. Alli se pone de resalto que si
bien el art. 14 de la CN reconoce el derecho
a “entrar, permanecer, transitar y salir del
territorio argentino...” (entre otros tantos
derechos humanos), siendo uno “de los pila-
res fundamentales garantizado en nuestro
ordenamiento juridico”, lo cierto es que este
derecho —entre otros— “esta sujeto a limi-
taciones por razones de orden publico, se-
guridad y salud publica”; citdndose también
el art. 12, inc. 12, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que recepta el
derecho a la libre circulacion, el cual resulta
posible de ser restringido si tales limitacio-
nes estan previstas en la ley o “sean necesa-
rias para proteger la seguridad nacional, el
orden publico, la salud o la moral publicas o

los derechos y libertades de terceros, y sean
compatibles con los demés derechos recono-
cidos en el presente Pacto” (art. 12.3) (3).

En este marco, el aislamiento social que
impone el Poder Ejecutivo via decreto de
necesidad y urgencia se justifica en atencion
a “Que la dindmica de la pandemia y su im-
pacto sobre la salud publica hacen imposi-
ble seguir el tramite para la sancién de las
leyes”, al entender “Que las medidas que se
establecen en el presente decreto resultan
las imprescindibles, razonables y proporcio-
nadas con relacién a la amenaza y al riesgo
sanitario que enfrentamos”.

Por ello, el art. 12 establece la regla o el
objetivo central del decreto: “A fin de pro-
teger la salud publica, lo que constituye una
obligacién inalienable del Estado nacional, se
establece para todas las personas que habi-
tan en el pais o se encuentren en él en forma
temporaria, la medida de ‘aislamiento social,
preventivo y obligatorio’ en los términos in-
dicados en el presente decreto. La misma
regird desde el 20 hasta el 31 de marzo inclu-
sive del corriente afio, pudiéndose prorrogar
este plazo por el tiempo que se considere ne-
cesario en atencién a la situacién epidemio-
légica”. He aqui una primera consideracién
general a destacar, que en el campo de las
relaciones de familia adquiere una dimensién
particular. La posibilidad de prérroga, es
decir, que el aislamiento social, preventivo y
obligatorio se extienda por més tiempo que
los 11 dias que establece el decreto de manera
originaria. {Cémo impacta el tiempo en las
relaciones de familia? ¢{Impacta del mismo
modo en contextos normales que en contex-
tos excepcionalisimos como el actual? {Debe
ceder siempre cualquier elemento —en este
caso, el tiempo— ante la situacién de grave-
dad como lo es la pandemia del coronavirus?
En otras palabras, se podria considerar que

la suspension obligatoria de la comunicacion
presencial y fluida entre progenitores e hijos
durante 11 dias encuentra causa de justifica-
cién en el bien comtin que se deriva del ais-
lamiento social. Ahora bien, étal suspension
también encontrarfa la misma respuesta o
justificacion de restriccion individual si el
aislamiento se extendiera por 30 dias? ¢Y
por 40 o 607 (Cuando una restriccién a un
derecho humano como lo es el derecho a
mantener contacto con ambos progenitores
(conf. arts. 92 y 18 de la Convencién sobre los
Derechos del Nino —CDN—) deberia ceder
ante la seguridad sanitaria de toda la pobla-
cién, en la que se encuentran los propios hijxs
y progenitores?

Mais alla de la cuestién relativa a la rela-
ci6én entre progenitores e hijxs —a la que se
dedica un apartado especial, el siguiente—,
lo cierto es que esta decisién extrema que
adopta el Poder Ejecutivo es constitucional-
convencional. No sélo en este sentido se han
expedido varias voces doctrinarias especiali-
zadas (4), sino que también ha sido la postura
adoptada por los magistrados Rodolfo Pocie-
llo Argerich y Ricardo M. Pinto de la CAmara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional que esta de feria. A saber, debie-
ron resolver un habeas corpus colectivo pre-
sentado por un abogado que pretendia la de-
claracion de inconstitucionalidad del decreto
de marras y del correspondiente cese de
todas las libertades ambulatorias, al conside-
rar —entre varios argumentos— que “El fin,
en nuestro sistema institucional, no justifica
los medios; aunque a nuestros gobernantes
no les falten idedlogos que remeden el quod
principi placuit legis habet vigorem. De allif que,
por caso, cualquier disposicién penal, tri-
butaria, electoral o sobre partidos politicos
dictada por el presidente sea insanablemente
nula, aunque esté imbuida de las mejores in-
tenciones y se enderece a fines perseguidos
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por la Constitucion, e incluso aunque respon-
diera a la opinién de la mayoria del Congreso,
expresada por fuera del procedimiento esta-
blecido por ella”.

Los magistrados mencionados rechazan
la accién impetrada fundandose, basicamen-
te, en los siguientes argumentos de peso (5)
para poner fin a un debate clave en torno a
la constitucionalidad-convencionalidad de la
medida de aislamiento social, preventiva y
obligatoria que nos rige:

— Que “para realizar el control de cons-
titucionalidad se tiene que ponderar si la
norma busca fines legitimos y si los medios
utilizados para esos fines son razonables
dentro de los mecanismos con los que cuen-
ta la autoridad cuando limita derechos indi-
viduales (arts. 14, 18, 19, 28 y 33 de la CN)”;
a lo cual se responde que, de conformidad
con lo expuesto en los considerandos del
decreto, “la medida adoptada —aislamien-
to social— es la tnica a disposicién que se
tiene ante la ausencia de otros recursos
médicos que impidan la propagacion de la
enfermedad”.

— Que “el accionante no ha efectuado nin-
guna consideracion ni refutado lo expuesto
por la norma en cuanto a que ‘no se cuenta
con un tratamiento antiviral efectivo, ni con
vacunas que prevengan el virus, las medidas
de aislamiento y distanciamiento social obli-
gatorio revisten un rol de vital importancia
para hacer frente a la situacién epidemiold-
gica y mitigar el impacto sanitario del CO-
VID-19’. Tal medida, a su vez, encuentra ade-
cuado fundamento en la necesidad de preser-
var la salud publica”.

— Que “la restriccién a la libertad ambu-
latoria tiende a la preservacién del orden pu-
blico, en cuanto el bien juridico tutelado es la
salud publica, no sélo del afectado en forma
directa, como podria ser el aqui accionan-
te, sino de los terceros con los que se tenga
contacto en caso de ser afectado por el CO-
VID-19”.

— Analizandose el concepto y la entidad
de las “acciones positivas”, se asevera que “la
accion positiva a la cual puede recurrir el Es-
tado para preservar la salud, ante la ausencia
de medicacién idénea que permita evitar la
propagacion y la afectacion de la salud, es el
aislamiento social al que se ha recurrido”.

{NOTAS }

— Que “la situacién de excepcionalidad da
cuenta de la legitimidad de los fines buscados
que se pretenden preservar, por lo cual des-
de este prisma la norma tiene pleno sustento.
En cuanto al medio utilizado y las restric-
ciones dispuestas que limitan la posibilidad
de reunirse y circular han sido dispuestas
también en forma razonable, como se dijo, en
cuanto Unico medio que la comunidad inter-
nacional y la informacién médica da cuenta
para evitar la propagacién de la grave enfer-
medad”.

— Que “En cuanto a la proporcionalidad
de la medida también se ajusta a los parame-
tros constitucionales en tanto se ha previsto
en la legislacion distintos supuestos que per-
miten la circulacién de personas con tareas
esenciales, como la asistencia a nifios, nifias
y adolescentes, a personas mayores y a quie-
nes lo requieran. Ademas, la restricciéon de
movimientos general tiene excepcién cuando
tenga sustento en cuestiones de necesidades
alimentarias, de limpieza y médicas en luga-
res cercanos”.

— Que, desde el punto de vista formal, “el
Poder Ejecutivo remiti6, conforme surge de
la norma, el decreto a consideracién del Con-
greso de la Nacién para su tratamiento por
parte de la Comision respectiva circunstan-
cia que demuestra que se han respetado las
normas constitucionales”.

Por estos argumentos, la Alzada no sélo
confirma el rechazo del habeas corpus colec-
tivo, sino que, ademas, lo hace con costas a
cargo del abogado que inicié un planteo que
ha sido muy criticado —con razén— en las
redes sociales, en atencion a la gravedad del
contexto sociosanitario. {Acaso este profe-
sional del derecho se detuvo a pensar por un
segundo en las consecuencias que se deriva-
rian si la justicia hubiera hecho lugar a su
planteo y decretara la inconstitucionalidad
del decreto que impone el aislamiento social,
preventivo y obligatorio? {Quién pagaria el
costo de la propagacién de la pandemia en
el pais cuando, segin el estado actual del co-
nocimiento cientifico sobre el coronavirus,
la Unica medida efectiva es, precisamente,
el aislamiento social? La sociedad, a costa
de un planteo irresponsable y una respuesta
que hubiera sido tan o mds irresponsable que
el planteo. Estos no son momentos de indivi-
dualidades y de egos, sino de profundizar el
pensamiento y las acciones colectivas, no en

el sentido juridico, sino en el social, que es el
que esta principalmente comprometido.

Aclarada la constitucionalidad-conven-
cionalidad del decreto, nos abocamos a las
excepciones que, como se dice en el prece-
dente sintetizado, forman parte o integran
tal conclusion positiva en torno a la validez
del decreto. Sucede que las excepciones a la
regla también hablan de cierta flexibilidad
como modo de poder responder de manera
razonable a todas las consecuencias sociales
que se derivan de una medida tan extrema y
excepcionalisima como lo es el aislamiento
social, preventivo y obligatorio.

Veamos: el art. 62 enumera las excepcio-
nes a la regla, es decir, en qué situaciones
es legal incumplir con el aislamiento social,
preventivo y obligatorio, debiéndose tener
en cuenta que, como se trata, precisamente,
de excepciones, deben ser interpretadas de
manera restrictiva, porque la regla respon-
de —ni méas ni menos— al bien comtn, a la
seguridad sociosanitaria de la poblacion.

En lo atinente al derecho de las familias
con la amplitud aludida, se destacan los si-
guientes incisos: “5. Personas que deban asis-
tir a otras con discapacidad; familiares que
necesiten asistencia; a personas mayores; a
ninos, a ninas y a adolescentes”; “6. Personas
que deban atender una situacién de fuerza
mayor”; y “8. Personas afectadas a la aten-
cién de comedores escolares, comunitarios y
merenderos” (6).

La primera de las excepciones aqui trans-
criptas es la que més debate ha generado en
estos pocos dias de cuarentena. iPor qué?
{Coémo debe ser interpretada? iLas disposi-
ciones aclaratorias han dado los resultados
esperados, es decir, han logrado calmar las
ansiedades e inquietudes acaloradas de pro-
genitores y de algunos profesionales del de-
recho, tanto dentro como fuera del mostra-
dor, como se dice de manera coloquial en la
jerga tribunalicia?

Como punto de partida para el andlisis de
diferentes supuestos y, a la par, de cierre del
presente apartado introductorio, nos parece
de interés resaltar la siguiente consideracion
general. Comparto la idea de que si una nor-
mativa genera tanto revuelo se debe a una
presuncién —siempre iuris tantum—: la dis-
posicién no es clara y precisa; de lo contra-

rio, no hubiera despertado tanto interés en
los medios de comunicacién, como un buen
termémetro para medir o reflejar las inquie-
tudes existentes en la poblacion.

Il. Cuidado personal unilateral obligatorio:
cuando lareglaseinvierte

1L1. Breves palabras introductorias

El Cédigo Civil y Comercial, con acierto,
recepta como regla el ejercicio de la respon-
sabilidad parental compartida bajo la modali-
dad de cuidado personal compartido; y, den-
tro de ésta, aquella de carécter indistinto, al
disponer en el art. 651, referido a las “Reglas
generales”, que “A pedido de uno o ambos
progenitores o de oficio, el juez debe otorgar,
como primera alternativa, el cuidado com-
partido del hijo con la modalidad indistinta,
excepto que no sea posible o resulte perjudi-
cial para el hijo”. Este sistema es el que se co-
noce bajo el término “coparentalidad”, sobre
el cual tanto se ha profundizado en la doctri-
na nacional (7), fortaleciéndose la temética
desde la perspectiva de género(8), y ha sido
bien visto por la jurisprudencia vernacula(9),
incluso antes de la puesta en vigencia de la
legislacién civil contemporanea.

Este sistema es definido por el art. 650 en
su ultima parte, en el siguiente sentido: “En
el indistinto, el hijo reside de manera princi-
pal en el domicilio de uno de los progenito-
res, pero ambos comparten las decisiones y
se distribuyen de modo equitativo las labores
atinentes a su cuidado”. En este contexto, es
hébil recordar que el domicilio principal no
constituye un elemento central para descar-
tar la coparentalidad; todo lo contrario, que
un hijx tenga un domicilio principal o viva
mas en una casa que en otra no excluye que la
comunicacion fluida que se mantiene con los
progenitores se encuentre dentro de la regla
que recepta la legislacién civil.

Ahora bien, esto acontece en situaciones
de normalidad, es decir, este régimen de cui-
dado personal compartido indistinto o “copa-
rentalidad” tiene plena virtualidad y es el que
mejor responde a varios derechos humanos
que titularizan tanto las personas menores
de edad como sus progenitores en un Esta-
do de derecho, reafirmandose el derecho de
todo hijx a vincularse con ambos progenito-
res y, a la par, por ser un derecho bifronte,
de todo progenitor a relacionarse con su hijx.
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(*) Investigadora del CONICET. Profesora de la UBA
yla UNDAV.

(1) Ni en los momentos mas extremos se debe perder
el compromiso con el lenguaje inclusivo, en especial con
el debate profundo que encierra; de alli su uso en el pre-
sente articulo.

(2) Véase https://www.who.int/docs/default-source/co-
ronaviruse/situation-reports/20200322-sitrep-62-covid-19.
pAf?sforsn=f7764c46_2.

(3) Ademas de citarse el art. 22 de la Convenciéon
Americana de Derechos Humanos, columna vertebral
normativa del sistema regional de derechos humanos.

(4) Sostiene Gil Dominguez: “Usualmente en nuestro
pais lainvocacion de la emergencia en sus distintas face-
tas ha sido sinénimo de conculcacién del sistema de de-
rechos y de la divisién de poderes como forma de organi-
zacion del poder. El intento de evitar la propagacién de
la pandemia global COVID-19 es la primera vez en nues-
tra historia reciente donde los mecanismos de emer-
gencia previstos por la Constitucién y los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos con jerarquia
constitucional son utilizados para garantizar eficaz y
utilmente los derechos fundamentales y los derechos hu-
manos colectivos y subjetivos” (GIL DOMINGUEZ, An-
drés, “Una emergencia que garantiza derechos”, http://
underconstitucional.blogspot.com/, del 20/03/2020).

(5) Sala Integrada de Habeas Corpus, 22/03/2020,
“19.200/2020 - K., P. s/ Habeas corpus, AR/
JUR/3147/2020.

(6) Me parece importante destacar también el
inc. 99, referido al “Personal que se desempena en los

servicios de comunicacién audiovisuales, radiales y
graficos”, por la responsabilidad social que les cabe
a los medios de comunicacién de colaborar en llevar
tranquilidad e informar correctamente en contextos
complejos como el actual. Como se vera més adelante,
cuando se aborde en mayor profundidad la cuestiéon de
la comunicacién presencial de progenitores e hijxs en
esta especial situacion, algunos funcionarios y ciertos
medios de comunicaciéon han coadyuvado a desinfor-
mar a la poblacidn, con las consecuencias negativas
que ello conlleva.

(7) Para ampliar ver, entre otros tantos: CATALDI,
Myriam M., “La nocién de coparentalidad y el derecho
de los hijos a vivir en familia”, http://www.nuevocodi-
gocivil.com/wp-content/uploads/2015/06/La-nocion-de-
coparentalidad-y-el-derecho-de-los-hijos-a-vivir-en-fami-
lia-por-Myriam-M.-Cataldi.pdf; CATALDI, Myriam M.,
“El ejercicio de la responsabilidad parental y la nociéon
de coparentalidad”, Supl. Esp.: Nuevo Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion. Familia: filiacion y responsabi-
lidad parental, LA LEY del 20/05/2015, p. 127, LL. AR/
DOC/1301/2015; MOLINA DE JUAN, Mariel F., “Co-
parentalidad y cuidado compartido del hijo. Apuntes
sobre la dindmica de la corresponsabilidad alimenta-
ria”, RDF 72-109, LL AR/DOC/5387/2015; ROTONDA,
Adriana E., “El cuidado personal compartido como
regla preponderante en las sentencias”, RDF 2017-1V,
127, LL. AR/DOC/3805/2017; VIDO, Martina, “El cuida-
do personal compartido como corolario del principio de
igualdad y no discriminacién”, RDF 2020-I, 86, LL AR/
DOC/3982/2019.

(8) HERRERA, Marisa, “Coparentalidad — (des)

igualdad. Hacia un feminismo emancipador en el dere-
cho de las familias”, en MORENO, Aluminé — MAFFIA,
Diana — GOMEZ, Patricia L. (comps.), Miradas feminis-
tas sobre los derechos, Ed. Jusbaires, Buenos Aires, 2019,
ps. 98-122, https://diariofemenino.com.ar/df/wp-content/
uploads/2019/07/descarga-editorial-jusbaires.pdf.

(9) A modo de ejemplo, traemos a colacién uno de los
ultimos precedentes publicados al respecto. Nos refe-
rimos al fallo de la CCiv., Com., Lab. y Min. 22 Circ. Ge-
neral Pico, La Pampa, sala B, del 19/12/2019. Se trata
de un proceso donde se dirime el régimen de cuidado,
siendo que el hijo adolescente vive mayoritariamente
con lamadre. La jueza en la instancia anterior resolvié:
“sin perjuicio de valorar la opinién del menor, conside-
ra —conforme surge de las pruebas producidas— como
mejor solucién para el caso otorgar a los progenitores
el cuidado personal compartido bajo la modalidad in-
distinta, residiendo principalmente el adolescente en el
domicilio materno, debiendo propiciar ambos padres
el contacto amplio con el otro sin participar a J. de los
conflictos personales de los adultos”. La Alzada con-
firma lo decidido en la instancia anterior y, por ende,
rechaza el recurso de apelacién incoado, al considerar
de manera introductoria que “En el presente caso nos
encontramos frente a una situacién en la cual, obser-
vo claramente que ambos padres estdn ocupados y
preocupados por el bienestar de su hijo, sin embargo,
el conflicto los tiene tan atrapados que —seguramente
de manera inconsciente— pierden de vista el bienes-
tar del adolescente. De todas las actuaciones judicia-
les vinculadas y las audiencias a las que fue convoca-
do J., se desprende que este tltimo ha estado sometido

a una importante carga de stress, angustia y malestar
que —sin duda alguna— no ha favorecido a su creci-
miento y desarrollo. Entiendo que esta situacién ya no
puede sostenerse porque aquel que debe ser sujeto de
proteccién preferencial esta siendo seriamente afecta-
do por quienes deben ser sus principales protectores”,
y que “Oportunamente J. manifesté que le gustaria vi-
vir con su padre y visitar a su madre y, lo que para m{
es de trascendental importancia, senald que lo que més
le gustaria es poder decirle a su mama cuando quiere ir
con su papé e ir, y cuando esté con su papa poder decir-
le que quiere ir con su mama y poder ir, que desaparez-
ca eso de martes y jueves, que todo sea més flexible”.
Estas consideraciones, transportadas al plano juridico,
implican defender el cuidado personal compartido en
modalidad indistinta, que es la regla en la legislacién
civil, al entender como lo hace la doctrina que este
sistema “Favorece la participacién de ambos proge-
nitores en la crianza de sus hijos. Iguala a los padres
en el desarrollo de su vida fisica, psiquica, emocional,
profesional, entre otras, distribuyendo equitativamen-
te las tareas de crianza de los hijos. Nivela situaciones
de competencia en cuanto al reconocimiento del rol que
cada uno de ellos cumple, evitando la compulsién a la
apropiacion del hijo por parte de uno de ellos. Posibilita
la incorporacién de criterios educativos compartidos,
necesarios parala formacién del menor. Permite distri-
buir mas equitativamente los gastos de sostén del hijo
y disminuir el sentimiento de abandono o pérdida del
nifio, como resultado de la separacién” (CCiv., Com.,
Lab. y Min. General Pico, sala B, 19/12/2019, “C., C. A. c.
C., M. L. s/ cuidado personal”.
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(Qué acontece en la situaciéon excepcio-
nalfsima que ha generado la pandemia del
coronavirus?; y équé ha dado lugar a la me-
dida de aislamiento social que rige desde
el 20/03/2020 y hasta —en principio— el
31/03/2020, de conformidad con lo dispuesto
por el dec. 297/2020? Veamos.

