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Breve presentacion de esta edicion

En mi cardcter de Presidente de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Coérdoba, debo comenzar por hacer un agrade-
cimiento a la Editorial La Ley en la figura de su
Director, el Dr. Fulvio Santarelli, quien ha mani-
festado, desde el primer momento en que se le
hizo conocer la propuesta de esta publicacién
especial, el interés de la Editorial por ella.

Hemos creido que la riqueza que tiene una
Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales es la pluralidad de perspectivas cientifi-
cas que dentro de ella existen, puesto que los
diferentes Académicos de Numero que la in-
tegran, en una buena parte, transitan la totali-
dad de los espacios curriculares principales de
la ciencia del derecho. Todos los Académicos
de Ntuimero son profesores titulares o profesores
eméritos, han dirigido Departamentos e Institu-
tos y tienen o han tenido cargos de conduccién
universitaria; ademads, cuentan con una dilata-
da produccién doctrinaria en el 4rea disciplinar
que les corresponde.

La mencionada fortaleza de concentrar dicho
cuerpo profesoral y académico permite, fren-
te a los acontecimientos que todos conocemos,
producidos por la enfermedad pandémica del
COVID-19 —tales circunstancias extraordina-
rias han provocado situaciones completamente
inesperadas, como es la imposicién de dilatadas
cuarentenas a los ciudadanos, junto a profun-
das transformaciones en el derecho estable del
pais—, volver a pensar y desarrollar respuestas
y circuitos que orienten los modos de compati-
bilizar la emergencia y la excepcionalidad con
la estabilidad del sistema juridico, para transfe-
rir asf la confianza en el derecho que todos los
ciudadanos esperan. Por ello, las perspectivas
propias de lo civil, comercial y penal, junto a lo

(*) Presidente de la Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba y Director del Institu-
to de Filosoffa del Derecho y Derecho Judicial. Miem-
bro de Numero de la Academia de Ciencias Médicas de
Cérdoba.

Armando S. Andruet (h.) "

constitucional, serdn posiblemente las primeras
en reflexionar, mas no las tnicas.

A poco de marchar, se advierte que la grave-
dad ha sido —y es— tan profunda que los pro-
blemas se extienden en igual modo al mundo
del trabajo y de la empresa y al mismo orden in-
ternacional, habilitando asi un vasto conjunto
de reflexiones que, aunque puedan parecer mas
lejanas, son igualmente oportunas, al cumplir
con la cooperaciéon que con ellas se hace a un
pensar mejor, incuestionablemente; asi, abor-
daremos tépicos vinculados con las cuestiones
ambientales, histdricas y, por ultimo, las filos6-
fico-morales.

Dicha diversidad de perspectivas para un
mismo problema fue lo que permitié proponer
este proyecto colaborativo desde la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cér-
doba, bajo el epigrafe de "Consecuencias juridi-
cas, institucionales, ambientales y sociales de la
pandemia de COVID-19" Naturalmente, todos
los Sefiores Académicos que firman las contri-
buciones han tenido la completa libertad para el
abordaje como lo han creido y, por ello, tampo-
co debe advertirse una contradiccion que pueda
senalarse entre uno y otro sobre algtin aspecto;
por el contrario, la divergencia es el primer es-
calén para el logro de la convergencia posterior.
Y si bien hay temas sobre los cuales ella nunca
serd posible, no hay impedimento para preten-
derlo siempre, como una muestra de una tarea
de reflexién permanente que ni la ciencia del
derecho ni los juristas deben resignar en mo-
mento alguno.