11.2. Las primeras voces jurisprudenciales

Antes de pasar a interpretar lo que dispo-
ne el decreto y la resolucién ministerial (10)
dictada a los fines de aclarar la cuestion de la
comunicacién parental en el contexto de cua-
rentena, es de interés traer a colacion tres
precedentes.

El primero, siguiendo la linea temporal as-
cendente, es el resuelto por el Juzgado de Fa-
milia N° 4 de San Isidro (11) —juzgado de tur-
no— por el cual se pretende la habilitacién de
la feria a los fines de exigir el cumplimiento
del régimen de comunicacién en este contex-
to de aislamiento social. El juez rechaza el pe-
dido, fundado, basicamente, en los siguientes
argumentos:

— Que “Los posibles conflictos entre el in-
terés superior de un nino, desde un punto de
vista individual, y los de un grupo de nifios o
los de los ninos en general tienen que resol-
verse caso por caso, sopesando cuidadosa-
mente los intereses de todas las partes y en-
contrando un compromiso adecuado. Lo mis-
mo debe hacerse si entran en conflicto con
el interés superior del nifio los derechos de
otras personas. Si no es posible armonizar-
los, las autoridades y los responsables de la
toma de decisiones habran de analizar y so-
pesar los derechos de todos los interesados,
teniendo en cuenta que el derecho del nino
a que su interés superior sea una considera-
cién primordial significa que los intereses del
nifio tienen maxima prioridad y no son una
de tantas consideraciones”.

— Que “Al lado de las obligaciones estata-
les asumidas en procura del respeto o tutela
del derecho de los menores a la preservacion
de sus relaciones familiares, velando porque
los nifios no sean separados de sus padres
contra la voluntad de éstos, el referido texto
internacional prevé —razonablemente— que
esto ultimo deberia ceder cuando la separa-
cidn se presente como necesaria en el interés
superior de los menores (arg. arts. 82, 92,19y
ccds., CDN)”.

— Que “En el caso que nos ocupa, entiendo
que cabe recordar que es de ptiblico y notorio
que la rapida propagacién a nivel mundial del
nuevo coronavirus (COVID-19) ha motivado
la declaracién de la Organizacién Mundial de
la Salud (OMS) de una emergencia de salud
publica de importancia internacional (ESPII)
en el marco del Reglamento Sanitario Inter-
nacional. Que corresponde en la emergen-
cia evitar condiciones de contagio del virus,
debiendo contribuirse a la prevencién como
herramienta ttil en beneficio de la sociedad”.

— Que “frente al riesgo que genera el avan-

ce a nivel mundial de la enfermedad resulta
adecuada para direccionar el esfuerzo sani-
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tario y neutralizar la propagacion de la enfer-
medad. Ello asi, entiendo que con la finalidad
de fortalecer la prevencién y la salud como
bien fundamental de la comunidad, corres-
ponde desestimar el planteo formulado por
el actor, mientras dure la vigencia de las me-
didas de aislamiento dictadas tendientes a la
permanencia de los nifios en sus hogares, evi-
tando todo tipo de traslado de los mismos”.

Este fallo ha sido criticado por Medina (12),
quien sostiene, en primer lugar, que se trata
de un “precedente aislado”. Este no seria el
término correcto; ser el primero no significa
que sea aislado, sino que puede haber mas
precedentes o decisiones emanadas del Po-
der Judicial tendientes a resolver un conflic-
to referido a qué acontece con el régimen de
comunicacién presencial —el digital no esta
puesto en tela de juicio— en este contexto
excepcional de pandemia y el consecuente
aislamiento social. Por otra parte, la autora
agrega: “Entendemos que este precedente
no establece una jurisprudencia obligatoria,
sino que por el contrario constituye una re-
soluciéon dictada en un caso particular, que
no hace jurisprudencia”. Esta aseveracion
nos obliga a preguntarnos qué jurispruden-
cia se considera “obligatoria” en un sistema
como el argentino de control de constitucio-
nalidad difuso, en el que cada juez tiene la
potestad de llevar adelante dicho control y
lo que decrete al respecto es vélido sélo para
el caso que resuelve y no de manera general
o erga omnes. Por lo tanto, esta particulari-
dad que se destaca con relacién al fallo en
andlisis no lo es para este caso, sino que lo
es en general para todos los fallos en el pafs,
excepto los que emanan de la Corte Federal,
que se considera que ostentan un debati-
do (13) “valor moral”, o los fallos plenarios.
En esta oportunidad, Medina no analiza en
profundidad el fallo en cuestién, ademas de
consignar que seria un fallo aislado, como
un modo de que pierda valor juridico, cuan-
do todo fallo tiene su propio valor como
tal, con las limitaciones que surgen de ser
un sistema que no se rige por la fuerza del
precedente; tras afirmar que la habilitacion
de feria es de carécter excepcional, sostiene
que “No es menos cierto que en supuestos
excepcionales que esté en juego la salud de
un nino ésta debe ser habilitada a los fines
de resolver el cumplimiento del plan de pa-
rentalidad”. Esta aseveracion no advierte la
gravedad de la situacion sanitaria, la l6gica
que impera e impregna el dec. 297/2020, ni
la responsabilidad que nos cabe como espe-
cialistas de tener que traer calma a la socie-
dad mediante la defensa de aquella postura
que evita exponer a las personas —a toda
la poblacién, tanto a las personas menores
de edad como a los adultos— al contagio y
la propagacion del virus. En este contexto,
y sabiendo que el concepto de salud es am-
plio, de conformidad con la definicién que
adopta la OMS desde 1948 (14), es evidente
que no deberia seguirse la légica que pro-
pone esta autora, porque de ese modo no se
estarfa llevando adelante una reinterpreta-
cién de los principios y las reglas que rigen
la temaética en situaciones excepcionales, al
pretender que la justicia siga interviniendo
en este tipo de conflictos como si nada hu-

biera acontecido. Ello viola lo dispuesto en
el dec. 297/2020 y su aclaracién prevista por
la res. 132/2020 del Ministerio de Desarrollo
Social, que se analiza més adelante. Ade-
mas, como se verd, no es la tendencia que
se observa en las diferentes voces judiciales
que se han expedido hasta el momento.

Precisamente, la misma légica restricti-
va —acorde con la gravedad de la situacion
que impera— es seguida por el Juzgado Na-
cional de Primera Instancia en lo Civil N2 56,
en un fallo también del 19/03/2020 (15), que ha
tenido menos difusién. Aqui, nuevamente, se
rechaza el pedido de habilitacién de feria ten-
diente a interponer un recurso parcial contra
una resolucién en la que se fijaba un régi-
men paterno-filial provisorio, convocandose
a la audiencia prevista por el art.52 de la
ley 24.417 y el art. 28 de la ley 26.485. ;Cémo
es posible hacer lugar a un pedido de revo-
catoria de un régimen paterno-filial —cual-
quiera sea el que se haya dispuesto— en
un contexto de aislamiento cuasi-total en
ese momento(16), y desde las 00 horas del
20/03/2020 total, con escasas excepciones?
La respuesta se responde sola, més autn si se
tiene en cuenta que para resolver cualquier
tipo de conflicto referido a la comunicacién
parental, que involucra, sin lugar a duda, a
Ixs hijxs, éstos deben ser escuchados y su
opinidn, ser tenida en cuenta. Todo ello, claro
estd, en un contexto de normalidad, que no
es precisamente lo que esta aconteciendo por
estos momentos.

Es por ello que la jueza rechaza la habili-
tacion de feria, priorizando, como debe ser,
el contexto de pandemia y la justificacién del
aislamiento social. En este sentido, se expo-
ne:

— Que “la peticién debe ser merituada en
el contexto en que se ha dictado la Ac. 4/2020
en la cual se han considerado las razones de
salud publica originadas en la propagacién a
nivel mundial, regional y local de distintos ca-
sos de coronavirus (COVID-19)”.

— Que “en el caso y actual contexto, estas
caracteristicas se ven agudizadas y atravesa-
das por la especial situacién que vivimos en
razon de los hechos de puiblico conocimiento
que, luego de que el nimero de personas in-
fectadas por COVID-19 a nivel global llevaron
a la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
a declarar el brote del nuevo coronavirus
como una pandemia”.

— Que “La realidad resefiada ha implicado
para todos nosotros la incorporacién de nue-
vos habitos y conductas en la vida cotidiana.
Desde extremar recaudos de higiene y lim-
pieza; manera de contactarnos con nuestras
relaciones afectivas, sociales; nuevos forma-
tos laborales; incluso en la forma y manera
de transmitir el conocimiento en todos los
niveles educativos. Tal situaciéon también im-
porta un gran desafio para todos los miem-
bros de la poblacién de incorporar y contri-
buir a la adopcién de medidas preventivas
que conlleven el cuidado propio y del otro en
pos de mitigar el contagio que profundice la
crisis sanitaria”.

— Que “sin desconocer el derecho funda-
mental de la nifia a mantener contacto con
su padre, continuar la vida familiar como
elemento central de su vida afectiva actual
y futura, que incide en su formacién y en
el desarrollo saludable de su personalidad,
entiendo que en la situacién de emergencia
sanitaria (ley 27.541 y dec. 260/2020) que es-
tamos viendo todos los ciudadanos de este
pais no se encuentran reunidos los extremos
que conllevan habilitar dias y horas a fin de
sustanciar con la denunciante la revocatoria
planteada (tal como se impondria en el caso
de autos) tendiente a debatir, y luego meri-
tuar si corresponde en esta instancia modi-
ficar la prohibicion de acercamiento decre-
tada y la fijacién de un régimen de contacto
paterno-filial provisorio”.

Es evidente que, si en el contexto tenido
en cuenta en el marco de la Ac. 4/2020 de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién se
decide del modo en que se lo hace, mas atin
en un marco de mayor gravedad como es el
que surge de la Ac. 6/2020, que se elabora
teniéndose en cuenta lo expuesto en el dec.
297/2020. Una vez més, la justicia interpone
o prioriza la proteccién de la poblacién en ge-
neral, es decir, el interés colectivo por ante
el interés individual, incluso aunque compro-
mete derechos de nifixs y adolescentes, que
cuentan con un plus de derechos o con una
prioridad desde la perspectiva constitucio-
nal-convencional en torno al principio pro mi-
noris, que se materializa a nivel nacional en lo
dispuesto en el art. 32 de la ley 26.061, cuando
expresa en su ultimo parrafo: “Cuando exis-
ta conflicto entre los derechos e intereses de
las nifias, nifios y adolescentes frente a otros
derechos e intereses igualmente legitimos,
prevalecerén los primeros”. éIncluso prima
cuando estan en juego la salud y la vida de
la poblacién, incluso de los propios nifixs y
adolescentes? La respuesta negativa se im-
pone a la luz de los argumentos que viene
esgrimiendo la justicia en los precedentes y
resoluciones que se han sintetizado y se si-
guen analizando en los parrafos que vienen.

Ahora es el turno de las “resoluciones va-
rias 14/2020” dictadas por el juez de feria de
la Camara Primera en lo Criminal de Formo-
sa, de fecha 21/03/2020 (17). Aqui de manera
general —no ante un planteo en concreto—
se esgrimen las siguientes consideraciones:

— “Que la situacién epidemiolégica, impo-
nen al servicio de justicia y mas precisamen-
te al fuero de Familia extremar los recaudos
necesarios para favorecer a su prevencion,
por ello se hace necesario expedirme, como
autoridad de feria, en el marco de los pro-
cesos donde se fijan un derecho y deber de
comunicacion (régimen de visitas), tanto por
el Excmo. Tribunal de Familia como en pro-
cesos que se tramitan ante la Oficina de Vio-
lencia Intrafamiliar”.

— Que “asi, la evaluacion del interés supe-
rior del nifio, nina y adolescente es una ac-
tividad singular que debe realizarse en cada
caso teniendo en cuenta las circunstancias
concretas de cada nifio, nifia y adolescente o
grupo de nifos, ninas y adolescentes. Al eva-

(10) Nos referimos a la resolucién del Minis-
terio de Desarrollo Social de la Nacién 132/2020
(https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/prime-
ra/227094/20200321), que presenta como anexo un for-
mulario con la pertinente declaracién jurada para ha-
cer valer las excepciones que alli se establecen (https://
www.argentina.gob.ar/noticias/coronavirus-medidas-de-
excepcion-para-que-padres-y-madres-puedan-trasladar-
ninos-ninas-y).

(1) Juzg. Fam. N° 4 San Isidro, 19/03/2020 AR/
JUR/3147/2020.

(12) MEDINA, Graciela, “Coronavirus y derecho de
familia”, Diario La Ley 30/03/2020, AR/DOC/822/2020.

(13) Una sintesis sobre este debate en VEGA, Lorena
A.-VEGA, Gustavo J., “Obligatoriedad de los preceden-

tes en el sistema argentino”, 01/06/2015, www.infojus.gov.
ar.

(14) Se entiende por salud “un estado de perfecto
(completo) bienestar fisico, mental y social, y no sé6lo la
ausencia de enfermedad”, tal como surge del Preambulo
de la Constitucion de la Asamblea Mundial de la Salud,
adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional,
Nueva York, 19-22/06/1946; firmada el 22/07/1946 por
los representantes de 61 Estados (Actas oficiales de la Or-
ganizacion Mundial de la Salud, N° 2, p. 100) y que entr6
en vigor el 07/04/1948 (conf. https://www.paho.org/arg/
index.php ?option=com_content&view=article&id=28:preg
untas-frecuentes&lItemid=142).

(15) INCiv. N° 56,19/03/2020, “1653/2020. G. S., S. c.
P., L. s/ denuncia por violencia familiar”, inédito.

(16) Cabe recordar que por ese entonces ya estaba
vigente la Ac. 4/2020 de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion, que declaré inhabiles los dias 16 a
31 de marzo para las actuaciones judiciales ante to-
dos los tribunales que integran el Poder Judicial de
la Nacién (punto 12) y la consecuente prestacién mi-
nima del servicio de justicia durante dicho lapso tem-
poral (punto 29). Pocos dias después, la méxima ins-
tancia judicial del pafs dict6 la Ac. 6/2020 en fecha
20/03/2020, para estar en consonancia con el dec.
297/2020 y, en consecuencia, se procedié a decre-
tar una feria extraordinaria por las razones de salud
publica que guian dicho decreto de necesidad y ur-
gencia, recodando en el punto 32 que “las facultades
privativas de los magistrados judiciales para llevar

a cabo los actos procesales que no admitan demora
o medidas que de no practicarse pudieren causar un
perjuicio irreparable, y las atribuciones de superin-
tendencia delegadas por esta Corte a las distintas
Céamaras nacionales y federales y a los Tribunales
Orales para implementar las guardias o turnos que
fueren indispensables de acuerdo con las necesida-
des de los fueros o jurisdicciones que de ellas depen-
dan. A estos fines, y conforme lo dispuesto en el DNU
297/2020 deberan reducir al minimo la asistencia del
personal estrictamente necesario”.

(17) Véase http://www.jusformosa.gov.ar/index.
Pphp/92-informacion/prensa/3665-suspension-derechos-y-
deberes-de-comunicacion-regimen-de-visitas.
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luar y determinar el interés superior de un
nifio, nina y adolescente también debe tener-
se en cuenta la obligacién del Estado de ase-
gurarle la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar”.

— Que “corresponde en la emergencia
evitar condiciones de contagio del virus, de-
biendo contribuirse a la prevencién como
herramienta 1til en beneficio de la sociedad.
Estas medidas de prevencion tienen por ob-
jeto reducir la circulacién del virus, a fin de
resguardar la salud de la poblacion, y en tal
sentido se han encaminado las distintas de-
cisiones que tanto a nivel nacional como pro-
vincial se han ido adoptando”.

Sobre la base de estos y otros argumentos
se dispone: “como medida de profilaxis, en
atencion y resguardo del ‘interés superior de
los nifios, nifias y adolescentes’ la suspension
por el término de 60 dias a partir del dia de la
fecha la totalidad de los derechos y deberes
de comunicacién (régimen de visitas), dicta-
dos por el Exemo. Tribunal de Familia y la
Oficina de Violencia Intrafamiliar mientras
dure la vigencia de las medidas de aislamien-
to dictadas, a nivel nacional y provincial, ten-
dientes a la permanencia de los nifos, nifias y
adolescentes en sus hogares, dandose el ais-
lamiento preventivo y obligatorio evitando
todo tipo de traslado de los mismos. Recor-
dar que rigen las excepciones establecidas
por el Ministerio de Desarrollo Social de la
Nacién en fecha 21/03/2020”.

En el punto 22 del resuelvo se expone:
“Recordar a los progenitores/as que se en-
cuentren al cuidado de los hijos que deberan
garantizar el contacto con otro progenitor/a
y/o familiar hasta el levantamiento de la cua-
rentena, de manera frecuente y a través de
redes sociales, llamados telefénicos, video-
llamadas y/o mensajeria telefénica”; y en el
punto 32: “Remarcar, asimismo, que deberan
dar estricto cumplimiento a lo dispuesto por
art. 654 del Céd. Civ. y Com. que a continua-
cion, se transcribe: ‘Deber de informacion:
cada progenitor debe informar al otro sobre
cuestiones de educacion, salud y otras relati-

”

vas a la persona y bienes de sus hijos™.

Esta resoluciéon observa un grave proble-
ma de tinte constitucional-convencional al
violar el principio de razonabilidad y que gira
en torno al siguiente interrogante: écudl es el
argumento valido por el cual se impone una
restriccién de los regimenes de coparenta-
lidad y la consecuente comunicaciéon entre
progenitores e hijxs que han estado alejados
durante la cuarentena para establecer un
plazo de restricciéon mayor al que establece
el decreto? Sin lugar a duda, el plazo de 60
dias o dos meses que se dispone en la reso-
lucién formosefia no cumple con el principio
de razonabilidad y con la igualdad que debe-
ria existir al respecto para todos los nifixs y
adolescentes hijxs de progenitores separa-
dos del pafs. {Acaso la restriccién al derecho
humano a la preservaciéon de los vinculos
familiares —en este caso, los progenitores—
puede ser diferente segun la provincia en la
cual se encuentren los hijxs? La respuesta
negativa se impone; de alli que serfa loable
que se proceda a modificar esa prevision y
se establezca el mismo plazo que dispone el
dec. 297/2020, que es el marco normativo
base sobre el que se edifica la resolucién en
anélisis. Por otra parte, este plazo de 60 dias
obliga a reavivar un interrogante que ya se
plasmé en pérrafos anteriores y que invo-
lucra el c6mo seguir o qué postura adoptar
si el plazo de aislamiento social se extiende.
4La restriccién de comunicacién presencial
deberfa seguir vigente? Este seria un nudo
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harto problematico a resolver en breve, el
31/03/2020, pero el tribunal de feria formo-
seno no tendria facultades para decidirlo por
adelantado y sin ninguna decision precisa al
respecto. Lo que dice hasta el dia de la fecha
el decreto que regula el aislamiento social,
preventivo y obligatorio es que el plazo de
duracién de tal medida extrema lo es hasta el
dltimo dia del mes de marzo del 2020.