También es esta una buena manera de pre-
sentar, a un auditorio tan calificado como son
los lectores de La Ley, quiénes son'y como pien-
san algunos de los integrantes de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de C6r-
doba. De nuevo, agradecemos a la Editorial La
Ley por este proyecto y, naturalmente, a los co-
legas Académicos que se han sumado con ale-
gria a éL

COVID-19 Y DERECHO - Derecho Laboral * 3



COVID-19 y contrato

Juan Manuel Aparicio

Sumario: I. Emergencia.— II. Los remedios de nuestro ordenamiento

juridico.
I. Emergencia
L1. La legislacion de emergencia

El 11/03/2020, la Organizacién Mundial de
la Salud (OMS) declaré el brote de coronavirus
como una pandemia. Se cre6 una situacién de
profunda incertidumbre cientifica, sanitaria y
econdémica que se extendié por el mundo en-
tero. Diversas medidas excepcionales debieron
ser puestas en practica para afrontar la emer-
gencia, tales como el confinamiento de las per-
sonas —entre nosotros, el “aislamiento social
preventivo y obligatorio”—, el cierre de comer-
cios y de industrias y el cese de actividades eco-
némicas de diversa indole. Este estado de cosas
repercute en el ambito negocial, desde que el
normal cumplimiento de los contratos se ve se-
riamente comprometido por el marasmo eco-
némico que las citadas medidas de excepcién
provocan.

Se debe continuar con la gestién de la emer-
gencia, en que los mecanismos de la democra-
cia participativa se ven invertidos (1). Decretos
de necesidad urgencia, que deben contar con la
aprobaciéon del Congreso de la Nacién, reem-
plazan a la ley. Y seguramente delegaciones de
la autoridad legislativa permitiran que la autori-
dad ejecutiva cuente con facultades suficientes
para continuar con dicha gestion.

1.2. La extension de la crisis

Inclusive, es probable que se continde con el
dictado de medidas que interfieran en los con-

(*) Miembro de Numero de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales y Director del Instituto de
Derecho Civil.

(1) La “expresiéon” es de MEKKI, Mustapha, “De
I'urgence a 'imprevu du COVID-19: quelle boite a outils
contractuels?’; AJ Contrat, nro. 4, abril/2020, Ed. Dalloz,
p. 164.

tratos que se encuentren en curso de ejecucion,
en una suerte de fiebre legisferante con varios
antecedentes en nuestro pais (2).

No es posible predecir el momento en que
esta situacion de crisis sanitaria llegara a su fin.
Si es dable advertir la crisis econémica que ella
estd ocasionando y, asimismo, colegir la profun-
didad y la dimensién de la crisis que sobreven-
dra cuando el virus sea neutralizado.

De todas maneras, debe sefialarse que el or-
denamiento juridico prevé remedios para los
desequilibrios que las situaciones de excepcién
pueden provocar en la ejecucién de un contrato.
A ellos se habré de hacer referencia.

II. Los remedios de nuestro ordenamiento
juridico

II.1. El caso fortuito y la imposibilidad de in-
cumplimiento

II.1.a. Los requisitos del caso fortuito

La pandemia constituye un acontecimiento
extraordinario e imprevisible. Tiene las notas
distintivas propias del caso fortuito: la imprevi-
sibilidad y la inevitabilidad. Constituye un he-
cho que no pudo ser previsto, y que, para mayor
abundamiento, de haberlo sido, no pudo ser
evitado (art. 1730 del Céd. Civ. y Com.).

II.1.b. La imposibilidad de cumplimiento

Uno de los efectos del caso fortuito es que
constituye una causa de extincién de una obli-
gacién por imposibilidad de cumplimiento
(arts. 955 y 956 del Céd. Civ. y Com.). Dicha im-
posibilidad deber ser sobrevenida y reunir los
caracteres de ser absoluta, objetiva y definitiva.

(2) RIVERA, Julio C., “Los contratos frente a la pande-
mia’; LA LEY del 22/04/2020, p. 14.
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Juan Manuel Aparicio

Sobrevenida, porque si fuese genética, la obliga-
cién no habria llegado a existir. Absoluta, por-
que el impedimento es de tal naturaleza que no
puede ser superado ni es subsanable. Objetiva,
porque debe ser inherente a la prestacién en si
misma considerada y no depender de las con-
diciones particulares del obligado referidas a su
persona o a la esfera interna de su economfa in-
dividual. Definitiva, porque el impedimento a la
ejecucidén de la prestaciéon no debe ser tempo-
réneo o pasajero. Finalmente, la imposibilidad
no debe tener una causa imputable a una de las
partes del contrato. Si asi lo fuere, la obligacién
de dicha parte no se extingue; se reputa incum-
pliday se convierte en la de pagar una indemni-
zacién de los danos causados (art. 955 del Céd.
Civ.y Com.).

I1.1.c. Efectos de la imposibilidad

Cuando se dan esas condiciones, la obliga-
cién se extingue y el deudor queda eximido de la
responsabilidad por incumplimiento (art. 1730
del Céd. Civ. y Com.). En los contratos bilatera-
les, dado el nexo de interdependencia que exis-
te entre las obligaciones reciprocas de las partes,
la extincién de una de ellas por imposibilidad de
cumplimiento no imputable al deudor deter-
mina que quede desprovista de sustento la obli-
gacion correlativa. Ello acarrea la extinciéon del
contrato como consecuencia de la irremediable
frustracién del sinalagma funcional. El Cédigo
Civil y Comercial no ha previsto expresamente
ese supuesto, como lo hacia el Codigo de Vélez
en el art. 895. No obstante, la solucién no puede
ser otra, porque la quiebra irreversible del nexo
de interdependencia de las prestaciones frustra
la funcién que sirve de razén justificativa del con-
trato y se configura la falta de subsistencia de la
causa prevista en el art. 1013 del C6d. Civ.y Com.,
que provoca la extincion del contrato.

I1.1.d. La imposibilidad temporal

Cuando la imposibilidad sobrevenida objetiva y
absoluta es temporaria, por via de regla, la obli-
gacion no se extingue, aunque el deudor se libera
de las consecuencias de la mora (art. 888 del Céd.
Civ.y Com.). Unicamente se produce la extincién
de la obligacién cuando el plazo es esencial o
cuando la duracién del impedimento frustra el
interés del acreedor de modo irreversible (art.
888 del Céd. Civ. y Com.). Huelga reiterar que la

extincién de la obligacién de una de las partes en
tales hipétesis de excepcién desencadena la ex-
tincién del contrato bilateral.

La legislacién de emergencia que puede afec-
tar el cumplimiento de contratos en vias de ejecu-
cién tiene, en principio, un alcance temporal. Por
lo tanto, los impedimentos que pueden provocar
para el cumplimiento de las obligaciones nacidas
de ese contrato, correlativamente, tendréan, de or-
dinario, ese alcance y son susceptibles de encua-
drar en el supuesto del art. 888 del Céd. Civ.y Com.

II.1.e. La asuncién convencional del caso for-
tuito

Entre los supuestos en que la imposibilidad
o el caso fortuito no obstan a que el deudor sea
responsable por el incumplimiento, el inc. a) del
art. 1733 del Céd. Civ. y Com. menciona los casos
en que lo haya tomado convencionalmente a su
cargo. Una cldusula de este tipo solo se concibe
en los contratos paritarios. En los contratos en que
existe una diferencia en el poder de negociacién
entre las partes, como ocurre en los contratos por
adhesién a condiciones generales o en los contra-
tos de consumo, una estipulacién de esta indo-
le configura una cldusula abusiva. Asi como son
abusivas las cldusulas de eximicién de responsa-
bilidad de la parte con un poder de negociacién
dominante, con igual o mayor razén deben serlo
estas que cargan a la parte débil con una respon-
sabilidad excepcional.

En los contratos en que se incluye una clausula
de este tipo, se suele delimitar el hecho que cons-
tituye el caso fortuito y los alcances de la impo-
sibilidad. La interpretacién debe ser restrictiva y
cenirse alos limites estrictos que es dable asignar
ala asuncién.

I1.1.f. La prueba del caso fortuito

El deudor que lo alega carga con la prueba del
caso fortuito; asi lo prescribe el art. 1736 del Céd.
Civ.y Com.