Por dltimo, traemos a colacién la postura
adoptada por la totalidad de los jueces de
familia de la ciudad de Cérdoba, que han sa-
cado una acordada de fecha 21/03/2020, que
expresa: “Con base en la resolucién del Mi-
nisterio de Desarrollo Social 132/2020 en la
que habilita cuestiones de excepcién para la
movilidad en el caso de asistencia de ninas,
nifios y adolescentes, las juezas y el juez de
familia de la ciudad de Cérdoba entienden
que el mismo no habilita el cumplimiento
de regimenes de contacto tal como se desa-
rrollan habitualmente. La resolucién sélo
contempla el traslado del nifio, nifia o adoles-
cente al domicilio para que sea trasladado al
domicilio del progenitor en donde habitual-
mente vive, si es que al momento de inicio
de aislamiento qued6 en el inmueble del otro
progenitor o en otro lugar. Ademaés, otros
traslados se habilitaran sélo en caso que el
progenitor conviviente deba ausentarse de
su domicilio por cuestiones laborales o de
salud y sea necesario trasladar al hijo o hija
para que sea cuidado. Es decir, se reitera, se
encuentran suspendidos provisoriamente los
sistemas de comunicacién paterno/materno-
filiales, tal como fueron fijados. En los casos
de cuidado personal alternado (cuando el, o
la hija estd mitad del tiempo con cada pro-
genitor) debera permanecer en el domicilio
en donde estaba al comienzo del aislamiento.
Solicitamos también a los y las progenitoras
colaboren con la posibilidad que sus hijas y
e hijos se comuniquen de manera frecuente
con sus progenitores no convivientes, me-
diante las diversas formas via internet para
hacerlo (WhatsApp, Skype, entre otras). En
estos tiempos de excepcién, sélo con la co-
laboracién y comprensioén de todas y todos
podremos hacer que los derechos de nifas,
nifios y adolescentes sean respetados”.

En este contexto, la sala de Familia del
Colegio de Abogados de Cérdoba en fecha
23/03/2020 procedi6 a elaborar un dictamen
“a requerimiento del Directorio del Colegio
de Abogados de Cérdoba, a efectos de dar
respuesta a las innumerables consultas de
los colegas y poblacién en general, en rela-
cién con el cumplimiento del régimen de cui-
dado personal, regimenes de comunicacion,
y/o planes de parentalidad durante el perio-
do de aislamiento social, preventivo y obliga-
torio decretado por DNU 297/2020 por el Po-
der Ejecutivo Nacional a regir desde las 00
hs. del dia 20/03/2020 y hasta el 31/03/2020
inclusive”. En esta linea, “nos pronunciamos
en consonancia con lo acordado por todos los
jueces de familia de Cérdoba Capital [...] en
cuanto la normativa de necesidad y urgencia
citada habilita cuestiones de excepcién para
la movilidad en el caso de asistencia de ninas,
nifios y adolescentes, ello no habilita el cum-
plimiento de regimenes de contacto tal como
se desarrollan habitualmente”; y, tras esta
regla, se pasa a mencionar las excepciones,
de conformidad con la res. 132/2020 del Mi-
nisterio de Desarrollo Social, que se analiza
en profundidad en el préximo apartado.

1I.3. Antecedentes: la experiencia espariola
Espana restringié dias antes la liber-

tad de circulacién, con mayor precisién el
14/03/2020 (RD 463/2020), por 15 dias, es

decir, hasta el 28/03/2020. Precisamente, el
decreto mencionado en el art. 7.1.e) permite
circular por la via ptblica para la “asistencia
y cuidado a mayores, menores, dependien-
tes, personas con discapacidad o personas
especialmente vulnerables”. Esta redac-
cién —con algunas diferencias, como se vera
en el préximo apartado, en comparacién con
la normativa nacional— trajo consigo una
gran cantidad de debates en lo relativo al ré-
gimen de comunicacién entre progenitores e
hijxs durante el “estado de alarma” declara-
do en todo el territorio espanol a los fines de
gestionar la situacién de crisis sanitaria ge-
nerada por el coronavirus.

Ante las diversas inquietudes que generé
la cuestion relativa a la posibilidad de tras-
ladar o no a Ixs hijxs de una casa a otra en el
marco de los regimenes de coparentalidad o
de comunicacién vigentes hasta ese momen-
to y el impacto de la cuarentena ordenada,
se fueron dictando diferentes resoluciones,
acuerdos y otras disposiciones para intentar
poner fin a ese debate. En este marco, los
Juzgados de Familia de Barcelona unificaron
criterios de actuacién en un “acuerdo”, que
expresa en su clausula segunda: “Los pro-
genitores deberdn observar, en todo caso,
las normas de la autoridades gubernativas
y sanitarias a los efectos de evitar la propa-
gacion del coronavirus, procurando un ejer-
cicio responsable de la potestad parental y
alcanzando los mayores acuerdos posibles,
teniendo siempre presente que nos encontra-
mos ante una situacién excepcional y, por el
momento, por un espacio de tiempo limitado
de 15 dias naturales, esto es, hasta el préxi-
mo 28 de marzo de 2020”. La clausula cuarta:
“Fuera de los casos de sintomas de contagio
o resultado positivo en el test del COVID-19,
y en aras al mas efectivo cumplimiento de los
acuerdos de las autoridades sanitarias, que
aconsejan reducir al méximo la movilidad de
las personas, y salvo supuestos excepciona-
les justificados documentalmente, el sistema
de responsabilidad parental debera ser ejer-
cido por el progenitor custodio (en supuestos
de custodia exclusiva) o por el progenitor que
ostenta la guarda en este momento (en su-
puestos de custodia compartida)”; y la quin-
ta: “A fin de conseguir el necesario y deseable
contacto paterno-filial el progenitor custodio
debera facilitar, particularmente por medios
telematicos (Skype, Facetime, o video llama-
da de WhatsApp) el contacto del/los hijo/
os con el progenitor no custodio, siempre y
cuando no se perturben las rutinas u hora-
rios de descanso de los menores” (18).

Como se puede observar, a raiz de esta uni-
ficacién de criterio en una de las tantas co-
munidades auténomas de Espana, se prioriza
la interrupcién de los traslados como mani-
festacion factica de regimenes de coparenta-
lidad en pos del interés social.

Ahora bien, aclarada esta cuestién en fa-
vor de la restriccién de movilidad y el con-
secuente contacto o comunicacién presencial
con ambos progenitores, se generd una nue-
va inquietud: cémo hacen aquellos progeni-
tores que integran familias monoparentales
con hijxs pequenos que no pueden quedarse
solos en el hogar cuando el adulto responsa-
ble debe ausentarse de manera excepcional
para realizar compras bésicas.

Al respecto, se introdujo una modificacién
al mencionado art. 7.1, cuyo texto ahora vi-
gente expresa: “Durante la vigencia del es-
tado de alarma las personas tinicamente po-
drén circular por las vias o espacios de uso
publico para la realizacién de las siguientes
actividades, que deberan realizarse indivi-

dualmente, salvo que se acomparie a perso-
nas con discapacidad, menores, mayores, o
por otra causa justificada” (19).

De este modo, la regla sigue siendo la per-
manencia de Ixs hijxs en el hogar, excepto
esta situacion que habilita a exponer a Ixs
ninxs al afuera y, por ende, a una mayor posi-
bilidad de contagio, en aquellas familias mo-
noparentales con un solo adulto en el hogar
familiar. Tal como surge de esta nueva re-
daccién del articulado en cuestiéon, también
estarfa permitido transitar por las calles con
aquellxs ninxs con alguna discapacidad. (Es-
tas permisiones responden al interés supe-
rior del nifix o, por el contrario, se los expone
maés en un contexto de pandemia mundial?

Una vez maés, es necesario destacar la im-
portancia de repensar soluciones diferentes
en el contexto especial o excepcionalisimo
en el que nos ha colocado el coronavirus,
un virus cuyas dimensiones de propagacién
adn se desconocen y, ademas, para el cual no
existe vacuna todavia. En este marco, podria
pensarse que la mejor respuesta a la inquie-
tud generada en lo relativo a las familias mo-
noparentales seria disponer, previamente a
permitir la salida del progenitor con el hijx,
el fortalecimiento de las redes sociales-co-
munitarias con el fin de que sea un vecino, el
portero del edificio, alguna persona cercana
que viva cerca del hogar quien se encargue
de realizar las compras necesarias para que
tanto el progenitor como su hijx puedan sa-
tisfacer sus necesidades basicas alimenta-
rias, de aseo y cuidado dentro del hogar.

Por otra parte, centrados en grandes urbes
y en poblacién de clase media(20), es dable
recordar que ya en el contexto nacional y en
atencion a las excepciones al aislamiento so-
cial que se fueron adicionando con posterio-
ridad al dec. 297/2020, seria posible realizar
compras por teléfono y/o internet con envio a
domicilio. Estas medidas también serian ha-
biles para priorizar la salud de la poblacién
y de los propios nifixs, al evitar que salgan
al espacio publico con la consecuente mayor
posibilidad de contagio.

1I.4. Andlisis de las excepciones del dec.
297/2020 y la resolucion aclaratoria 132/2020
del Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion

En primer término, cabe destacar desde
el punto de vista comparativo que la excep-
cién prevista en el inc. 52 del art. 62 del dec.
297/2020 no transcribe literalmente la nor-
ma aludida en el apartado anterior corres-
pondiente al derecho espafiol. Alli se alude
a la asistencia y al cuidado; en la normativa
nacional sélo a la asistencia. Esta no es una
diferencia menor. En el derecho argentino
asistir y cuidar no son sinénimos.

Nos explicamos mediante un argumento
elocuente. Cuando un hijx esté bajo el cui-
dado de uno de sus progenitores se entiende
que no hace falta que lo “asistan”, porque,
precisamente, ya esta bajo el cuidado —una
de las vertientes que se deriva de la respon-
sabilidad parental y que involucra la faceta
factica del contacto con el hijx—. En esta
légica, el decreto argentino es més estricto
que la legislacién espaiiola, al referirse, como
excepcion al aislamiento social, a situaciones
en las cuales las personas vulnerables, como
lo son las personas con discapacidad, las
adultas mayores (en el decreto se utiliza un
término més ambiguo, “personas mayores”)
y nifios, nifias y adolescentes, deban ser asis-
tidas. Aqui también se amplia tal asistencia
a “familiares”, por lo cual se presume que se
alude a aquellas personas con quienes exis-

(18) Véase http://www.icab.cat/files/242-501507-DO-
CUMENTO/Acuerdo-unificacion-criterios-Familia-Barce-
lona-COVID-19-18-marzo-2020_.pdf.

(19) Véase https://www.elmundo.es/espana/2020/03/1

8/be7Ifa32fdddffda3b8b456e.html.

(20) Es dable destacar la gran preocupacién que
me genera el aislamiento social en contextos socioe-
conémicos complejos, maxime en un pais como el

nuestro, que viene de una situacién muy critica, en
el que més de la mitad de Ixs nifixs y adolescentes se
encuentran debajo de la linea de pobreza. Como sin-
tesis de esta inquietud en clave de justicia social, se

recomienda compulsar la nota sobre “La cuarente-
na en los barrios populares”, https://www.paginal?2.
com.ar/254728-la-cuarentena-en-los-barrios-popula-
res.
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te un vinculo de parentesco, de conformidad
con lo previsto en el cap. IV del Libro Segun-
do del Cédigo Civil y Comercial; de lo contra-
rio deberia aludirse a “referentes afectivos o
vinculos cercanos de afecto”, y no al término
“familiares”.

Entonces y repasando, si el decreto centra
la excepcién al aislamiento social —reitera-
mos que, como toda excepcién, debe ser in-
terpretada de manera restrictiva, porque la
regla es el aislamiento social por la gravedad
de la situacion y por ser ésta la medida mas
efectiva para contrarrestar la pandemia— en
la nocién de “asistencia” o el acto de “asistir”,
cuando un hijx tras la medida de aislamiento
social quedé bajo el cuidado o conviviendo
con uno de los progenitores, se entiende que
ya por ese solo hecho se encuentra “asistido”.
En este marco, tal como estaba redactado el
dec. 297/2020, no era posible que un progeni-
tor traslade a su hijx para cumplir el régimen
de coparentalidad o el cuidado compartido en
modalidad indistinta como alternada —si es
que esa alternancia sucedia durante la cua-
rentena—, o para mantener la comunicacién
presencial con el otro progenitor en el marco
de un régimen de comunicacién (no visitas;
este término no es correcto y ello lo ha se-
nalado hace tiempo la doctrina y es la linea
que sigue la legislacion civil vigente) amplio
o pautado, cuyas pautas o reglas debian ser
cumplidas durante la restriccién a la libertad
ambulatoria.

En otras palabras, se puede afirmar que
durante el plazo de duracién del aislamiento
social y en atencién a los fuertes fundamen-
tos que lo sostienen, la regla de la coparentali-
dad, como la establece —correctamente— el
Codigo Civil y Comercial en situaciones nor-
males, como cualquier otro tipo de acuerdo,
convenio, arreglo informal o de palabra entre
los progenitores con relacién a la comunica-
cién con el hijx que implique su traslado de
un hogar a otro, queda suspendida. Ergo, en
la practica, y desde el punto de vista juridi-
co, se podria afirmar que se estaria ante un
régimen de cuidado personal unilateral por
imposicion legal del dec. 297/2020, que rige
esta situacién especial y prima por ante la
legislacion civil. Aqui se podria recordar el
aforismo juridico: ley especial prima sobre
ley general, y ley posterior sobre ley ante-
rior. Todo ello sin perder de vista en ningtin
momento la situacién excepcionalisima en
la cual nos encontramos, en la que se gesté
y decret6 el aislamiento social, preventivo y
obligatorio.

Ahora bien, esta interpretacion literal
del dec. 297/2020 generé una cantidad de
planteos féacticos que debian ser tenidos en
cuenta a la luz del principio rector en mate-
ria de derechos de ninos, ninas y adolescen-
tes, como lo es el interés superior del nino
(conf. art. 32, CDN; art. 32 de la ley 26.061, y
art. 639, inc. 12, del Céd. Civ. y Com.). ;Acaso
el aislamiento social impide poder analizar y
permitir situaciones puntuales y de gravedad
que sea razonable tener en cuenta sin que ello
afecte el objetivo principal de la cuarentena
como lo es proteger la salud de la poblaciéon?
Una cosa es trasladar a nifixs de un lugar a
otro, con progenitores que pueden vivir a
kilometros de distancia, lo cual implica para
varios de ellos tener que utilizar transporte
publico, en el marco de una realidad social
en el que cada vez hay mas hijxs de padres
separados por varias razones socioldgicas,
pero excede el objetivo del presente ensayo
entrar a analizarlas (mayor perspectiva de
vida, desacralizar el matrimonio y la vida en
pareja, mayor libertad en la eleccién y menor

{NOTAS }

peso de determinados mandatos sociales,
como el que se derivaba de la idea del ma-
trimonio “para toda la vida”, ete.). Otra muy
diferente es habilitar ciertos y determinados
traslados de manera harto excepcional, siem-
pre en beneficio del interés superior del nifio.
En otras palabras, es evidente que la suspen-
sién obligada e intempestiva de la comunica-
cién presencial con uno de los progenitores
atenta contra el interés superior del nifix
cuyos progenitores estan separados. Esto lo
es desde una perspectiva individual, de cada
hijx. Ahora bien, la pandemia que se esta vi-
viendo nos conmina a repensar dicho interés
en clave colectiva, en el impacto negativo de
la propagacioén del virus si no se cumple con
el aislamiento social y, a la par, desde el pla-
no también individual, en la salud de Ixs hijxs
de padres separados —y los adultos que los
trasladan—, a quienes se los expone a una
mayor posibilidad de contagio. (En este “test
de proporcionalidad”, hacia qué lado se incli-
na la balanza? Cumplir lo que manda el dec.
297/2020. (Y ante situaciones extremas?

Sabemos los efectos negativos de las inter-
pretaciones contradictorias, de la judiciali-
zacion indiscriminada generada por las du-
das que se derivan de situaciones extremas
que no son contempladas por la excepcién
prevista en el inc. 52 del art. 62 del decre-
to en cuestion. Es por ello que el Ministerio
de Desarrollo Social de la Nacién procedié
a emitir una resolucion, la res. 132/2020 de
fecha 20/03/2020 (publicada el 21/03/2020),
que recepta tres situaciones que estarian ex-
presamente exceptuadas del aislamiento. Se
trata de supuestos excepcionales para, pre-
cisamente, no conculcar la regla general que
esta dirigida a proteger la salud, la vida, la
integridad de toda la poblacién, Ixs hijxs de
progenitores separados incluidos. Estos tres
supuestos son:

- Cuando al momento de entrar en vigencia la
medida de aislamiento social, preventivo y obli-
gatorio el nifio, nifia 0 adolescente se encontrase
en un domicilio distinto al de su centro de vida,
o0 al mds adecuado al interés superior del nifio,
nifia o adolescente para cumplir el aislamiento
social mencionado. Este traslado debe ser reali-
zado por tnica vez;

- Cuando uno de los progenitores, por razones
laborales que se inscriban en alguno de los inci-
sos del articulo 6° del Decreto N°297/20, de asis-
tencia a terceros u otras causas de fuerza mayor,
deba ausentarse del hogar en el que se encuentra
el nifio, nifia o adolescente; pueda trasladarlo al
domicilio del otro progenitor, familiar o referen-
te afectivo

- Cuando por razones de salud y siempre en
beneficio del interés superior del nifio/a, pueda
trasladar al hijo/a al domicilio del otro proge-
nitor.

Como se puede observar, se trata de situa-
ciones extremasy siempre con la responsabi-
lidad y seriedad que merece la interpretaciéon
que se haga, en especial, del tercer inciso, que
alude a un concepto de por si amplio como el
de salud. Estos momentos de extrema grave-
dad y cuidado necesitan de operadores del
derecho responsables y comprometidos con
el interés social. En otras palabras —y con
ejemplos asi se puede observar con mayor
precision lo que se pretende transmitir—: si
alguien considera que su hijx extrainia mucho
al otro progenitor y considera que esta situa-
cién encuadraria en el concepto de “salud”,
no habria comprendido la gravedad de la
situaciéon que nos rodea y la irresponsabili-
dad que se deriva de exponer a Ixs nifixs a

ser trasladados por esta razon, que, clara-
mente, no es lo que se pretende en una ex-
cepcién —y, como tal, debe entendérsela en
estos términos— a la regla.

Por otra parte, cabe sefialar que la situa-
cion prevista en el inc. a) seria una causal que
a medida que pasen los dias de cuarentena
perdera virtualidad (21). Es decir, se trata de
una situacién excepcional que se habria pre-
sentado al decretar el aislamiento social y
en horas posteriores, o sea, ya habria dejado
de tener interés. Esto se deriva del hecho de
que el decreto surgié de manera inesperada
y antes de lo previsto; por ello es posible que
al momento de su puesta en marcha varios
ninxs se encontraran con algin tercero —fa-
miliar o no, vecino, por ejemplo— o con el
otro progenitor que no es aquel con el que el
hijx se encontrarfa mas contenido para so-
brellevar la cuarentena. En estos supuestos,
la normativa aclaratoria permite el traslado
por tnica vez.

La excepcién prevista en el inc.b) admi-
te ciertos cambios facticos durante el ais-
lamiento social que habilitan la necesidad
de modificar el lugar en el que el hijx deba
cumplir la cuarentena. Por ejemplo, si el
progenitor conviviente en este plazo espe-
cial de aislamiento social es convocado por
su experticia para prestar un determinado
servicio de los que estédn expresamente per-
mitidos; en este caso es posible el traslado,
porque ello lo es en beneficio de la poblacion.
Una vez mas, prima el interés colectivo por
ante el individual.

Como se puede apreciar, las situaciones
que describe la resolucion del Ministerio de
Desarrollo Social de la Nacién en su carac-
ter de organismo publico directamente in-
volucrado en todo lo relativo a los derechos
de nifios, nifias y adolescentes, siendo que la
Secretaria Nacional de Nifniez, Adolescencia
y Familia depende de aquél, son de carédcter
excepcional y siguen la 16gica del propio dec.
297/2020.

No se pierde de vista la inquietud que se
puede deslizar en torno a la competencia de
dicho Ministerio para aclarar una normativa
que emana directamente del presidente de la
Nacion; es decir, si deberia haberse dictado
otro decreto del mismo tenor —de necesi-
dad y urgencia— conteniendo las excepcio-
nes que prevé la res. 132/2020. Nuevamen-
te, es necesario tener en cuenta el contexto
extremo y excepcionalisimo en el que nos
encontramos; de alli que se ha priorizado
la urgencia en emitir una resolucién de ca-
racter aclaratorio sin profundizar desde la
puridad técnica si ello era o no competencia
de un ministerio. Aca una civilista podria sin-
tetizar este debate con términos propios del
derecho procesal: oportunidad, mérito y con-
veniencia. Desde esta perspectiva, y viendo
la acogida que ha tenido esta resolucion, se
podria decir que el saldo ha sido positivo, al
poder contar con una herramienta normati-
va aclaratoria a los fines de poner luz en una
tematica que generé tanto revuelo, al igual
que aconteci6 en Espana.