I1.2. La imprevision

II.2.a. La fuerza obligatoria del contrato y el
cambio de circunstancias

Los que contratan lo hacen en el &mbito de
ciertas circunstancias de hecho, econdmicas ju-
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COVID-19y contrato

ridicasy de otra indole, existentes en el momen-
to de la celebracién del acuerdo, que configuran
el contexto dentro del cual deciden manifes-
tar el consentimiento para celebrar el contrato.
Ahora bien, frecuentemente se celebran contra-
tos que no agotan sus efectos en el momento de
su perfeccionamiento, sino que generan una re-
lacién destinada a prolongarse en el tiempo. En
tales casos cabe plantear el interrogante acerca
de si, cuando se produce un cambio de las cir-
cunstancias originarias, pendiente la actuacién
del programa negocial, puede una de las partes
desligarse del contrato. La respuesta, por via de
regla, es negativa. El contrato es, por antonoma-
sia, un acto de previsidn; cuando se ha decidido
que su ejecucion dure o se difiera en el tiempo,
lo que las partes persiguen es que lo convenido
subsista a pesar del cambio ulterior de las cir-
cunstancias de hecho.

Pero esa regla que se deriva del principio ba-
sico pacta sunt servanda no puede ser absoluta;
cuando el cambio de circunstancias destruye la
relacion de equivalencia entre las prestaciones
y el contrato pierde su sentido originario, su in-
flexible aplicacién puede conducir a soluciones
refiidas con los més elementales postulados de
justicia. El instituto de la imprevisién persigue
establecer un equilibrio entre el valor justicia y
el valor seguridad, que no son valores antitéti-
cos, sino que se complementan.

I1.2.b. Requisitos de la imprevision
I1.2.b.1. Ambito de aplicacién

El art. 1091 del Céd. Civ. y Com. regula la im-
previsién. El &mbito de aplicacién de la figura
comprende los contratos conmutativos de eje-
cucion diferida o continuada. El supuesto de la
imprevisién presupone alteraciones de las cir-
cunstancias que se producen durante la exis-
tencia de un contrato cuya vida se prolonga en
el tiempo. Tal ocurre cuando se prevé que su
ejecucion se difiere a un plazo (contratos de eje-
cucion diferida); o que la ejecucién debe conti-
nuarse en el tiempo (contratos de duracién); o
que la ejecucién requiere necesariamente del
tiempo, como sucede en la categoria intermedia
de contratos de ejecucién prolongada, a la que
pertenece principalmente el contrato de obra.

El Cédigo Civil y Comercial emplea la expre-
sién, no muy apropiada, de “contratos de eje-
cucién diferida o permanente” para identificar
a estos contratos. Los contratos conmutativos
son una variedad de los contratos onerosos en
que la efectiva entidad de las prestaciones de las
partes es susceptible de una apreciacién inme-
diata y cierta en el momento en que se celebra
el contrato. Con respecto a los contratos aleato-
rios, otra variedad de los contratos onerosos, en
que la relacién entre ventajas y pérdidas depen-
de de un acontecimiento incierto, debido a que
las partes asumen riesgos contrapuestos y equi-
valentes, solo cabe incluirlos cuando la excesi-
va onerosidad de una de las prestaciones de las
partes obedezca a causas extraias al riesgo pro-
pio del contrato. Finalmente, estdn excluidos los
contratos a titulo gratuito.

11.2.b.2. La excesiva onerosidad

El primer requisito de la figura de la impre-
visién consiste en que la prestacién de una
de las partes se torne excesivamente onerosa
en el contrato: es necesario que se altere pro-
fundamente la relacién de equilibrio origina-
ria que existia entre las prestaciones de los
contratantes. No se enuncia un limite cuan-
titativo rigido para medir el desequilibrio y
la excesiva onerosidad; se trata, por ende, de
una cuestiéon de hecho que debe evaluada en
cada caso concreto por el juez. Tal aprecia-
cién debe hacerse sobre la base de un criterio
objetivo: la prestaciéon debe haberse tornado
excesivamente onerosa en si misma conside-
rada, con prescindencia de las particulares
condiciones econémicas del obligado y de la
repercusion singular que un acontecimiento
pueda producir en su patrimonio. La excesiva
onerosidad resulta de confrontar el equilibrio
inicial de las prestaciones con el desequili-
brio sobrevenido, y se produce cuando en tal
comparacion se incrementa excesivamente la
onerosidad de la prestacién de la parte afec-
tada o se degrada considerablemente el va-
lor retributivo de su contraprestaciéon. En la
valoraciéon de la excesiva onerosidad se pres-
cinde de la situacién econdémica del perjudi-
cado, desde que dicha estimacién se verifica
mediante el referido cotejo entre prestacion y
contraprestacion.
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I1.2.b.3. Alteracidn extraordinaria e imprevisi-
ble de las circunstancias

El segundo requisito de la imprevisién estriba
en que la excesiva onerosidad de la prestaciéon
de una de las partes debe ser causada por una
alteracién extraordinaria de las circunstancias
existentes al tiempo de la celebracidn. Tal alte-
racién de las circunstancias presupone la exis-
tencia de acontecimientos cuya superveniencia
tiene los caracteres suficientes para generarla.
Se trata de acontecimientos fuera de lo comun,
insolitos, que no es normal que se verifiquen
y que le confieren al cambio de circunstancias
su caracter de extraordinario. Ahora bien, lo ex-
traordinario estd entrelazado de manera insepa-
rable con la imprevisibilidad, porque el criterio
de diferenciacion de lo ordinario con lo extraor-
dinario radica, fundamentalmente, en el grado
de probabilidad con que es dable prever la ve-
rificacién de un suceso; consecuentemente, se
adjudica al cambio de circunstancias el caracter
de imprevisible.

I1.2.b.3.a. La imprevisibilidad

El acontecimiento perturbador puede ser na-
tural, humano, politico, econ6mico, normativo
o una pandemia, como en este caso excepcio-
nal. Determinar cudndo es imprevisible es una
cuestiéon de hecho que debe resolverse tenien-
do en cuenta el grado concreto de especifici-
dad con el cual resulta posible preverlo. Desde
un punto vista genérico, es posible prever la
existencia de un conflicto bélico en una zona
conflictiva, de granizos de acentuado poder
destructor, de avances tecnoldgicos de tras-
cendencia, pero no se puede anticipar cuando
se produciran esos fenémenos o la intensidad,
repercusion y duracién de ellos. El acaecimien-
to de tales sucesos constituye una anormalidad
que le asigna el caracter de imprevisibilidad re-
querido por la figura. La pandemia del corona-
virus retine de modo paradigmatico los rasgos
que cabe atribuir a la imprevisibilidad.

I1.2.b.3.b. La depreciacion monetaria

Un pérrafo especial merece la depreciacién
monetaria. En la convulsionada historia eco-
némica de nuestro pais, la inflacién ha estado
enquistada en su desenvolvimiento, de modo

que los operadores en el mercado han debi-
do frecuentar con ella un trato cotidiano, sal-
vo escasas excepciones. La inflacion, por ende,
no ha reunido los requisitos para constituir un
acontecimiento imprevisible o extraordinario.
Empero, tal ha ocurrido con respecto a la in-
flacién que puede calificarse de estructural,
dentro de los limites de lo acostumbrado. No
sucedi6 lo mismo en oportunidades en que la
inflacién tuvo un salto stibito e inesperado por
medidas gubernamentales que causaron un
profundo impacto desequilibrador en el cam-
po de los negocios. Tuvo su origen en varios
acontecimientos, tales como el que recibié el
apelativo de “la tablita’, con el que se preten-
dié anticipar el porcentaje de la devaluacidn; o
el denominado “Rodrigazo’, con un ajuste que
a la duplicacién de precios le sumé una fuerte
devaluacién; o la crisis del afio 1989, que des-
encadend una hiperinflacién. En todas estas si-
tuaciones, la inflacién, que era un ingrediente
infaltable que acompaiiaba el desenvolvimien-
to econdémico, se transformé en un suceso ex-
traordinario e imprevisible por su desmesuray
el caracter subitdneo de su impacto.