Por ultimo, y como cierre de este debate,
nos referimos a la declaracién jurada que dis-
pone la res. 132/2020 a los fines de acreditar
las excepciones que establece. Cabe agregar
que tal formulario de declaracién jurada pue-
de ser completado a mano y que no es obliga-
torio imprimirlo. ¢Acaso la urgencia no hu-
biera ameritado un modo o medio probatorio
mas facil ain? Este interrogante no se lo es-
grime con relacién al formulario —que, como

dijimos, puede ser escrito de puno y letra—,
sino en lo que atafie a la documentacién que
se exige, como lo es el documento nacional
de identidad del nifix. No todas las personas
tienen en su poder tal documentacion (22).
4Se puede suplir? ¢Y si el documento esta en
el domicilio al cual se va a trasladar el nifio,
serfa posible mostrarlo alli? Tratdndose de
un contexto complejo y en situaciones excep-
cionales como las que recepta la resolucion,
se podria haber facilitado mas atin la prue-
ba del traslado. {De qué modo? Previéndose
que, si se carece de documento nacional de
identidad, sirve también una fotografia de
dicho documento, o habilitar que la autori-
dad competente pueda corroborar la cau-
sa del traslado mediante un interrogatorio
breve sobre las razones, el lugar de destino
del nifix, y proporcionarle el nimero de do-
cumento nacional de identidad y el teléfono
del lugar al cual lo estan trasladando; incluso,
también la persona que traslade al nino pue-
de comunicarse, en presencia de dicha auto-
ridad, con ese ntimero telefénico a los fines
de demostrar la veracidad del lugar al que es
trasladado. Por otro lado, no se debe perder
de vista que si se trata de un adolescente (de
13 a 18 afos), su participacion y su opinion al
respecto deben ser valorados a estos fines de
corroborar el traslado (conf. art. 707 del Céd.
Civ. y Com.). Como tltima reflexién al res-
pecto, es interesante revalorizar el sistema
de obtencién digital del documento nacional
de identidad que se ha implementado hace
un tiempo, siendo estos momentos complejos
habiles para difundir herramientas que facili-
tan el acceso a la informacion y, en este caso,
a la identidad-identificacion, con lo que ello
significa (23).

lll. Alimentos y cuarentena

El art. 666 del Cod. Civ. y Com. regula de
manera expresa la cuestién de la obligacién
alimentaria en el marco de regimenes de
cuidado personal compartido, sea en mo-
dalidad indistinta o alternada, y lo hace en
este sentido: “En el caso de cuidado personal
compartido, si ambos progenitores cuentan
con recursos equivalentes, cada uno debe
hacerse cargo de la manutencién cuando el
hijo permanece bajo su cuidado; si los recur-
sos de los progenitores no son equivalentes,
aquel que cuenta con mayores ingresos debe
pasar una cuota alimentaria al otro para que
el hijo goce del mismo nivel de vida en am-
bos hogares. Los gastos comunes deben ser
solventados por ambos progenitores, de con-
formidad con lo dispuesto en el art. 658”. De
este modo, se habilita a solicitar alimentos a
favor de Ixs hijxs aunque se esté ante un ré-
gimen de cuidado personal compartido —sea
en modalidad indistinta o alternada—, funda-
do siempre en el interés del hijx y a los fines
de que éste tenga el mismo nivel de vida en
ambos hogares. Entonces, cuando las fuentes
de recursos econémicos de los progenitores
no son similares, el mas vulnerable desde el
aspecto econdmico puede solicitar alimentos
al otro progenitor. Esta es la regla en mate-
ria de alimentos en el marco del régimen de
coparentalidad y en situaciones de “norma-
lidad”.

Ahora bien, sabemos que la cuestién ali-
mentaria desde el plano civil esta directa-
mente vinculada con el contexto socioeconé-
mico. {Cuanto han aumentado los reclamos
alimentarios, tanto la fijacién de alimentos
como los incidentes de aumento de cuota ali-
mentaria, en los ultimos anos, en el marco de
una situacién econémica apremiante? Si bien
la situacién era muy preocupante antes de la
pandemia, con ella se profundiza.

(21) Se ha tenido conocimiento de casos més com-
plejos en los que tuvo que intervenir la justicia de feria
cuando el traslado involucraba a dos provincias diferen-
tes, como el caso resuelto por una jueza de familia de
Puerto Madryn en fecha 24/03/2020, cuyo nifo se en-

contraba en Bahia Blanca y debia ser trasladado a dicha
ciudad patagénica para realizar la cuarentena con su
progenitora. Aqui el planteo giraba en torno al pedido de
un cuidado unilateral provisorio. La jueza rechaza tratar
esta cuestion; s6lo se aboca a hacer lugar al traslado en

atencion a lo dispuesto en el inc. a) del art. 22 de la res.
132/2020 (inédito).

(22) Acé también hay que tener en cuenta si se tra-
ta de ir a buscar a un hijx o de llevarlo a otro domicilio.
En general, el documento nacional de identidad est4 en

poder de quien esta o se encuentra efectivamente con
el hijx; por ende, si se lo va a buscar, es probable que el
adulto carezca de esta documentacion.

(23) Véase https://www.argentina.gob.ar/interior/dni-
en-tu-celular.
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Si bien se han tomado ciertas medidas eco-
némicas a los fines de paliar esta situaciéon
econdmica extrema(24), lo cierto es que la
pandemia agravard también la cuestion ali-
mentaria en el plano civil. Aunque los gastos
diarios disminuyen con el aislamiento social,
aquellos que carecen de un trabajo formal o
de un sueldo fijo y tienen entrada de dinero
sélo cuando trabajan se encuentran en una
situacién de gran asfixia. Por otro lado, la
paralisis de la economia impacta de manera
negativa en toda la poblacién; por lo tanto,
todo este contexto adverso no llega a mitigar
el menor costo de vida en situacién de aisla-
miento social, que es casi insignificante en
este marco.

La pandemia y el consecuente aislamien-
to social obligan también a reconfigurar los
principios y las reglas que rigen en materia
alimentaria, signada por ser un derecho hu-
mano (conf. art. 27, CDN). Nadie duda de que
los nifixs y adolescentes deben ver satisfecho
este derecho humano, en épocas tanto “nor-
males” como excepcionales. Ahora bien, los
reclamos alimentarios ante la justicia duran-
te el plazo que dura tal aislamiento social y,
en consecuencia, la feria extraordinaria, no
pueden prosperar, es decir, no serfa una cau-
sal de habilitacién de feria. {Por qué? Pon-
gamos que se habilita una casilla de correo
para reclamar alimentos de extrema necesi-
dad. El o la jueza de turno recibe el correo
electrénico y ordena alimentos provisorios;
4cémo se ejecutan? Es por esta dificultad que
se observa de manera critica la res. 26/2020
adoptada por la Corte Suprema de Justicia
de Mendoza, que crea un sistema via correo
electrénico para solicitar alimentos de extre-
ma necesidad. Tal como lo expresa el art. 12
“Disponer que quedan comprendidas dentro
de las situaciones excepcionales de caracter
grave, urgente y extraordinaria que pueden
producir un dano irreparable, el despacho
de alimentos de toda necesidad cuando las
circunstancias del caso sean excepcionales
que no permitan dilacién alguna, pudiendo
ser tramitados por medida autosatisfactiva
inaudita pars y por ante el juez presencial
que corresponda a cada circunscripcion
judicial. La presentacién debera ser reali-
zada por el profesional mandatario o patro-
cinante o codefensor via correo electrénico
a la casilla medidasfamilial@jus.mendoza.
gov.ar, y en caso de aportar documentacién
para ser escaneada, concurrir a la Mesa de
Entrada Central Civil (MECC), donde sera
informado/a por personal del fuero de Fami-
lia”. El fundamento de la resolucion es loable.
De eso no hay duda. La inquietud gira en
torno a su operatividad. Veamos: una madre
con abogadx debe buscar a través de internet
quién es el codefensor de turno y solicitar por
e-mail alimentos de extrema necesidad. El
juez recibe el e-mail y procede a hacer lugar
al pedido. éCémo se ejecuta tal medida? éSe
procede a embargar los bienes, en este con-
texto de aislamiento social y en un pafs casi
parado? En la practica, se presume que este
tipo de modalidades traeran mas frustracio-
nes que aportes concretos; de alli su critica,
conociendo las severas limitaciones del siste-
ma judicial.

Los reclamos alimentarios en el campo del
derecho civil tienen la limitacién propia de
este ambito. En todo caso, en situaciones de
extrema necesidad es el Estado el que debe
estar como garante ultimo de los derechos
humanos de la poblacién y ser el encargado
de satisfacer el derecho alimentario bésico.
Precisamente por ello, el inc. 82 del art. 62 del
dec. 297/2020 exceptua del aislamiento so-
cial alas “Personas afectadas a la atenciéon de
comedores escolares, comunitarios y meren-
deros”; por lo tanto, estos recursos sociales

{NOTAS }

estan vigentes incluso en este contexto ex-
cepcional, y ello es correcto desde la obligada
perspectiva constitucional-convencional, por
las implicancias y la entidad del derecho ali-
mentario.

Ahora bien, regresando al &mbito del de-
recho civil, es dable entender que la restric-
cién aludida operada en el régimen de copa-
rentalidad también tenga su correlato en el
plano alimentario, en atencién a su estrecha
vinculacién. Ergo, es posible que cuando se
ponga fin a esta situacién excepcional y se
reanude la vida social e institucional, se ten-
ga en cuenta en materia alimentaria el ma-
yor aporte realizado por el progenitor que se
quedé —por imperativo estatal— a cargo de
su hijx durante la cuarentena.

4Y si se extiende el plazo de aislamiento
social y se estableciera el cambio en el cui-
dado de Ixs hijxs al otro progenitor siempre
que ello sea en interés y beneficio del hijx —o
sea, se permita un tnico traslado—? En este
supuesto, se tendra que analizar la cuestion
teniéndose en cuenta los principios que ema-
nan del aludido art. 666 del Céd. Civ. y Com.,
en especial, la situacion econémica de cada
unx de los progenitores, en este momento de
debacle econémica que ya primaba antes de
la pandemia y que se agravo con ella, la can-
tidad de dias que ha estado con cada unx, y
demas consideraciones pertinentes o hébiles
para tener un conocimiento acabado del con-
texto socioeconémico en el que se encuentra
cada unx.

Por dltimo, se comparte una preocupacién
que atafie a los inconvenientes que se obser-
van en la prictica en materia de depésitos
judiciales de las cuotas alimentarias. Sucede
que, en este contexto de restriccion a la liber-
tad ambulatoria y de falta de servicio banca-
rio, se hace complejo percibir tales créditos,
ya que no se pueden vincular tales cuentas al
sistema de home banking (banca electrénica
o digital). {Cémo depositar si el sistema sélo
permite hacerlo por ventanilla y los bancos
permanecen cerrados? En este contexto, ni
los progenitores alimentantes pueden depo-
sitar, ni los progenitores en representacion
de los alimentados pueden percibir los ali-
mentos, en estos momentos extraordinarios
donde todo se agrava o se hace més comple-
jo. Esto amerita una solucién rapida al res-
pecto por parte del Banco Central.

IV. Violencia de género y justicia social

Todo lo que venimos diciendo hasta aqui
esta atravesado por la perspectiva de géne-
ro. {Por qué? Porque sabemos que quienes se
quedaron a cargo de sus hijxs en cuarentena
han sido, en su mayoria, las madres, con la
carga y el peso que eso significa, ahora refor-
zada por la situaciéon de pandemia mundial.
Ello tiene un costo, el costo que siempre ha
tenido, y el Cédigo Civil y Comercial le ha co-
locado valor econémico, tal como lo expresa
el art. 660. También sabemos que quienes
mas sufren la debacle econémica son las
mujeres, a tal punto de hablarse —con acier-
to— de la “feminizacién de la pobreza” y su
impacto en el campo del derecho civil en ma-
teria alimentaria y en el campo social, con las
politicas de cuidado. Profundizar sobre esto
excede el presente ensayo, pero mencionarlo
y dejarlo esgrimido constituye una obligacién
académica y de ética profesional. {Acaso la
denominada Ley Micaela, ley 27.499, no nos
conmina a la capacitaciéon en género, es de-
cir, a la formacién y desde dénde interpretar
e interpelar el derecho?

Dicho esto, es evidente que la violencia de
género es una de las grandes preocupaciones

cotidianas, las cuales se amplian y agravan
en situaciones excepcionales como las de ais-
lamiento social. No por casualidad las denun-
cias por violencia de género han aumentado
en estos primeros dfas de cuarentena (25).

El Poder Judicial ha tomado nota de esto
y por eso al decretarse la feria extraordina-
ria se han tomado recaudos especificos en
la materia. De eso dan cuenta las diferentes
acordadas o resoluciones dictadas por dife-
rentes tribunales con competencia de super-
intendencia a los fines de disponer medidas
especificas al respecto tendientes a brindar
respuestas efectivas, es decir, rapidas, ante
las denuncias de violencia de género que se
instauren o las que ya venfan tramitandose.
Esta preocupacién no es ni mas ni menos que
una tipica accion positiva por parte de uno de
los poderes del Estado llamado a intervenir
para hacer cesar situaciones de extrema vul-
neracién de derechos como lo son los casos
de violencia de género.

Uno de los primeros tribunales que se ocu-
po de la cuestién ha sido la Camara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Civil, que en fecha
19/03/2020, ante el pedido incoado por los
jueces de primera instancia con competen-
cia en lo civil extrapatrimonial (asuntos de
familia), pone en conocimiento del Tribunal
de Superintendencia su preocupacién por la
situacién de las victimas de violencia familiar
y por las probleméticas de salud mental en el
marco de la pandemia y la restriccién a la li-
bertad ambulatoria, que en ese momento era
menor, ya que el aislamiento social, preven-
tivo y obligatorio se decreté horas después.

Allf los jueces de primera instancia expo-
nen que “no poseen capacidad operativa para
actualizar todas las violencias familiares que
tengan medidas sujetas a vencimiento; por
otro lado, la prérroga automatica en cada
expediente y su respectiva notificacién pon-
dria en peligro a la victima, de llegar una no-
tificacién que no ha sido motivada en el caso
particular. Informan que ello se asienta en el
circulo de la violencia de Walker, si el grupo
familiar se encuentra en una etapa de recon-
ciliacién”. Se recuerda el art. 75, inc. 23, de la
CN, que insta a legislar y promover acciones
positivas, en especial para las personas vul-
nerables como lo son los nifios, las mujeres,
los ancianos y las personas con discapaci-
dad, y la efectiva proteccién que promueven
las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de las Personas en Condiciones de
Vulnerabilidad. En este contexto, el Tribunal
de Superintendencia resuelve hacer saber a
la Policia Federal y de la Ciudad de Buenos
Aires que las medidas cautelares decretadas
de exclusiéon del hogar, prohibiciéon de acer-
camiento y contacto, perimetrales y otor-
gamiento de dispositivos de alerta (DAMA,
botén antipénico, tobilleras, etec.) o cualquier
otra medida de proteccién de las personas
que se hayan vencido dentro los dltimos 40
dias se consideran prorrogadas de manera
automatica por el plazo de 60 dias.

Ahora bien, cabe destacar que el resuelvo
nada dice sobre la falta de notificacién de la
prorroga automaética solicitada por los jue-
ces especializados. Precisamente, en este
contexto excepcional se deben sopesar con
menor estrictez ciertos principios, como lo
es el derecho de defensa en juicio, y las impli-
cancias que se derivan de la notificacién de
medidas restrictivas en pos de la defensa de
derechos de mayor peso, como es el derecho
a la integridad, a la vida y a la salud. De este
modo, la falta de notificacién se encuentra
justificada por las razones expuestas por los
propios jueces especializados enmarcados
en una situacién extraordinaria como lo es

(24) Decs. 309/2020 y 310/2020, por resaltar los més
importantes para un sector social altamente vulnerable.
(25) Véase https://www.clarin.com/sociedad/corona-

virus-argentina-aumentaron-30-llamadas-linea-144-vio-
lencia-genero_0_hsNF8q3tF.html.
(26) Véase https://www.argentina.gob.ar/noti-

cias/se-deja-sin-efecto-la-circular-de-andis-numero-
if-2020-18382159. Aqui esta mencionada la normativa
que deja sin efecto ésa.

el aislamiento social, preventivo y obligato-
rio que, ademés, como muestra la realidad,
genera un fuerte aumento en las situaciones
de violencia de género, en el que la justicia
debe actuar.

Justamente por ello, se debe implementar
un sistema que facilite el acceso a la justicia
y el mejor servicio de justicia, en un ambi-
to de fuerte restriccion del personal debido
a la pandemia y al riesgo para la poblaciéon
que implica que un gran nimero de perso-
nas se traslade por el espacio puiblico. Es
por ello que entiendo que el resuelvo debe-
ria haber tomado nota de la particularidad
que se esgrime en la peticién en lo relativo
a la notificacién de la prérroga automatica
de la o las medidas cautelares que se hayan
adoptado en los procesos de violencia, en-
tendiéndose que todo oficio que contiene
la disposicién de medidas cuyo plazo se en-
contrara vencido es véalido por sf solo para
probar la existencia de las medidas que se
encuentran prorrogadas en virtud de la
presente resolucién.

Por su parte, la Corte Suprema de Justi-
cia de la Provincia de Buenos Aires, un dia
después, en fecha 20/03/2020, dict6 la res.
12/2020 con una finalidad similar, y en esta
oportunidad el resuelvo si tiene en cuenta
de manera expresa la cuestién de la notifi-
cacion, al afirmarse en el art. 22: “Disponer
que la prérroga dispuesta en el articulo ante-
cedente no debera notificarse en cada causa
judicial, a fin de evitar poner en peligro a la
propia victima por comunicaciones infunda-
das en el caso particular”.

Es dable destacar que varios tribunales
provinciales han seguido una légica similar
tendiente a lograr intervenciones rapidas
en materia de violencia de género en este
especial contexto de aislamiento social
(conf. Entre Rios, Neuquén, Tucumén, Cha-
co, etc.).

V. Caso dificil dentro de los casos dificiles: las
personas con discapacidad

Confieso que el tema que mas me perturba
compromete a las personas con discapaci-
dad, en especial aquellas que ven afectada su
salud mental y necesitan no sélo el acompa-
namiento y en algunos casos la medicaciéon
que corresponda, sino también el afuera —el
espacio publico— como parte de su rehabili-
tacion. Maxime en un contexto que ha des-
colocado a toda la sociedad en su conjunto;
por eso estamos escribiendo estas lineas, que
obligan a repensar légicas que se crefan ina-
movibles e incuestionables.

(Priorizar el aislamiento social de las per-
sonas con padecimientos mentales en su
propia proteccién y en el de la comunidad
en general o, dada su situacién particular,
permitir que puedan salir al espacio publi-
co con ciertos y determinados resguardos?
La tensi6n de derechos en pugna no es nada
sencilla.

Esto se ve reflejado en la marcha y con-
tramarcha que hubo al respecto. Veamos: el
director ejecutivo de la Agencia Nacional de
Discapacidad en fecha 20/03/2020 emitié una
circular, por la cual, a los fines de no agravar
la situacion de las personas con discapacidad
mental, cognitiva y psicosocial, habilita a que
circulen por las vias de uso publico cercanas
a su residencia por un maximo de dos horas,
siempre y cuando se respeten las medidas ne-
cesarias para evitar el contagio. Para ello, se
dispone que sean identificadas con ropa azul
o una cinta azul en el brazo tanto las personas
con discapacidad como sus acompanantes,
cuando necesiten desplazarse libremente en
zonas cercanas a su residencia. En la resolu-
cion se expresa que “El color azul es el color
distintivo de las personas con diagndstico de
espectro autista y es fundamental hacerlo
extensivo a todos con las mismas necesida-
des” (26). Un dia después, el 21/03/2020, se
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deja sin efecto tal circular, al reafirmarse el
objetivo que establece el dec. 297/2020 y, por
ende, priorizarse “la prevencion en la circula-
cién y el contagio del virus COVID-19 y la con-
siguiente afectacién a la salud publica y los
demés derechos subjetivos derivados, tales
como la vida y la integridad fisica de las per-
sonas, con excepcién de las actividades y ser-
vicios declarados esenciales en la emergencia
y sus desplazamientos deberan limitarse al
estricto cumplimiento de esas actividades y
servicios establecidos como tales por el refe-
rido decreto”. Por lo tanto, a las personas con
discapacidad mental, cognitiva y psicosocial
les cabe la misma restriccién dispuesta en el
dec. 297/2020, cuya excepcién sélo es la pre-
vista en el inc. 52 del art. 62, la que podria ser
complementada con lo que se dice en torno a
otro grupo vulnerable de los que se mencio-
nan en esta excepcién en lo relativo a la de-
claracién jurada y en como demostrar que
alguien se encuentra dentro de la excepcion
y, por lo tanto, puede trasladarse con fines
determinados.