11.2.b.3.c. El cambio de circunstancias debe
ser sobrevenido

El cambio de las circunstancias y el aconte-
cimiento que lo genera deben verificarse des-
pués de la celebracién del contrato; si ya existian
en ese momento, aunque eran desconocidos
por las partes, las consecuencias de la inexacta
representacion de la realidad por los contratan-
tes solo pueden ser subsanadas con las disposi-
ciones relativas a los vicios de la voluntad.

11.2.b.3.d. Diferencia con el caso fortuito

El acontecimiento extraordinario e imprevi-
sible que produce el cambio de circunstancias
reviste la misma naturaleza que el caso fortuito.
La diferencia fundamental estriba en los efec-
tos que tiene el suceso en el cumplimiento de
la obligacién: mientras el caso fortuito provoca
la imposibilidad de cumplir la obligacién, en la
imprevisién, el cumplimiento es posible, aun-
que la prestacion del afectado se torna excesiva-
mente onerosa porque se subvierte la relacién
de equivalencia originaria entre las prestacio-
nes.
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I1.2.b.4. Nexo causal entre el cambio de cir-
cunstancias y el desequilibrio

El tercer requisito de la imprevisién es que
la alteraciéon de las circunstancias sobreven-
ga por causas ajenas a las partes. Se excluyen
las situaciones en las cuales en el nexo causal
entre el extraordinario cambio de circunstan-
cias y el desequilibrio que provoca interfieren
hechos imputables al perjudicado. Tal ocurre
cuando este se encuentra en mora al tiempo de
producirse la alteracién de las circunstancias.,
siempre que dicha mora sea la causa del agrava-
miento de su situacidn.

I1.2.b.5. La ajenidad del desequilibrio con res-
pecto al riesgo asumido por la parte afectada

El cuarto requisito de la imprevisién es que el
desequilibrio provocado por la alteracién de la
circunstancia debe ser ajeno al riesgo asumido
por la parte afectada. La excesiva onerosidad de
la prestaciéon de la parte perjudicada no debe es-
tar comprendida en el alea normal del contrato
en cuestién. En la tarea concreta de determinar
el alcance de este requisito cabe tener en con-
sideracién el tipo contractual, las coyunturas
del mercado y todo otro dato complementario,
para determinar el concreto régimen de reparto
de riesgos en la singular relacién contractual de
que se trate. Para ilustrar esta idea, cabe pensar
que, si el contrato opera en un mercado donde
son habituales marcadas oscilaciones de pre-
cio —p. €j., los negocios de bolsa—, entran en el
riesgo normal del contrato los desequilibrios de
entidad mayor que los admisibles en otros tipos
de transacciones.

I1.2.c. Efectos

I1.2.c.1. Laresolucién o la adecuacién del con-
trato. Opcioén de la parte perjudicada. Situacién
de la contraparte

Cuando se dan los requisitos del supuesto
de la imprevisién mencionados, el art. 1091 del
C6d. Civ. y Com. confiere a la parte perjudicada
el derecho de solicitar judicialmente la resolu-
cion total o parcial del contrato o su adecuacion.
Representa un avance con respecto a la legisla-
cién precedente que el Codigo Civil y Comercial
expresamente reconozca el derecho del perju-
dicado a solicitar la adecuacién del contrato.

Con ello se supera una polémica que se habia
generado durante la vigencia del Cédigo Civil.
Empero, inexplicablemente, no se ha seguido el
mismo temperamento con respecto al recono-
cimiento expreso del derecho del damnificado
para solicitar la adecuacion o bien, en su caso, la
resolucion. Pese a esa omisidn, la opinién pre-
valeciente en la doctrina se inclina por admitir
la legitimacién de la contraparte del perjudica-
do para el ejercicio de tales pretensiones (3).

I1.2.c.2. Alcance de la resolucién y de la ade-
cuacion

La resolucién entrana la disolucién del vincu-
lo contractual tiene, en principio, efecto retroac-
tivo y puede ser total o parcial.