Como cierre, si bien es cierto que es errado
mezclar personas con discapacidad con per-
sonas mayores (adultas mayores), también
lo es que la mayor posibilidad de deterioro
cognitivo esta directamente relacionada con
la edad. En atencion a esta interaccion, cabe
traer a colacién otra normativa que tuvo por
finalidad aclarar e interpretar correctamen-
te el inc. 52 del art. 62 del dec. 297/2020, en la
misma linea que acontecié con ninez y ado-
lescencia, puntualmente, la relacién entre
progenitores e hijxs durante la cuarentena.

{NOTAS }

(27) PENAFORT, Graciana, “Teoria de la indiferen-
cia”, https://www.elcohetealaluna.com/teoria-de-la-indi-
ferencia/.

Como punto de partida, y a modo de otro
argumento maés a favor del aislamiento social
y la mirada restrictiva en lo que respecta a
traslados y exposicion en el espacio publico,
es dable recordar que los adultos mayores
constituyen poblacién de riesgo. Antes de
analizar la normativa pertinente, cabe hacer
una distincién que no es menor. Esto mismo
lo destaca la res. 133/2020 del Ministerio de
Desarrollo Social de la Nacién, al expresar
“Que las personas mayores se encuentran
entre los grupos de riesgo a los que mas se-
riamente afecta el coronavirus”.

Esta disposicién se concentra mas en regu-
lar el modo de probar la excepcion prevista
en el inc. 52 del art. 62 del dec. 297/2020, que
también se hace mediante una declaracién
jurada que puede ser impresa o redactada de
manera integra de puio y letra.

Asi, el art.1° establece que “cuando se
trata de excepciones vinculadas a la asisten-
cia de personas mayores, el/la cuidador/a,
ya sea un familiar o cuidador/a profesional,
que tenga a su cargo la realizacion de tareas
de asistencia, apoyo y/o cuidado en las acti-
vidades de la vida diaria, debera tener en su
poder la declaracién jurada [...] a fin de ser
presentada a la autoridad competente, jun-
to con su documento nacional de identidad”.
Estos requisitos se modifican cuando “la
asistencia, apoyo y/o cuidado esté a cargo
de un cuidador/a ajeno a la familia (volun-
tario o contratado)”; en este caso, “la decla-
racién jurada deberé ser firmada tanto por
quien brinde el cuidado como por la persona
a cuidar o por un familiar de éste” (art. 22).
Continta diciendo este articulo que “Para el
caso de cuidadores que registren relacién
de dependencia con una empresa prestado-
ra de servicios (medicina prepaga, obra so-
cial u otros), seré su empleador quien conce-
derd una certificacién especifica al efecto”.

Por tltimo, el art. 32 agrega otros requisi-
tos que debe contener la mencionada decla-
racion jurada, como ser “describir los dias
y horarios en los cuales el/la cuidador/a, se
trate de familiar o profesional, acudira al do-
micilio de la persona mayor para su cuidado
y/o asistencia”.

Como se puede observar, la normativa que
aclara la excepcién en materia de personas
mayores se centra en la declaracién jurada,
es decir, en el modo en que se prueba la situa-
cién de excepcion. (Esta misma normativa y
declaracion jurada que se anexa a ella puede
ser utilizada en los supuestos de personas
con discapacidad que necesitan cuidados
domiciliarios? La respuesta afirmativa se
impone, de conformidad con el principio de
analogia y, a la par, por la necesidad de que
las normas sean interpretadas en su integra-
lidad y siempre en beneficio de las personas,
en particular en este contexto extraordinario
y de extrema gravedad sociosanitaria.

VI. Breves palabras de cierre

Son momentos inciertos, en algunos pa-
sajes desesperados, que obligan a revisar
principios y reglas que se creian intocables
en un Estado de derecho que hoy se revalori-
za. $Sera cierto eso de que uno valora lo que
tiene cuando lo pierde?

iUna pandemia mundial, quién lo hubiera
vaticinado! Ni la mejor pelicula de ciencia
ficcién producida por Netflix —hoy un cua-
si monopolio— se hubiera atrevido a tanto;
seguramente, pensarian que era demasiado.

Lo cierto es que estamos encerrados entre
cuatro paredes muy diferentes: algunos privi-
legiados —entre los cuales me incluyo—, con
acceso a varios bienes de manera tangible o
remota; otros tantisimos compatriotas, no.

,Coémo repensar el derecho de las familias
y de otros colectivos vulnerables en época de
pandemia? Es todo un desafio, tal como se ha
pretendido sintetizar en el presente ensayo a
modo de disparador, y hay varios interrogan-
tes abiertos, maxime si el plazo de aislamien-
to social, preventivo y obligatorio se excede
por un tiempo mas. {Habra que introducir
modificaciones? (Como? (En qué sentido?
(En beneficio de qué personas y/o situacio-
nes? iSobre la base de qué categorias se debe
llevar adelante esta seleccién?

Por 1ltimo, termino de escribir las ulti-
mas lineas un 24 de marzo; puede que para
algunos colegas esta fecha no les signifique
mucho o, lo que es peor audn, le tengan cier-
to rechazo. Para quienes tuvimos, tenemos y
tendremos un compromiso profundo, sincero
y genuino con nuestra triste historia, signa-
da por las politicas de Memoria, Verdad y
Justicia, hago propias las sentidas palabras
de una colega amiga publicadas hace unos
pocos dias refiriéndose a la “teoria de la indi-
ferencia” (27): “Porque ellos, los organismos
de derechos humanos, han entendido desde
hace tiempo el valor de la vida humana. Pero,
ademas, son los organismos de derechos hu-
manos los primeros que combatieron pacifi-
camente la doctrina de la indiferencia. Ver-
dad, Memoria, Justicia. Estado de derecho.
Democracia. Derechos humanos. Eso tam-
bién es con todos. Con nosotros también”.

Cita on line: AR/DOC/837/2020
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NOTA AFALLO

Restricciones a
los derechos en la

pandemia COVID-19

Constitucionalidad del DNU 297/2020.
Preservacion de la salud publica median-
te la disposicion de una cuarentena obli-
gatoria. Limite a la libertad ambulatoria.

Excepciones que hacen a la proporciona-
lidad. Accién positiva del Estado Nacio-
nal para evitar la propagacion de la pan-
demia.

1.- ElI DNU 297/2020 dictado con el fin de
evitar la propagacién de la pandemia pro-
vocada por el COVID-19, busca preservar
la salud publica en forma razonable y pro-
porcional; pues, si bien implica una seve-
ra restriccion a la libertad ambulatoria

tiende a la preservacion del orden publi-
co, en cuanto el bien juridico tutelado es
la salud ptblica, no solo del afectado en
forma directa, sino de los terceros con los
que se tenga contacto.

El DNU 297/2020 se ha dictado con el fin
de evitar la propagacién de la pandemia
provocada por el COVID-19, por ello el ais-
lamiento social de la poblacién es la accién
positiva a la cual puede recurrir el Estado

para preservar la salud, ante la ausencia
de medicacién idénea que permita evitar
Su propagacion.

3.- Encuanto alaproporcionalidad de la me-
dida, el DNU 297/2020 dictado, con el fin
de evitar la propagacién de la pandemia
provocada por el COVID-19, se ajusta a
los parametros constitucionales en tanto
se ha previsto en la legislacién distintos
supuestos que permiten la circulacién de

De la constitucionalidad del aislamiento social,
preventivo y obligatorio

Matias A. Italiano®

SUMARIO: |. Introduccion.— II. Anélisis del dec. 297/2020: la constitucionalidad del ASPO.—
[II. Primer criterio judicial: fallo “K., P. s/ habeas corpus”.— V. Colofén.

l. Introduccién

La pandemia del coronavirus sin dudas ha
marcado un antes y un después en nuestra
era; es un virus que nos sorprendié de la no-
che a la manana y que nos cost6 tomar con la
seriedad necesaria.

El dia 11/03/2020, 1a Organizacién Mundial
de la Salud (OMS) declaré el brote del nuevo

coronavirus como una pandemia. Sin vacilar,
en mas o en menos, varios Estados dictaron
normas (leyes, decretos, resoluciones) ante
la emergencia, algunas direccionadas exclu-
sivamente al 4rea de la salud, para evitar el
crecimiento de la propagacién de la pande-
mia, otras al 4rea laboral, en vista a resguar-
dar derechos de los trabajadores, y otras tan-
tas, a regular la relacién de consumo, frente
a los abusos de precios.

Las medidas tomadas por el gobierno na-
cional, visualizadas desde el foco politico, han
tenido la aceptacién social; no obstante, en
este trabajo realizaremos un analisis juridico
de los principales puntos del dec. 297/2020 y
examinaremos su razonabilidad en virtud de
un reciente fallo judicial.

Il. Anélisis del dec. 297/2020: la constituciona-
lidad del ASPO

Al iniciar el ano 2020 nos encontramos con
una pandemia que se propagaba rapidamen-
te, independientemente del origen; su efec-
to fue a nivel mundial. De un dia al otro nos
encontramos expectantes ante anuncios del
sector politico a través de los medios de co-

municacién y las redes sociales; es algo nun-
ca visto en la vida real, propio de las peliculas
y series de la television.

En esta coyuntura de emergencia, las
distintas areas de gobierno decidieron
dictar decretos y resoluciones, con el ob-
jeto principal de resguardar la seguridad
alimentaria y las condiciones de salud e
higiene.

Este trabajo se circunscribe al dec.
297/2020, de fecha 19/03/2020, emitido fren-
te ala velocidad del agravamiento de la situa-
ci6n epidemiolégica a escala internacional,
y —claro estdi— nuestro pafs no se encuentra
ajeno.
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personas con tareas esenciales, como la
de asistir a nifios, nifas y adolescentes, a
personas mayores y a quienes lo requie-
ran. Ademas, la restriccion de movimien-
to general tiene excepcién cuando tenga
sustento en cuestiones de necesidad ali-
mentaria, de limpieza o médica en luga-
res cercanos.

4.- E1 DNU 297/2020 dictado con el fin de
evitar la propagacién de la pandemia pro-
vocada por el COVID-19, no es una ame-
naza a la libertad ambulatoria, porque el
decreto en forma especifica dispone que
la fuerza policial en caso de detectar un
incumplimiento a la norma informara a
la justicia penal para que evalte la perti-
nencia de iniciar acciones en funcién de la
posible comisién de los delitos previstos
en los arts. 205 y 239 del Céd. Penal.

122.500 — CNCrim. y Correc., sala de ha-
beas corpus, 21/03/2020. - K., P. s/ Habeas
corpus.

[Cita on line: AR/JUR/3147/2020]

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Se declara constitucional el DNU 297/2020

22 Instancia.- Buenos Aires, marzo 21 de
2020.

Considerando:

Compartimos la decisién adoptada por el
Sr. juez a quo por cuanto los agravios expues-
tos por el presentante, Dr. P. K., a la luz de
los motivos de salud publica que motivaron el
dictado del Decreto de Necesidad y Urgencia
N2 297/2020 a fin de evitar la propagacién
del COVID-19, permiten descartar las res-
tricciones a la libertad ambulatoria que se
sefialan.

En este sentido para evaluar el planteo se
tiene en cuenta como cuestién preliminar
que la declaracién de inconstitucionalidad
de una ley, en el caso, de un decreto de ne-
cesidad y urgencia que ha sido sometido a
consideracién de la Comision respectiva del
Congreso Nacional, constituye una decisién
de gravedad institucional a la cual debe re-
currirse en caso de no poder interpretarse
la norma de otra forma. Al respecto, tiene
dicho la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién que la inconstitucionalidad de una
norma es el dltimo recurso al que se debe
recurrir cuando no exista otra interpreta-
ci6n posible del ordenamiento juridico que
permita mantener la validez de la norma
impugnada de contrariar derechos funda-
mentales.

A estos fines para realizar el control de
constitucionalidad se tiene que ponderar sila
norma busca fines legitimos y si los medios
utilizados para esos fines son razonables den-
tro de los mecanismos con los que cuenta la
autoridad cuando limita derechos individua-
les (Arts. 14, 18,19, 28 y 33 de 1a CN).

Dentro de este marco es que correspon-
de analizar el planteo del accionante. Con-
cretamente, el Poder Ejecutivo Nacional
ha dispuesto en el decreto de necesidad y
urgencia impugnado: “Articulo 12.- A fin de
proteger la salud publica, lo que constituye
una obligacién inalienable del Estado na-
cional, se establece para todas las personas
que habitan en el pais o se encuentren en él
en forma temporaria, la medida de “aisla-
miento social, preventivo y obligatorio” en
los términos indicados en el presente de-
creto. La misma regira desde el 20 hasta el
31 de marzo inclusive del corriente afio, pu-
diéndose prorrogar este plazo por el tiempo
que se considere necesario en atencién a la
situacién epidemioldgica.

Esta disposicién se adopta en el marco de
la declaracion de pandemia emitida por la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS), la
Emergencia Sanitaria ampliada por el Decre-
to N2 260/2020 y su modificatorio, y en aten-
cion a la evolucion de la situacién epidemiol6-
gica, con relacién al Coronavirus-COVID 19.

Articulo 2°.- Durante la vigencia del
“aislamiento social, preventivo y obliga-
torio”, las personas deberan permanecer
en sus residencias habituales o en la resi-
dencia en que se encuentren a las 00:00
horas del dia 20 de marzo de 2020, mo-
mento de inicio de la medida dispuesta.
Deberan abstenerse de concurrir a sus lu-
gares de trabajo y no podran desplazarse
por rutas, vias y espacios publicos, todo
ello con el fin de prevenir la circulacién
y el contagio del virus COVID-19 y la con-
siguiente afectacién a la salud publica y
los demas derechos subjetivos derivados,
tales como la vida y la integridad fisica de
las personas.

Quienes se encuentren cumpliendo el
aislamiento dispuesto en el articulo 12, solo
podran realizar desplazamientos minimos
e indispensables para aprovisionarse de
articulos de limpieza, medicamentos y ali-
mentos.

Articulo 32.- El Ministerio de Seguridad
dispondra controles permanentes en rutas,
vias y espacios publicos, accesos y demas
lugares estratégicos que determine, en coor-
dinacién y en forma concurrente con sus
pares de las jurisdicciones provinciales y de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, para
garantizar el cumplimiento del “aislamiento
social, preventivo y obligatorio”, de las nor-

Los propios considerandos del decreto en
estudio advierten que la Argentina se en-
cuentra ante una potencial crisis sanitaria
y social sin precedentes, y por tal razon re-
sulta necesario tomar medidas oportunas,
transparentes y consensuadas con el objeto
de mitigar la propagacién del COVID-19 y su
impacto en el sistema sanitario.

Este decreto, que no acuiia precedentes en
la historia de nuestro pais, reviste un rol pre-
ponderante para hacer frente a la situaciéon
epidemioldgica. Por ello, el presidente de la
Nacién, en virtud del art. 99, inc. 32, de la CN,
decret6 el “aislamiento social, preventivo y
obligatorio” (ASPO), prohibiendo el despla-
zamiento de las personas por rutas, vias y
espacios publicos, y debiendo abstenerse de
concurrir a sus lugares de trabajo. Asimis-
mo, esta prescripcién se complementa con lo
normado por el dec. 260/2020, que establecié
la clausura de las dreas sociales, de esparci-
miento y de deportes.

La mencionada limitaciéon encuentra ex-
cepciones en el art. 62, inc. 52, del decreto
bajo estudio, puntualmente referidas a las
“personas que deban asistir a otras con dis-
capacidad; familiares que necesiten asisten-
cia; a personas mayores; a nifios, a nifas y
adolescentes”.

La primera pregunta que se nos presenta
estd relacionada a su constitucionalidad y,
por ende, a si choca con el art. 14 de la CN,
al establecer que “Todos los habitantes de la
Nacién gozan de los siguientes derechos con-
forme a las leyes que reglamenten su ejerci-
cio; a saber [...] de entrar, permanecer, tran-
sitar y salir del territorio argentino...”.

No debemos perder de vista los tratados
internacionales de derechos humanos con
jerarquia constitucional (conforme a lo nor-
mado por el art. 75, inc. 22, de la CN), que
garantizan el derecho de transitar; entre
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ellos, el art. 12, inc. 12, del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP);
el art. 22, incs. 12y 32, de la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos; el art. 10 de
la Convencién sobre Derechos del Nifio, que
trae diversas normas sobre el derecho de en-
trar y salir, previendo incluso las situaciones
en que es menester mantener o facilitar la
relacion y el contacto de los menores con sus
padres cuando unos y otros no se encuentran
en el territorio del mismo Estado o, dentro de
él, necesitan circular porque residen en luga-
res diferentes; todo ello sumado a las normas
sobre la libertad de elegir residencia y domi-
cilio y de circular, dispuestas en las Conven-
ciones sobre Discriminacién de la Mujer y
Discriminacién Racial.

Este derecho constitucional de entrar,
permanecer, transitar y salir del territorio
“...puede considerarse equivalente de la lla-
mada libertad de locomocion o circulacién o
movimiento, y como proyeccién de la libertad
corporal o fisica. En efecto, la libertad corpo-
ral apareja el desplazamiento y traslado del
individuo, tanto como su residencia, radica-
ci6én o domicilio en el lugar que elige” (1).

No obstante, el art. 14 reconoce derechos
conforme a las leyes que reglamentan su ejer-
cicio; de esta forma, derivan dos principios:
a) no existen derechos absolutos en su ejer-
cicio; y b) sélo la ley puede reglamentarlos.
Ah{ esta el interrogante: {puede un decreto
de necesidad y urgencia reglamentar un de-
recho constitucional? ¢{Resulta necesaria una
ley del Congreso Nacional? {La propagacion
de una pandemia es causa suficiente y razo-
nable para decretar el ASPO?

De manera pacifica, ha sostenido la doc-
trina que “..la ley reglamentaria a que se
refiere el art. 14 es la emanada del Congreso
Federal, disposicién que es concordante con
el hoy art. 75, inc. 12, en tanto la disposicién
atribuye al Poder Legislativo Nacional el dic-

tar los Cédigos de fondo o sustantivos [...]. En
segundo lugar, e indirectamente, el presiden-
te de la Nacién a través de la atribucién que
le concede el art. 99, inc. 22, de la CN puede
reglamentar los derechos constitucionales,
estableciendo los pormenores de aplicacion
de laley...” (2).

En este orden de ideas, en nuestra Carta
Magna encontramos dos principios normati-
vos que fijan limites al poder reglamentario:
el principio de reserva (art. 19) y el principio
de razonabilidad (art. 28). En cuanto a este
ultimo, el art. 28 reza: “Los principios, garan-
tias y derechos reconocidos en los anteriores
articulos, no podran ser alterados por las le-
yes que reglamenten su ejercicio”.

No obstante lo expuesto, el decreto bajo
analisis indica que el art. 14 “...resulta ser uno
de los pilares fundamentales garantizado en
nuestro ordenamiento juridico, el mismo esta
sujeto a limitaciones por razones de orden
publico, seguridad y salud publica...”, men-
cionando, a su vez, excepciones consagradas
por los tratados de derechos humanos.

Asimismo, el dec. 297/2020 funda su ra-
z6n de ser en que “...el campo de accién de
la policia de salubridad es muy amplio, sien-
do su atinencia a todo lo que pueda llegar a
afectar la vida y la salud de las personas,
en especial la lucha contra las enfermeda-
des de todo tipo, a cuyo efecto se imponen
mayormente deberes preventivos, para im-
pedir la aparicién y difusién de las enferme-
dades —p. €j., [...] aislamiento o cuarente-
na...—” (3).

En este sentido, el Estado esta sujeto a un
doble control de constitucionalidad en ejerci-
cio de su funcién reglamentaria: por un lado,
debe cumplir con el debido proceso adjetivo:
el 6rgano que emite la reglamentacion debe
hacerlo conforme al procedimiento reglado
por la Constitucién Nacional; y, por otra par-

te, con el debido proceso sustantivo: el conte-
nido material de la reglamentaciéon debe ser
razonable y no alterar los derechos y garan-
tias reglamentados.

Actualmente nos encontramos con un de-
creto emanado del Poder Ejecutivo (art. 99,
inc. 32, de la CN), y a simple vista resulta més
que razonable, como una respuesta concreta
al avance de la pandemia del COVID-19; esta
enmarcado en una coyuntura excepcional
que hace imposible seguir el tramite ordi-
nario legislativo reglado por nuestra Carta
Magna.

Dicho esto, adelanto mi postura: entiendo
que el dec. 297/2020 resulta constitucional y
cumple con el debido proceso adjetivo y sus-
tantivo antes mencionado.

A su vez, si analizamos las razones esbo-
zadas por Cassagne (4) para la justificacion
del dictado de un decreto de las caracteristi-
cas en estudio, claramente el dec. 297/2020
las cumple en su totalidad: por un lado, la
existencia de una necesidad que coloque al
gobernante ante la decisién extrema de emi-
tir normas para superar una grave crisis o
situacién que afecte la subsistencia y conti-
nuidad del Estado o de grave riesgo social;
en tal sentido, la emisién del acto ha de ser
inevitable e imprescindible, y su no dictado,
ser susceptible de generar consecuencias
de muy dificil, sino imposible, reparacién
ulterior; por otro lado, una proporcién ade-
cuada entre la finalidad perseguida y las
medidas que prescribe el reglamento; y, por
ultimo, la premura con que deben dictarse
las normas para evitar o prevenir graves
riesgos comunitarios.

De la gravedad de la emergencia surge la
necesidad de soluciones urgentes y perento-
rias, y éstas normalmente son incompatibles
con los tiempos de los tramites legislativos.
No se debe perder de vista que el propio de-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) Abogado recibido de la Universidad Nacional del
Sur (UNS). Profesor universitario (titular de la catedra
de Derecho Privado IV de la carrera de Abogacia de la
Universidad Salesiana). Director del Instituto de Dere-
cho del Consumidor del Colegio de Abogados de Bahia

Blanca. Diplomado en Derecho del Consumidor, realiza-
do enla UNS.

(1) BIDART CAMPOS, Germén J., “Manual de la
Constitucion reformada”, Ediar, Buenos Aires, t. 2,
p-73.

(2) GELLI, Maria Angélica, “La Constitucién Nacio-

nal. Comentada y Acordada”, Ed. La Ley, 2004, 22 ed.,
ps. 66y ss.

(3) “El poder de policia y policia de salubridad. Al-
cance de la responsabilidad estatal”, en Cuestiones de
intervencion estatal. Servicios publicos. Poder de policia y
fomento, Ed. RAP, Buenos Aires, 2011, p. 100.

(4) CASSAGNE, Juan Carlos, “Sobre la reserva de ley
y los reglamentos de necesidad y urgencia en la reforma
constitucional”, Revista de Derecho Administrativo, Ed.
Depalma, Buenos Aires, 1996, ps. 61-68.
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mas vigentes dispuestas en el marco de la
emergencia sanitaria y de sus normas com-
plementarias.

Las autoridades de las demas jurisdiccio-
nes y organismos del sector publico nacio-
nal, en el ambito de sus competencias, y en
coordinacion y en forma concurrente con sus
pares de las jurisdicciones provinciales y de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, dis-
pondrén procedimientos de fiscalizaciéon con
la misma finalidad.

Articulo 4°.- Cuando se constate la existen-
cia de infraccién al cumplimiento del “aisla-
miento social, preventivo y obligatorio” o a
otras normas dispuestas para la proteccién
de la salud publica en el marco de la emer-
gencia sanitaria, se procedera de inmediato a
hacer cesar la conducta infractora y se dara
actuacion a la autoridad competente, en el
marco de los articulos 205, 239 y concordan-
tes del CP.

El Ministerio de Seguridad debera dispo-
ner la inmediata detencién de los vehiculos
que circulen en infraccién a lo dispuesto en
el presente decreto y procedera a su reten-
cién preventiva por el tiempo que resulte
necesario, a fin de evitar el desplazamiento
de los mismos, para salvaguarda de la sa-
lud publica y para evitar la propagacién del
virus.

Articulo 52.- Durante la vigencia del “ais-
lamiento social, preventivo y obligatorio” no
podran realizarse eventos culturales, recrea-
tivos, deportivos, religiosos, ni de ninguna
otra indole que impliquen la concurrencia de
personas. Se suspende la apertura de locales,
centros comerciales, establecimientos ma-
yoristas y minoristas, y cualquier otro lugar
que requiera la presencia de personas.

Articulo 62.- Quedan exceptuadas del cum-
plimiento del “aislamiento social, preventivo
y obligatorio” y de la prohibicién de circular,
las personas afectadas a las actividades y
servicios declarados esenciales en la emer-
gencia, segun se detalla a continuacion, y sus
desplazamientos deberan limitarse al estric-
to cumplimiento de esas actividades y servi-
cios:...”

Efectivamente, se advierte que el aisla-
miento dispuesto constituye una restriccién
a la libertad ambulatoria y al derecho de re-
unién (Art. 14 de la CN). Sin embargo, esta
restriccion a derechos fundamentales tiene
sustento en la exposicion de motivos de la
norma de la que se extrae, en forma nitida,
las razones de salud publica de publico cono-
cimiento que han dado origen a la decisién
adoptada.

Concretamente se ha tenido en conside-
racioén, tal como surge de la exposicién de

motivos de la norma: “(...) con fecha 11 de
marzo de 2020, la Organizacién Mundial de
la Salud (OMS), declaré el brote del nuevo
coronavirus como una pandemia, luego de
que el nimero de personas infectadas por
COVID-19 a nivel global llegara a 118.554, y el
nimero de muertes a 4281, afectando hasta
ese momento a 110 paises. Que por el Decreto
N2 260 del 12 de marzo de 2020 se ampli6 en
nuestro pafs la emergencia publica en mate-
ria sanitaria establecida por Ley N¢27.541,
por el plazo de UN (1) afio en virtud de la
pandemia declarada. Que, segin informara
la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
con fecha 19 de marzo de 2020, se ha consta-
tado la propagacion de casos del coronavirus
COVID-19 a nivel global llegando a un total de
213.254 personas infectadas, 8843 fallecidas y
afectando a més de 158 paises de diferentes
continentes, habiendo llegando a nuestra re-
gién y a nuestro pais hace pocos dias.

Que la velocidad en el agravamiento de la
situacién epidemiolégica a escala internacio-
nal, requiere la adopcién de medidas inmedia-
tas para hacer frente a esta emergencia. Que,
a pesar de las medidas oportunas y firmes
que viene desplegando el Gobierno Nacional
y los distintos gobiernos provinciales y de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires desde el
primer caso confirmado en la Argentina, el
dia 3 de marzo de 2020, se han contabilizado
noventa y siete (97) casos de personas infec-

tadas en once (11) jurisdicciones, habiendo fa-
llecido tres (3) de ellas, segin datos oficiales
del Ministerio de Salud brindados con fecha
18 de marzo de 2020. Que nos encontramos
ante una potencial crisis sanitaria y social sin
precedentes, y para ello es necesario tomar
medidas oportunas, transparentes, consen-
suadas y basadas en las evidencias dispo-
nibles, a fin de mitigar su propagacién y su
impacto en el sistema sanitario. Que, toda
vez que no se cuenta con un tratamiento an-
tiviral efectivo, ni con vacunas que prevengan
el virus, las medidas de aislamiento y distan-
ciamiento social obligatorio revisten un rol
de vital importancia para hacer frente a la
situacion epidemioldgica y mitigar el impac-
to sanitario del COVID-19. Que, teniendo en
consideracion la experiencia de los paises de
Asia y Europa que han transitado la circula-
cién del virus pandémico SARS-CoV2 con
antelacion, se puede concluir que el éxito de
las medidas depende de las siguientes varia-
bles: la oportunidad, la intensidad (drasticas
o escalonadas), y el efectivo cumplimiento de
las mismas. Que, con el objetivo de proteger
la salud publica como una obligacién inalie-
nable del Estado nacional, se establece para
todas las personas que habitan en el pais o se
encuentren en él, la medida de “aislamiento
social, preventivo y obligatorio”, por un plazo
determinado, durante el cual todas las perso-
nas deberan permanecer en sus residencias
habituales o en el lugar en que se encuentren

creto hace referencia a que la dinamica de la
pandemia y su impacto sobre la salud publica
hacen imposible seguir con el tramite para la
sancién de las leyes. Por ello, resulta de im-
portancia un rol activo del Congreso Nacio-
nal, independientemente del control norma-
do por la ley nacional 26.122.

Es de resaltar que “la previsiéon de situa-
ciones de grave riesgo social, que requieran
de respuestas urgentes no susceptibles de
generarse por el érgano constitucional al que
compete el ejercicio normal de la funcion le-
gislativa, es una cuestion que integra la pro-
pia dialéctica del Estado de derecho” (5). En
esa légica de dialéctica del Estado de derecho
surge el decreto en estudio.

Il Primer criterio judicial: fallo “K., P. s/ habeas
corpus” (6)

Ni bien se dieron a conocer las implican-
cias del dec. 297/2020, no faltaron quienes se
han preguntado: ées legal?; {un decreto de
necesidad y urgencia puede reglamentar un
ASPO?; éno deberia reglamentarlo el Con-
greso Nacional? La respuesta resulta discu-
tible, como todo tema juridico; no obstante,
a partir de un anélisis de nuestra Carta Mag-
na se puede apreciar su constitucionalidad,
conforme se indicara en el acapite anterior,
sin perder de vista el plano internacional y el
contexto sanitario nacional.

Anteriormente hice referencia al contralor
parlamentario de los decretos de necesidad
y urgencia y a lo normado por la ley nacional
26.122; ahora haremos hincapié en el contra-
lor por los érganos jurisdiccionales.

Es sabido que al Poder Judicial no le co-
rresponde evaluar la conveniencia y eficacia
de la medida adoptada por un decreto presi-
dencial, pero si tiene la potestad de examinar
la existencia o no del estado de necesidad y
razonabilidad, ejerciendo el control de cons-
titucionalidad sobre la materia regulada, en
un caso que sea sometido a su juicio y donde
estén en juego derechos constitucionales.

{NOTAS }

Frente a este panorama, un ciudadano ar-
gentino accedi6 a la justicia a través de un Aa-
beas corpus y solicit6 la inconstitucionalidad
de las restricciones a la libertad ambulatoria
prescriptas por el dec. 297/2020.

El recurso en cuestién obtuvo radicacion
en el Juzgado Nacional en lo Criminal de
Instruccién a cargo del magistrado Osvaldo
Rappa, quien decidié rechazarlo, por consi-
derar que “..No se vislumbra falta de razo-
nabilidad alguna, y mucho menos una res-
triccién a la libertad de los habitantes de la
Republica; sino que se imponen restricciones
con el fin de asegurar el bien comun. Méxime,
cuando es aplicable para toda la poblaciéon
sin distincién alguna...”. Ademés, se indicé
que “Lo cierto es que el decreto fue dictado
por el Poder Ejecutivo Nacional en uso de sus
facultades constitucionales concedidas por el
parrafo segundo del inc. 32 de nuestra Carta
Magna, con la finalidad de evitar la propaga-
ci6n del COVID-19, cuyo brote fue declarado
como pandemia por la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS) el pasado 11/03/2020. Es
decir, responde a una cuestién de salud pui-
blica, para evitar una crisis sanitaria/social,
que incluso es internacional”.

El magistrado de primera instancia deja
entrever la falta de discriminacién en la me-
dida: el decreto atacado es de alcance gene-
ral, con las excepciones precedentemente in-
dicadas; pero no configura un menoscabo al
principio de igualdad normado por el art. 16
de la CN y consagrado por los tratados inter-
nacionales de derechos humanos (art. 75 de
la CN).

En este aspecto, la jurisprudencia tiene di-
cho que “En tesis general y segtin lo definido
por esta Corte en reiterados casos el principio
de igualdad ante la ley que consagra el art. 16
de la Constitucién no es otra cosa que el de-
recho a que no se establezcan excepciones o
privilegios que excluyan a unos de lo que se
concede a otros en iguales circunstancias, de
donde se sigue forzosamente que la verdadera
igualdad consiste en aplicar la ley en los casos

ocurrentes segun las diferencias constitutivas
de los mismos” (7).

Todo orden juridico constituye una obra
de la humanidad, en un determinado momen-
to de la historia, en una cierta circunstancia
social, obra con la cual se pretende producir
practicamente ciertos efectos enla existencia
colectiva. Por lo tanto, el alcance y la validez
de una disposiciéon normativa pueden medir-
se —deben medirse— unica y exclusivamen-
te en funcidén de los efectos que produce en la
vida real. En la actualidad, la normativa en
cuestion ha venido a resguardar la seguridad
alimentaria y las condiciones de salud e higie-
ne de los argentinos.

Volviendo al rechazo del habeas corpus, di-
cha resolucion fue confirmada por la sala de
turno de la CAmara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional con los votos
de los camaristas Rodolfo Pociello Argerich
y Ricardo M. Pinto; entre los fundamentos
del decisorio, podemos mencionar:

“...31 bien implica (el aislamiento) una se-
vera restriccion a la libertad ambulatoria
tiende a la preservacion del orden publico,
en cuanto el bien juridico tutelado es la salud
publica...”.

“..Como se advierte de la lectura de los
motivos considerados por el Poder Ejecutivo,
la medida adoptada, es decir el aislamiento
social, es la tnica disposicién que se tiene
ante la ausencia de recursos médicos que
impidan la propagacién de la enfermedad...”.

“...La situacion de excepcionalidad da cuen-
ta de la legitimidad de los fines buscados que
se pretenden preservar, por lo cual desde
este prisma la norma tiene pleno sustento. En
cuanto al medio utilizado y las restricciones
dispuestas que limitan la posibilidad de reu-
nirse y circular han sido dispuestas también
en forma razonable, como se dijo, en cuanto
unico medio que la comunidad internacional
y la informacién médica da cuenta para evitar
la propagacion de la grave enfermedad...”.

(5) COMADIRA, Julio R., “Derecho constitucional
comparado”, Madrid, 1964, p. 163.
(6) CNCrim. y Correc., 22/03/2020, “K., P. s/ habeas

corpus”, interloc. 14/143, votos: Dres. Pociello Argerichy
Pinto, AR/JUR/3147/2020.
(7) CS, Fallos 16:118; 123:106; 124:122.

(8) LINARES QUINTANA, Segundo V., “Tratado de
interpretacion constitucional”, Ed. AbeledoPerrot, Bue-
nos Aires, 1998, ps. 224-225.

Toda actividad estatal, sostiene Linares
Quintana(8), para ser constitucional debe
ser razonable. Lo razonable es lo opuesto a
lo arbitrario y significa: conforme a la razoén,
justo, moderado, prudente, todo lo cual pue-
de ser resumido en: con arreglo a lo que dice
el sentido comun. El Congreso Nacional, el
Poder Ejecutivo, los jueces, cuando actian
en el ejercicio de sus funciones especificas,
deben hacerlo de manera razonable. Todo
acto gubernativo debe resistir la prueba de
la razonabilidad. La ley que altera y —con
mayor razén todavia— suprime el derecho
cuyo ejercicio pretende reglamentar incurre
en irrazonabilidad o arbitrariedad en cuanto
impone limitaciones a aquél que no sean pro-
porcionadas a las circunstancias que la mo-
tivan y a los fines que se propone alcanzar.

En esta linea de ideas, comparto el deciso-
rio de la Alzada y entiendo que no se advierte
una medida irrazonable, que se ha cumplido
con el debido proceso adjetivo y sustantivo y
que, considerando el contexto sanitario na-
cional y el plano internacional, se justifica la
medida.

Si el fallo bajo analisis continia su linea re-
cursiva, restara conocer el criterio que adop-
tard la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion, lo que podra ser objeto de otro trabajo.

IV. Colofén

Estamos en presencia de un contexto
mundial sin precedentes, que amerita un rol
activo de la clase gobernante que tienda a
resguardar los derechos constitucionales de
todo aquel que habita el suelo argentino, en la
busqueda de mitigar la propagacién del CO-
VID-19 y su impacto en el sistema sanitario.

La necesidad y la urgencia ameritan la
reglamentacién en estudio, resultando razo-
nable la implementacién del ASPO, atento a
que por ahora las disposiciones decretadas
son las Unicas con las que se cuenta, ante la
ausencia de recursos médicos que tiendan a
impedir la propagacion de la pandemia.

Claramente, el dec. 297/2020 es adjetiva y
sustantivamente constitucional, resultando
una medida razonable frente al COVID-19.

Cita on line: AR/DOC/824/2020
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y abstenerse de concurrir a sus lugares de
trabajo. Que, asimismo se establece la prohi-
bicién de desplazarse por rutas, vias y espa-
cios publicos, a fin de prevenir la circulacion
y el contagio del virus COVID-19. Que el arti-
culo 14 de la Constitucién Nacional establece
que “todos los habitantes de la Nacién gozan
de los siguientes derechos conforme a las
leyes que reglamenten su ejercicio; a saber:
de trabajar y ejercer toda industria licita; de
navegar y comerciar; de peticionar a las au-
toridades; de entrar, permanecer, transitar y
salir del territorio argentino....”. Que, si bien
resulta ser uno de los pilares fundamentales
garantizado en nuestro ordenamiento juri-
dico, el mismo esta sujeto a limitaciones por
razones de orden publico, seguridad y salud
publica. En efecto, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) recoge
en su Articulo 12 Inc. 1 el derecho a “...circular
libremente...”, y el articulo 12.3 establece que
el ejercicio de los derechos por él consagra-
dos “no podré ser objeto de restricciones a
no ser que éstas se encuentren previstas en
la ley, sean necesarias para proteger la segu-
ridad nacional, el orden publico, la salud o la
moral publicas o los derechos y libertades de
terceros, y sean compatibles con los demas
derechos reconocidos en el presente Pacto”.
Que, en igual sentido, la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos establece en
su articulo 22 inciso 3 que el ejercicio de los
derechos a circular y residir en un Estado
consagrados en el articulo 22.1 “..no puede
ser restringido sino en virtud de una ley, en
la medida indispensable en una sociedad de-
mocréatica, para prevenir infracciones pena-
les o para proteger la seguridad nacional, la
seguridad o el orden publicos, la moral o la
salud publicas o los derechos y libertades de
los demas”. Que, en ese sentido se ha dicho
que, “... el campo de accién de la policia de sa-
lubridad es muy amplio, siendo su atinencia
a todo lo que pueda llegar a afectar la vida y
la salud de las personas, en especial la lucha
contra las enfermedades de todo tipo, a cuyo
efecto se imponen mayormente deberes pre-
ventivos, para impedir la aparicién y difusion
de las enfermedades —por ejemplo... aisla-
miento o cuarentena...— “El poder de policia

'© | JURISPRUDENCIA

y policia de salubridad. Alcance de la respon-
sabilidad estatal”, en “Cuestiones de Inter-
vencién Estatal - Servicios Publicos. Poder
de Policfa y Fomento”, Ed. RAP, Bs. As., 2011,
p- 100. Que las medidas que se establecen en el
presente decreto resultan las imprescindibles,
razonables y proporcionadas con relacion a la
amenaza y al riesgo sanitario que enfrenta-
mos. Que la dindmica de la pandemia y su im-
pacto sobre la salud publica hacen imposible
seguir el tramite para la sancién de las leyes.”

Como se advierte de la lectura de los mo-
tivos considerados por el Poder Ejecutivo, la
medida adoptada —aislamiento social— es la
Unica a disposicién que se tiene ante la au-
sencia de otros recursos médicos que impi-
dan la propagacién de la enfermedad.

Sobre este punto, cabe sefnalar, el accio-
nante no ha efectuado ninguna considera-
cién ni refutado lo expuesto por la norma en
cuanto a que “no se cuenta con un tratamien-
to antiviral efectivo, ni con vacunas que pre-
vengan el virus, las medidas de aislamiento
y distanciamiento social obligatorio revisten
un rol de vital importancia para hacer frente
a la situacién epidemiolégica y mitigar el im-
pacto sanitario del COVID-19”. Tal medida, a
su vez, encuentra adecuado fundamento en
la necesidad de preservar la salud publica.

Si bien implica una severa restriccién a la
libertad ambulatoria tiende a la preservacion
del orden publico, en cuanto el bien juridico
tutelado es la salud publica, no sélo del afec-
tado en forma directa, como podria ser el
aqui accionante, sino de los terceros con los
que se tenga contacto en caso de ser afectado
por el COVID-19.

Tiene dicho la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién que “...El Estado no sélo debe
abstenerse de interferir en el ejercicio de los
derechosindividuales sino que tiene, ademas,
el deber de realizar prestaciones positivas,
de manera tal que el ejercicio de aquéllos no
se torne ilusorio...” (c. Asociacién Benghal-
ensis c. Estado Nacional, Fallos: 323:1339, del
01/06/2000). Dicha postura fue reafirmada

en Fallos: 323:3229, “Campodoénico de Be-
viacqua”, del 24/10/2000, al sostener que “a
partir de lo dispuesto en los tratados inter-
nacionales que tienen jerdrquica constitu-
cional (art. 75 inc. 22, Ley Suprema), ha re-
afirmado en recientes pronunciamientos el
derecho a la preservacién de la salud —com-
prendido dentro del derecho a la vida— y ha
destacado la obligacién impostergable que
tiene la autoridad publica de garantizar ese
derecho con acciones positivas...”. Si bien en
esos casos se trataba la necesidad de presta-
ciéon médica por parte del Estado Nacional,
en la situacién excepcional que da cuenta
la norma impugnada y la situacién publica
y notoria, la accién positiva a la cual puede
recurrir el Estado para preservar la salud,
ante la ausencia de medicacién idénea que
permita evitar la propagacion y la afectacion
de la salud, es el aislamiento social al que se
ha recurrido.

Asfi las cosas, la situacion de excepcionali-
dad da cuenta de la legitimidad de los fines
buscados que se pretenden preservar, por lo
cual desde este prisma la norma tiene pleno
sustento. En cuanto al medio utilizado y las
restricciones dispuestas que limitan la posi-
bilidad de reunirse y circular han sido dis-
puestas también en forma razonable, como
se dijo, en cuanto inico medio que la comuni-
dad internacional y la informacién médica da
cuenta para evitar la propagacion de la grave
enfermedad.

En cuanto a la proporcionalidad de la
medida también se ajusta a los parametros
constitucionales en tanto se ha previsto en
la legislacién distintos supuestos que per-
miten la circulacién de personas con tareas
esenciales, como la asistencia a nifios, ninas
y adolescentes, a personas mayores y a quie-
nes lo requieran. Ademés, la restriccion de
movimientos general tiene excepciéon cuando
tenga sustento en cuestiones de necesidades
alimentarias, de limpieza y médicas en luga-
res cercanos.

En este contexto de excepcionalidad, tam-
bién cabe senalar que el Poder Ejecutivo re-

miti6, conforme surge de la norma, el decre-
to a consideracion del Congreso de la Nacién
para su tratamiento por parte de la Comisién
respectiva circunstancia que demuestra que
se han respetado las normas constituciona-
les.

Por dltimo, tampoco existe un supuesto de
amenaza a la libertad ambulatoria porque el
decreto en forma especifica dispone que la
fuerza policial en caso de detectar un incum-
plimiento a la norma dara noticia a la justicia
penal para que evalde la pertinencia de ini-
ciar acciones en funcién de la posible comi-
sién de los delitos previstos en los arts. 205 y
239 del CP. En esta inteligencia, el Juez Penal
con jurisdiccién debera resolver el caso con-
creto, por lo cual se descarta asimismo en esa
situacion un caso de privacion de la libertad
sin orden de autoridad competente (Art. 3, a
contrario sensu, de la ley 23.098).

En definitiva, por los argumentos expues-
tos, el planteo efectuado por el letrado no lo-
gra demostrar que la normativa impugnada
implique una afectacién a los derechos cons-
titucionales. Por el contrario, se advierte que
busca preservar la salud publica en forma
razonable y proporcional.

En consecuencia, al no verificarse alguno
de los supuestos que establece la Ley 23.098
para la procedencia de la accién intentada,
el Tribunal resuelve: Confirmar, con costas,
el auto elevado en consulta. No existiendo
cuestiones de urgencia que ameriten lo con-
trario, en virtud de la feria extraordinaria
decretada por la CSJN mediante Acordada
6/2020 en el dia de ayer, en concordancia
con las disposiciones del Decreto de Nece-
sidad y Urgencia del Poder Ejecutivo Na-
cional N2 297/2020, que estableci6 el “ais-
lamiento social, preventivo y obligatorio”
hasta el 31 de marzo del corriente afio, se
imprimird copia de la presente y reservara
en Secretaria. Comuniquese via DEO del
sistema Lex al Juzgado, que debera realizar
las notificaciones electrénicas pertinentes,
y resérvese. — Rodolfo Pociello Argerich. —
Ricardo M. Pinto.

Responsabilidad
médica

Ausencia de estudios por imigenes en
las primeras atenciones. Relacion cau-
sal con la posibilidad de prolongar la
vida de la paciente. Rechazo de la de-
manda por mala praxis.

1.- La demanda por mala praxis debe re-
chazarse, pues si bien no se descono-
ce que de haberse realizado los es-
tudios por imagenes en las primeras
atenciones a la paciente se hubiera
podido conocer con anterioridad la
presencia de un meningioma, la ac-
tora no acredit6 que el temprano co-
nocimiento del tumor hubiese permi-
tido abordarlo con posibilidades de
prolongar la vida de la difunta ni mu-
cho menos que este hubiese sido la
causa de su deceso.

2.- En principio debe descartarse la mala
praxis cuando se le ofrecen al médico
varias opciones —admisibles cientifi-
camente— y elige aquella que entiende
mas apta segun las circunstancias del
caso; lo que significa decir que la judica-
tura no debe intervenir cuando se esta
en el &mbito de la discrecionalidad y de
lalibre eleccién de la técnica que cabe al
profesional.

3.- No todo error de diagnéstico debe ser
estimado como antijuridico, sino que
solo el inexcusable lo es.

122.501 — CNCiv., sala B, 12/03/2020. - Ni-
borski, Leonardo Abraham y Otros c. Ins-
tituto Argentino de Diagnéstico y Trata-
miento S.A.y Otros s/ dafios y perjuicios.

[Cita on line: AR/JUR/700/2020]

COSTAS

Se imponen a la actora.

22 Instancia.- Buenos Aires, marzo 12 de
2020.

(Es ajustada a derecho la sentencia ape-
lada?

A la cuestion planteada el doctor Ramos
Feijoo dijo:

I. La sentencia de fs. 1552/1573 resolvio
rechazar la demanda entablada contra
“Instituto Argentino de Diagnéstico y Tra-
tamiento SA”, “Clinica del Sol” (“San Ti-
moteo SA”), “Sanatorio Giiemes” (“Silver
Cross América INC. SA”), “Hospital Bri-
tanico de Buenos Aires” y “Omint SA”, con
costas.

II. Contra dicho pronunciamiento inter-
puso recurso de apelacién la parte actora
(v. fs. 1582), el que fue concedido libremente
a fs. 1583.

III. Fundé su recurso a fs. 1644/1659.

Légicamente los agravios vertidos por los
coactores giraron en torno al rechazo de la
accion entablada.

Centraron sus quejas —principalmen-
te— en relacién a la valoracién de la prueba
efectuada por el Magistrado que me pre-
cedi6 en lo que hace a: i) el diagnéstico de
los galenos en las diversas atenciones de
la Sra. G. K. B.; ii) la afirmacion de la ex-
perta médica designada de oficio en cuanto
expresé que “...no se advierte de autos por
la documentacién aportada, que se hayan
agotado los recursos para llegar al diagnés-
tico de dicha afeccién...”; y, iii) la falta de
aplicacion de la ley de defensa del consu-
midor, ante la ausencia de realizacion de la
autopsia de la difunta, para resolver favora-
blemente en caso de duda que el deceso se
debié a una mala praxis médica.

Asimismo, peticionaron que se revoque
la imposicién de costas dispuesta en la ins-
tancia de grado, explicando que “...en su
plena conciencia tenfan certeza afirmativa
que el evento se produjo a consecuencia
de una mala practica médica...” (v. fs. 1656
vta./1657).

IV. La mencionada presentacion fue
respondida a fs.1661/1664 vta. por el
“Hospital Britdnico de Buenos Aires”; a
fs. 1665/1669 vta. por la citada en garan-
tia “SMG Compaifa Argentina de Segu-
ros SA”; a fs.1670/1674 por el “Instituto
Argentino de Diagnéstico y Tratamiento
SA”; a fs. 1675/1678 por el “Sanatorio Glie-
mes” (“Silver Cross America Inc. SA”); a
fs. 1679/1688 por la “Clinica del Sol” (“San
Timoteo SA”) juntamente con la codeman-
dada “Omint SA”; y, a fs. 1700/1703 por la
aseguradora “TPC Compania de Seguros
SA”.

Todos ellos solicitaron la desercién del
recurso interpuesto por la parte actora, por
entender que, lejos de constituir una critica
concreta y razonada del decisorio en crisis
(art. 265 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la
Nacién) trasunta una mera disconformidad
carente de virtualidad suficiente como para
modificar lo resuelto por el Juez de grado;
y, en subsidio, contestaron los agravios es-
bozados por la apelante.

V. En tal entendimiento, pasaré a exami-
nar los agravios expresados, en la inteligen-
cia que en su estudio y analisis corresponde
seguir el rumbo de la Corte Federal y de
la doctrina interpretativa. De modo pre-
vio al tratamiento de los agravios, ante la
inconsistencia de numerosos capitulos de
la expresién de agravios, los jueces no es-
tan obligados a analizar todas y cada una
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de las argumentaciones de las partes, sino
tan sélo aquéllas que sean conducentes y
posean relevancia para decidir el caso (ver
Fallos: 258:304; 262:222; 265:301; 272:225;
Fassi Yanez, Cddigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacion, Comentado, Anotado y
Concordado, T. 1, p. 825; Fenocchieto Arazi,
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cion. Comentado y Anotado, T. 1, p. 620).
Asimismo, en sentido analogo, tampoco
es obligacion del juzgador ponderar todas
las pruebas agregadas, sino uUnicamente
las que estime apropiadas para resolver el
conflicto (art. 386, in fine, del ritual; Fallos:
274:113; 280:3201; 144:611).

VI. Antes de entrar en el examen del
caso y dado el cambio normativo produ-
cido con la entrada en vigencia del actual
Cod. Civ. y Comercial debo precisar que, al
ser el dafio un presupuesto constitutivo de
la responsabilidad (conf. arts. 1716 y 1717
del Céd. Civ. y Comercial y art. 1067 del
anterior Céd. Civil), aquél que diera origen
a este proceso constituyo, en el mismo ins-
tante en que se produjo, la obligacién juri-
dica de repararlo.

En consecuencia, de acuerdo al siste-
ma de derecho transitorio contenido en el
art. 72 del nuevo Coédigo y como ya lo ha
resuelto esta Sala en reiteradas oportu-
nidades (v. entre otros, autos: “D. A. N. y
otros c. C. M. L. C. S. A. y otros s/ danos y
perjuicios - resp. prof. médicos y aux.” del
06/08/2015), la relacién juridica que origina
esta demanda, al haberse consumado antes
del advenimiento del actual Céd. Civ. y Co-
mercial, debe ser juzgada —en sus elemen-
tos constitutivos y con excepcién de sus
consecuencias no agotadas— de acuerdo
al sistema del anterior Céd. Civil (decreto-
ley 17.711) interpretado, claro est4, a la luz
de la Constitucién Nacional y de los Trata-
dos Internacionales de Derechos Humanos
ratificados por nuestro pais porque asf lo
impone una correcta hermenéutica y respe-
to a la supremacia constitucional.

VII. Sentado lo anterior, razones de or-
den metodolégico imponen tratar en primer
lugar, la cuestion relativa a la responsabi-
lidad; luego, en caso de corresponder, se
analizara la cuantia de las diversas partidas
indemnizatorias, la imposicién de costas y,
la tasa de interés aplicable y su coémputo.

En primer lugar, corresponde sefnalar
que, una simple lectura del escrito de escri-
to de expresion de agravios presentado por
los coactores ante esta Alzada basta para
concluir que las criticas alli vertidas sélo
disienten con la solucién adoptada por el
Magistrado que me precedi6, omitiéndose
formular critica alguna a los argumentos
que la sustentan.

De esta manera, nétese que los quejosos
no cesan en sus intentos de convertir a la
Alzada en una nueva instancia de debate y
prueba, abstrayéndose de las constancias
de autos e insistiendo sin tregua en reite-
rativos planteos formulados durante el pro-
ceso, extremo que importa la pretension de
reeditar cuestiones que ya fueron objeto de
tratamiento por el Sr. Juez de grado, sin
asumir que tal oportunidad a precluido.

Sabido es que la expresion de agravios —o
memorial en los recursos concedidos en
relacién (conf. art. 246, parr. 1° del Céd.
Procesal)— es el acto procesal mediante
el cual la parte recurrente fundamenta la
apelacion, refutando total o parcialmente
las conclusiones establecidas en la senten-
cia, respecto a la apreciacion de los hechos
y valoracién de las pruebas, o ala aplicacién
de las normas juridicas (conf. Palacio, “De-
recho Procesal Civil”, T. V, p. 266, N2 599).

Constituye un acto de impugnacién, des-
tinado especificamente a criticar la sen-
tencia recurrida, con el fin de obtener su

revocaciéon o modificacion parcial por el
tribunal de apelaciéon (conf. Fenochietto-
Arazi, “Cédigo Procesal Comentado”, T. I,
p- 939), en el que el apelante debe examinar
los fundamentos de la sentencia y concretar
los errores que a su juicio ella contiene, de
los cuales derivan los agravios que recla-
ma (conf. Alsina, “Derecho Procesal”, t. IV,
p. 389).

Recuérdese que la expresién de agravios
debe ser un acto de impugnacién destina-
do especificamente a criticar la sentencia
recurrida, con el fin de obtener su revoca-
cién o modificaciéon parcial por el Tribunal
de Apelacion. En esta orientacion, la citada
norma del ordenamiento ritual ha recibi-
do la paciente y fecunda jurisprudencia de
nuestros tribunales, los que realizaron una
eficiente aplicaciéon de la preceptiva legal
en cuanto ordena que el memorial de agra-
vios “debera contener la critica concreta y
razonada de las partes del fallo que el ape-
lante considere equivocadas”. Ello hace que
el contenido de la impugnacién se deba re-
lacionar con la carga que incumbe al ape-
lante de motivar y fundar su queja como
acto posterior a la concesion del recurso
(vid. Fenochietto-Arazi, Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién. Comentado
y Concordado, T. 1, ps. 939 y ss.).

En este sentido, la Corte Suprema de
Justicia ha resuelto que corresponde de-
clarar desierto el recurso ordinario de ape-
lacidn si el escrito de expresion de agravios
no formula una critica concreta y razonada
de los fundamentos desarrollados por el
juez de la anterior instancia, desde que las
razones expuestas en el memorial respec-
tivo deben ser suficientes para refutar los
argumentos de hecho y de derecho dados
para arribar a la decision impugnada; no
bastando en consecuencia escuetos argu-
mentos que no constituyen més que una
mera discrepancia con el criterio sostenido
en el fallo recurrido y que distan de conte-
ner una critica concreta y razonada de los
argumentos que sostienen a aquél (CSJN,
Fallos: 323:2131).

Sin perjuicio de ello, en atencién al es-
fuerzo del letrado apoderado de la parte
actora y extremando el derecho de defensa
en juicio (art. 18 CN), trataré igualmente los
seudos-agravios. Veamos.

La culpa médica consiste en la omision de
las diligencias exigidas por la naturaleza del
deber profesional asumido y que correspon-
de a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar (art. 512 del Céd. Civil;
art. 1724 del Céd. Civ. y Com. de la Nacién)
cuyo grado de responsabilidad ha de esti-
marse por la condicién especial del agente
(art. 909 del Céd. Civil).

Para establecer tal culpabilidad, uno de
los elementos decisivos consiste en des-
entrafar si ha existido un incumplimiento
de las reglas del arte de curar. Después
de valorar en concreto la naturaleza de la
obligacién y las circunstancias de personas,
tiempo y lugar, el tipo de comparacion sera
el de un profesional prudente y diligente de
la categoria o clase en que quepa encuadrar
la conducta del deudor en cada caso con-
creto —arts. 512, 902 y 909 del Céd. Civil—
(conf. Llambias, Jorge Joaquin, Tratado de
Derecho Civil. Obligaciones, Ed. Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1980, T. IV-B, p. 145,
N 2826; Bueres, Alberto J., Responsabili-
dad civil de los médicos, Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 1994, T. 2, p. 94 y ss.; Loren-
zetti, Ricardo Luis, Responsabilidad civil de
los médicos, Ed. Rubinzal Culzoni, Buenos
Aires, 1997, T. I, p. 461 y ss.; Calvo Costa,
Carlos Alberto, Danos ocasionados por la
prestacién médico-asistencial, Ed. Hammu-
rabi, Buenos Aires, 2007, p. 142 y ss.) citado
por CNCiv., Sala G en autos “M., G. y otro
c.C.M.de C.P.B.J.P.yotros s/ ds.y ps.”,
expte. N 72.411/11, 30/11/2015).

La responsabilidad de cualquier profe-
sional se configura cuando este despliega,
en concreto, una conducta no acorde con
los principios reguladores de su status, que
no son sino los relativos a su respectiva lex
artis, o conjunto de prescripciones que mar-
ca las pautas de ejercicio de cada profesion
(conf. Lafaille, Héctor “Derecho Civil - Tra-
tado de las obligaciones, actualizado por
Bueres, Alberto J y Mayo, Jorge A.” Bue-
nos Aires, 2009, LA LEY - Ediar, Tomo II,
p- 760, N2 1303 bis) y causa un dafio.

Adelanto desde ya que, en la especie, nos
hallamos ante una sentencia de primera ins-
tancia razonablemente fundada (conf. art. 3
del Co6d. Civ. y Com. de la Nacién) en lo que
refiere al rechazo de la accién promovida.

El Magistrado que me precedi6 —luego
de encuadrar juridicamente el caso— y rea-
lizar una prolija resefia de las actuaciones,
arrib¢ a la siguiente conclusion: “...teniendo
en cuenta los elementos probatorios reuni-
dos, los que fueron analizados en conjunto
y armoénicamente de acuerdo con las reglas
de la sana critica, considero que, sin per-
juicio del esfuerzo probatorio desplegado
por la parte actora, no ha sido acreditada
la mala praxis médica que se pretende en-
dilgar a los emplazados, por lo que no cabe
més que rechazar la demanda...” (v. fs. 1571/
vta.).

Tal como fue mencionado en la sentencia
de grado, en los casos en que se acciona por
mala praxis, adquiere especial relevancia la
experticia médica, aunque —y esto es cen-
tral— no puede olvidarse que la misma no
reviste el caracter de prueba legal, por lo
que su valoraciéon ha de serlo con arreglo
a las pautas del articulo 477 del Céd. Proc.
Civ. y Com. de la Nacién; esto es, teniendo
en cuenta la competencia de los peritos, los
principios cientificos o técnicos en que se
funda, las observaciones formuladas por
los consultores técnicos o los letrados, los
demas elementos de conviceién que la cau-
sa ofrezca y claro est4, las reglas de la sana
critica que no son otra cosa que las de la
légica y la experiencia del juez.

Un detenido estudio de la experticia mé-
dica practicada en la causa (v. fs. 535/547,
expte. N?58.595/09 —diligencias preli-
minares—) integrada con las respuestas
brindadas por la idénea frente a los pedidos
de explicaciones solicitados por las partes
(v. fs. 595, 610, 615 expte. N2 58.595/09 y
fs. 1281/1285 vta. de estos autos), me incli-
nan a coincidir con el Juez que me precedid
y —en consecuencia— a concluir que “...si
bien no existen constancias que previo al
mes de marzo de 2009, se hayan solicitado
estudios de imagenes para su afeccion tu-
moral...” (v. rta. 1y 23, fs. 540 vta. y 543),
lo cierto es que no obra prueba alguna que
demuestre una mala praxis médica impu-
table a la actuacién negligente e impericia
por parte de los profesionales que asistie-
ron, intervinieron y controlaron a la madre
de los actores.

Sobre el asunto en estudio, la jurispru-
dencia y la doctrina se encuentran contes-
tes en admitir que no todo error de diagnés-
tico debe ser estimado como antijuridico,
sino que solo el inexcusable lo es.

Si bien al médico no se le puede imponer
el deber de acertar, la diligencia del mismo
se ha de apreciar con un criterio severo. Se
advertira que en esta materia no se han de
excluir las “culpas pequenas”. Ello es asi
porque al intervenir valores tan trascen-
dentes, la menor imprudencia, negligencia
o descuido, tendra una dimensién especial
que le ha de conferir una singular gravedad;
susceptible de desencadenar la responsabi-
lidad profesional.

Esto significa que lo que se ha de exigir es
una diligencia méxima teniendo en cuenta

la mayor capacidad de prevision del pro-
fesional; el que en todo tiempo debe tener
una posicién de prevencion, con el deber de
adoptar todos los recaudos que resulten
indispensables para atender a la seguridad
del paciente (CSJN, 13/10/1989, “Amante
c. Asoc. Mutual Transp. Automotor”, ED,
136-679, y JA, 1990-11-126; esta Sala, “Simo-
ne de Del Moral, Emilia R. y otros c. Gran-
ja, Miguel A. y otro s/ dafios y perjuicios”,
del 18/03/2008, Expte. Libre N¢ 488.465;
id., “Martin, Alicia I. c. Obra Social Ban-
caria Argentina s/ danos y perjuicios”, del
18/07/2008, Expte. Libre N¢492.538; id.,
“Berard de Meligrana, Maria B. c. Medi-
cus SA y otro s/ dafios y perjuicios”, del
08/04/2008, Expte. Libre N¢ 472.151; CN-
Civ., Sala A, 29/08/1989, “Abraham, Julio
c. Covaro, Jorge A.”, Libre N¢ 43.828; CN-
Civ., Sala H, 21/06/1995, “Gutiérrez, Maria
E. c. Intermedics”, Libre N?161.624; CN-
Civ., Sala A, 10/09/2001, “Romero, Maria
I. c. MCBA”, Libre N° 307.751; Cam. Fed.,
Civ.y Com., Sala I,10/08/1984, ED, 111-110 y
LA LEY 1985-A, 612, 36.757- S; CNCiv., Sala
F, 29/02/2008, “B., J. V. y otros c. Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires”, JA, 2008-1V,
fasciculo N° 10, del 03/12/2008, p. 59).

Claro esta que no ignoro que en principio
debe descartarse la mala praxis cuando se
le ofrecen al médico varias opciones —ad-
misibles cientificamente-— y elige aquella
que entiende més apta segun las circuns-
tancias del caso; lo que significa decir que
la judicatura no debe intervenir cuando se
estd en el ambito de la discrecionalidad y
de la libre eleccion de la técnica que cabe
al profesional. Se debe tener en cuenta el
seguimiento de éste de las opciones que
de ordinario conducen a un resultado pero
que de ninguna forma pueden asegurarlo
(art. 20 incs. 1y 2 de la ley 17.132). De no
ser asf, nadie asumiria los riesgos insitos en
cada acto médico.

No se desconoce en el presente caso que,
de haberse realizado los estudios por imé-
genes en las primeras atenciones de la Sra.
G., se hubiera podido conocer con anteriori-
dad acerca del menigioma. Sin embargo, no
puede perderse de vista que “...1a actora ya
conllevaba riesgo de vida por las afecciones
que intercurrian con su afeccién meningio-
ma (...) que acorde con su evolucién que se
mencionara presentaba insuficiencia renal
aguda, con eritrosedimentacién elevada,
compromiso respiratorio, infeccién a neu-
mococo que obviamente hubiesen impedido
la cirugfa para la exéresis del tumor...” (v.
rta. 36, fs. 543 vta.) y que “...dada la coexis-
tencia de las distintas afecciones en la ac-
tora, la edad de la misma, la operacién en
un tumor de crecimiento lento, hubiese sido
muy riesgosa (v. rtas. 30 y 31, fs. 543/vta. y
fs. 615) y no hubiese sido aconsejable dicha
intervencioén (v. fs. 546 vta.).

Esto resulta vital para la resoluciéon del
caso, ya que —en definitiva— mas alla de
que se aplique o no al presente caso la Ley
de Defensa del Consumidor, lo cierto es que
la parte actora no ha logrado acreditar en
la especie que el temprano conocimiento
del tumor hubiese permitido abordarlo con
posibilidades de prolongar la vida de la di-
funta ni mucho menos que éste hubiese sido
la causa de su deceso.

Sabido es que quien omite probar, no obs-
tante, la regla que pone tal actividad a su
cargo se expone al riesgo de no formar la
conviccién del juez sobre la existencia de
los hechos de que se trate y, por consiguien-
te, a la perspectiva de una sentencia desfa-
vorable. La actividad probatoria constituye,
pues, como toda carga procesal, un impera-
tivo del propio interés (Palacio, Lino, “Ma-
nual de Derecho Procesal Civil”, Abeledo-
Perrot, 2004, p. 399).

Por eso, el argumento en el que se sostie-
ne que “..los responsables del nosocomio
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donde se produjo su deceso deberian haber
solicitado el consentimiento de sus familia-
res para descartar cualquier tipo de indicio
médico que los responsabilice por el deceso
de la nombrada...” (v. fs.1653) cae por su
propio peso.

En este sentido, se reitera que la exper-
ta ha sido contundente al afirmar que “...el
meningioma fue un factor concurrente en
el cuadro general de la actora...” (v. fs. 615).

Corolario de lo expuesto, no encontran-
dose acreditada la culpa médica propondré
al Acuerdo la confirmacién de la sentencia
en este punto.

VIII. Costas

Resta analizar el agravio vertido sobre la
imposicién de costas (v. fs. 1656 vta./1659).

Como institucion de neta raigambre
procesal, las costas son el resultado obje-
tivo de apreciaciones personales del juez,
quien confrontando los sucesos desarrolla-
dos con sus resultados finales, como otras
contingencias de orden subjetivo (v.gr: la
conducta observada en el curso de la litis),
permiten llegar a una resolucién particular
que dispone, esencialmente, quien y como
se retribuiran al contrario los desembolsos
que debié realizar para el reconocimiento
del derecho (Gozaini, Osvaldo A., Costas
Procesales —doc. y jurisp. 22 ed. amplia-
da— Ediar, Bs. As, 1998).

El art. 68 del Cddigo Procesal consagra
el criterio objetivo de la derrota, como fun-
damento de la imposicién de las costas. Las
mismas son un corolario del vencimiento y
tienden a resarcir al vencedor de los gas-
tos de justicia en que debié incurrir para
obtener ante el 6rgano jurisdiccional, la
satisfaccion de su derecho. Estas deben ser
reembolsadas por el vencido con prescin-
dencia de la buena fe, de su mayor o menor
razén para litigar y de todo concepto de
culpa, negligencia, imprudencia o riesgo y
de la malicia o temeridad de su contrario
(conf., CNCiv., Sala A, ED, 90-504; id., Sala
D, LA LEY 1977-A, 433; id., Sala F, JA, 1982-
1-173; id. Sala H, “Arena, Maria c¢. Empre-
sa Linea 47 SA s/ dafos y perjuicios”, del
14/06/1994).

En este sentido, se ha resuelto que ellas
deben ser soportadas integramente por la
parte que dio origen al reclamo e hizo nece-
sario acudir a la via judicial para el recono-
cimiento del derecho invocado. Por lo tanto,
si la demandada resulté vencida toda vez
que se hizo lugar a la demanda, las costas
deberan ser soportadas por la perdidosa.

No obstante, el citado articulo 68 —en su
segunda parte— dispone que el juez podra
eximir total o parcialmente de esa respon-
sabilidad al litigante vencido, siempre que
encontrare mérito para ello, expresandolo
en su pronunciamiento, bajo pena de nuli-
dad. Este parrafo importa una sensible ate-
nuacioén al principio del hecho objetivo de la
derrotay acuerda a los jueces un margen de
arbitrio que debe ejercerse restrictivamen-
te y sobre la base de circunstancias cuya
existencia, en cada caso, torne manifiesta-
mente injusta la aplicacién del mencionado
principio (Palacio, Lino, Derecho Procesal

Civil, T. III, p.373). A decir de Morello,
Sosa y Berizonce, lo relativo a la existencia
de mérito para disponer la eximicién queda
librado, en cada caso concreto, al prudente
arbitrio judicial (auts. cits., Codigo Proce-
sal..., T. II-B, p. 52).

Asi, no puede soslayarse que la eximi-
cién que autoriza dicha norma constitu-
ye un supuesto extraordinario y procede,
en general, cuando media “razén fundada
para litigar”, expresion ésta que contempla
aquellos supuestos en que, por las particu-
laridades del caso cabe considerar que el
vencido actud sobre base de una conviccién
razonable acerca del hecho invocado en el
litigio.

Sin embargo, no se trata de la mera
creencia subjetiva en orden a la razonabi-
lidad de su pretensidn, sino de la existencia
de circunstancias objetivas que demuestren
la concurrencia de un justificativo para exi-
mirlo de las costas y s6lo ha de disponérsela
cuando existan motivos muy fundados, por
la preponderancia del criterio objetivo de
la derrota (conf. CNCiv., Sala E, “Becerra
de Delgado c. Delgado s/ medidas precauto-
rias”, del 26/12/1997).

Por ello la imposicién de las costas decidi-
da en la sentencia habra de ser confirmada,
de modo tal que los argumentos esgrimidos
resultan insuficientes a los fines de la exi-
micién de las costas. Maxime teniendo en
cuenta que, ya habiendo la parte actora ob-
tenido un pronunciamiento desfavorable en
la instancia de grado, insiste y reedita ar-
gumentos sobre las mismas circunstancias
objetivas que las alegadas en el escrito de
inicio.

IX. A tenor de las consideraciones fac-
ticas y juridicas desplegadas a lo largo del
presente voto, propongo al Acuerdo con-
firmar la sentencia de grado en cuanto re-
solvi6 rechazar la demanda entablada. Las
costas de Alzada se imponen a la parte ac-
tora vencida (conf. arts. 68, 163 inc. 8 y 164
del C6d. Proc. Civ. y Com. de la Nacion). Asi
lo voto.

Los doctores Diaz Solimine y Parrilli, por
analogas razones a las aducidas por el doc-
tor Ramos Feijdo, votaron en el mismo senti-
do a la cuestién propuesta.

Por lo que resulta de la votacién que ins-
truye el Acuerdo que antecede, se resuelve:
confirmar la sentencia de grado en cuanto
resolvié rechazar la demanda entablada.
Las costas de Alzada se imponen a la parte
actora vencida. Debe senalarse que nuestro
més alto Tribunal en la causa “Estableci-
miento Las Marias SACIFA c. Misiones Pro-
vincia de s/ acciéon declarativa” N2 32/2009
del 04/09/2018, se expidi6 en relacién a la
aplicacién temporal de la nueva ley 27.423,
estableciendo que el nuevo régimen legal
no es aplicable a los procesos fenecidos o en
tramite, en lo que respecta a la labor desa-
rrollada durante las etapas procesales con-
cluidas durante la vigencia de la ley 21.839 y
su modificatoria ley 24.432, o que hubieran
tenido principio de ejecucién (arg. art. 7 del
decreto 1077/2017, considerandos referidos
al art. 64 de la ley 27.423 y doctrina de Fa-
llos: 268:352; 318:445 - en especial conside-
rando 79; 318:1887; 319:1479; 331:1123, entre

otros). En tal tesitura, en la especie debe
aplicarse la ley 21.839 para justipreciar las
labores desarrolladas en las dos primeras
etapas del proceso, mientras que por las
desplegadas en la tercera etapa y en la Al-
zada, la ley 27.423. En atencién al monto del
proceso; labores desarrolladas, apreciadas
por su naturaleza, importancia, extension,
eficacia y calidad; etapas cumplidas; resul-
tado obtenido; que a efectos de meritar los
trabajos desarrollados por los expertos se
aplicaré el criterio de la debida proporcién
que los emolumentos de los peritos deben
guardar con los de los demas profesionales
que llevaron la causa (conf. CSJN, Fallos:
236:127; 239:123; 242:519; 253:96; 261:223;
282:361; CNCiv., esta Sala H. N2 11.051/93,

del 17/12/1997; id, H. N©44.972/99,
del 20/03/2002; id., H. N©363.134, del
23/06/2004; id., H. N°5810/05, del
28/12/2007; id., H. N©42.689/05, del

06/03/2008; id., H. N¢©87.303/04, in re:
del 24/09/2008; id. H. N°40.649/02, del
09/06/2010; id., H. N©°108.802/04, del
21/02/2011, entre otros), asi como la inciden-
cia que las mismas han tenido en el resulta-
do del pleito; recursos de apelacién por altos
de fs. 1575, fs. 1577, fs. 1584, fs. 1587, fs. 1615,
fs. 1616, fs. 1623, fs. 1624, y fs. 1630, y por
bajos de fs. 1575 —otro si—, fs. 1577 —otro
si—, fs. 1585, fs. 1586, fs. 1587 —otro si—,
fs. 1578/1579 (fundado, contestado a fs. 1592
y fs. 1594), fs. 1580 y fs. 1590, y de conformi-
dad con lo dispuesto por los arts. 1, 6, 7, 9,
10, 11, 19, 33, 37, 38 y conc. de la ley 21.839
con las modificaciones introducidas en lo
pertinente por la ley 24.432, los arts. 1, 6, 16,
19, 20, 21, 22, 24, 29, 51, 52 de la ley 27.423,
el art. 478 del Cédigo Procesal y el Dec.
2536/2015, se modifican las regulaciones
de honorarios de fs. 1571 vta./1573, estable-
ciendo en: pesos ... a favor de los Dres. P. A.
H.L,F.P,V.N.R.y C. F. F. R. —letrados
apoderados de los codemandados “Omint”
y “San Timoteo”— en conjunto, por las
dos primeras etapas del proceso; pesos ...
a favor de los Dres.E. P, J. A. R. y F. E.
C. —letrados apoderados del codemandado
“IADT”— en conjunto, por las dos primeras
etapas del proceso; pesos ... a favor de los

Dres. L. R. F. y D. L. C. —letrados apode-
rados del codemandado “Silver Cross”— en
conjunto, por las dos primeras etapas del
proceso; pesos ... a favor de las Dras. G. E.
F.,A.C.1.y M. B. A. —letradas apoderadas
de la citada en garantia “SMG”— en con-
junto, por las dos primeras etapas del pro-
ceso; pesos ... a favor de los Dres. A. A. A.y
D. F. —letrados apoderados de la citada en
garantia “TPC”— en conjunto, por las dos
primeras etapas del proceso; confirmando
los estipendios regulados a favor del Dr. F.
R. R. —letrado apoderado del codemanda-
do “Hospital Britanico”— por las tres eta-
pas del proceso, de la Dra. V. N. R. por la
tercera etapa del proceso, de los Dres. C. L.
U, P.d.N.y J. M. S. —letrados apoderados
del codemandado IADT— hasta su renun-
cia de fs. 510, del Dr. F. E. C. por la tercera
etapa del proceso, de los Dres. L. R. F. y D.
L. C. por la tercera etapa del proceso, de los
Dres. M. U.y P. A. B. —letrados apoderados
de la citada en garantia “Noble”— por las
tres etapas del proceso, de las Dras. G. E. F.
y A. C. L. por la tercera etapa del proceso,
del Dr. A. A. A. por la tercera etapa del pro-
ceso, del Dr. N. J. W. —letrado apoderado
de la parte actora— por las tres etapas del
proceso, del perito contador —J. O. F.—,
del perito psicélogo —J. d. 1. S. R. M.—, de
la perito médica —S. E. O.—, y de la media-
dora —K. J. L.—. Por sus labores en la Al-
zada, se fija la cantidad de: ... UMA (equiv.
apesos ... alafecha) a favor del Dr. N. J. W;
... UMA (equiv. a pesos ... a la fecha) a favor
del Dr.F. F. R,; ... UMA (equiv. a pesos ...
a la fecha) a favor de las Dras. G. E. F. y
A. C. I. —en conjunto—; ... UMA (equiv. a
pesos ... a la fecha) a favor del Dr. F. E. C.;
... UMA (equiv. a pesos ... a la fecha) a favor
del Dr. L. R. F.; ... UMA (equiv. a pesos ...
a la fecha) a favor de la Dra. V. N. R.; y ...
UMA (equiv. a pesos ... a la fecha) a favor
del Dr. M. D. M. S.—apoderado de la citada
en garantia “TPC”— (conf. arts. 16, 19, 20,
26, 30, 51y cc. de la ley 27.423). Registrese,
notifiquese y, oportunamente publiquese
(conf. Acordada 24/2013 de la CSJN). —
Claudio Ramos Feijoo. — Roberto Parrilli. —
Omar L. Diaz Solimine (subrogante).

ofeocros

El Juzgado Nacional de Primera Instanciaenlo
Civily Comercial Federal N°5, a cargo del Dr.
Patricio Maraniello y Secretaria N° 10, a mi
cargo, sito en Libertad 731, piso 10° de Capital
Federal, hace saber que TAVERAS DONAS-
TORG SADOT MICAEL, DNIN®S5.364.361,
de nacionalidad dominicana y de ocupacién
peluguero, ha iniciado los trdmites tendientes
a la obtencion de la Ciudadania Argentina.
Cualquier persona que tuviere conocimiento
de algtin acontecimiento que pudiere obstar a
dicha concesidn, debera hacer saber su oposi-
cién fundada al Juzgado. Publiquese por dos
veces, en el lapso de quince dias.
Buenos Aires, 28 de febrero de 2020
M. Andrea Salamendy, sec.
LALEY:I.01/04/20V. 01/04/20

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil N° 61, sito en Av. de los Inmigrantes
N°13950 piso 4° C.A.B.A. citay emplaza por
diez dias a ANDREA GABRIELA CARA-

BAJAL D.N.I.N°©22.809.584 en los autos
caratulados “ARMANI, PAULA NOEMI ¢/
RODRIGUEZ, MATEO EUGENIO s/DANOS
Y PERJUICIOS”, exp. N© 8240/2018 a fin
de que comparezca a estar a derecho, bajo
apercibimiento de designarse al Sr. Defensor
Oficial para que la represente en juicio. Publi-
quese por dos dias en el Boletin Oficial y en el
diarioLaLey.
Buenos Aires, 5 de marzo de 2020
Gonzalo Alvarez, sec.
LALEY:I.01/04/20 V. 02/04/20

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial Federal N° 2, Secre-
tarfa N® 4, sito en la calle Libertad 731, piso
4to —Capital Federal-, informa que la Sra./
Sr. ARANIBAR ROMAN KATHERINA de
nacionalidad peruana, DNI N© 94273059
ha iniciado los trdmites para obtener la
ciudadania argentina. Cualquier persona
que conozca algtinimpedimento al respecto

debera hacer saber su oposicién fundada al
Juzgado. Publiquese por dos veces en un
lapso de 15 dfas.
Buenos Aires, 20 de febrero de 2020
Talia Costa, sec. int.
LALEY:|.01/04/20V.01/04/20

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial Federal N° 2, Secre-
taria N© 4, sito en la calle Libertad 731 piso
4° —(Capital Federal-, informa que la Sra./
Sr. WAKHOU GALASSE de nacionalidad
senegalesa, DNI' N° 85164652 ha iniciado
los tramites para obtener la ciudadania
argentina. Cualquier persona que conozca
algtin impedimento al respecto debera ha-
cer saber su oposicién fundada al Juzgado.
Publiquese por dos veces en un lapso de 15
dias.
Buenos Aires, 27 de noviembre de 2019
Marfa Fernanda de Gouvea, sec. int.
LALEY:I.01/04/20V.01/04/20
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