La adecuacién permite la subsistencia del
vinculo contractual; tan solo consiste en rea-
justar el contenido del contrato de modo que
desaparezca la excesiva onerosidad de la pres-
tacién del perjudicado, bien sea disminuyendo
su monto o aumentando la entidad retributiva
de la contraprestacion. Tal revisién del contrato
debe ser hecha equitativamente, cuestién que
debe ser resuelta en cada caso concreto. Como
criterio de orientacién es dable considerar que
no supone necesariamente el restablecimiento
perfecto del equilibrio que existia en el momen-
to de la celebracién el contrato. Todo contrato
a término estd sujeto a un riesgo normal que

(3) En los Fundamentos del Anteproyecto del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién se sefiala que en el capi-
tulo concerniente a la extincién, modificacién y adecua-
cién del contrato “se siguen las pautas del Proyecto de
1998, con algunas adaptaciones. “Corresponde obser-
var que en lo relativo a la legitimacién para al ejercicio
de los remedios previstos, lamentablemente, existié un
apartamiento inmotivado y carente de justificacién del
antecedente que se menciona como fuente. En efecto, el
art. 1091 del Céd. Civ. y Com. se ha limitado a reproducir,
con algunas ligeras variantes, el art. 1060 del Proyecto de
1998. Empero, ha prescindido de prestar atencién al art.
1061 de dicho Proyecto que integra y define los alcances
de régimen previsto en materia del ‘funcionamiento’ de
la legitimacidn en el instituto de la imprevisién” El men-
cionado art. 1061 del Proyecto de 1998, clave en la cues-
tién, prescribe: “Si una parte pretende la rescision del
contrato, la otra parte puede impedirla ofreciendo la ade-
cuacién de las prestaciones. Si una de las partes pide la
adecuacion del contrato, la otra puede requerir la resci-
sion” Véase, sobre el tema, APARICIO, Juan M., “Contra-
tos. Parte general’, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2016,
22 ed., arts. 1301y 1392, p. 273.
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impide pronosticar con seguridad cudles seran
las ventajas que en definitiva su cumplimiento
puede proporcionar a las partes, segun los po-
sibles cambios de las condiciones econémicas
existentes en su celebracién. La adecuacién
del contrato solo persigue eliminar el exceso de
onerosidad, sin que deba procurar toda la utili-
dad que el perjudicado aspiraba a obtener de su
prestacion en la situacién de hecho originaria.
El objetivo de la revisién del contrato consiste
en expurgar de este la injusticia que ha venido
a producirle el cambio extraordinario de cir-
cunstancias. Se trata de eliminar el gravamen
que puede reputarse desmesurado o exorbitan-
te para el perjudicado, el que, segun las circuns-
tancias, debe hacerse cargo del alea normal del
contrato.

El efecto de la imprevisién es el de conferir
estas dos pretensiones: la de resolucién o la de
adecuacion.

I1.2.c.3. La evolucidén en cuanto al ejercicio de
ambas pretensiones

El Cédigo Civil italiano, que fue un Cédi-
go precursor en la reglamentacién de la figu-
ra y fuente de su incorporacién al Cédigo Civil
por la reforma de su art. 1198 que llevé a cabo
la ley 17.711, se inspir6 en el criterio de que la
consecuencia normal de la sopravvenienza era
la resolucién, en cuanto satisfacia plenamen-
te el interés del afectado al permitirle desvin-
cularse de un negocio cuya economia se habia
subvertido profundamente por causa del even-
to perturbador sobrevenido. Por ello, a la parte
cuya prestacidn se habia tornado excesivamen-
te onerosa le conferia exclusivamente el dere-
cho de demandar la resolucién del contrato que
operaba su extincién. Empero, tal resolucion
no constituia un efecto automatico y forzoso de
esa pretensién cuando se daba el supuesto so-
bre el que se fundaba, sino que se admitia que
la contraparte del perjudicado pudiera evitarla
ofreciendo mejorar equitativamente las condi-
ciones del contrato.

El art. 1198 del Céd. Civil reprodujo esa so-
lucién. El paso del tiempo demostré que no
era la mas aconsejable y se invirtié el enfoque.
Prevalece en la actualidad el criterio de que, en
contratos en crisis, debe priorizarse la renego-
ciacion entre las partes, con miras a adecuarlo a

las nuevas circunstancias y, de este modo, con-
servarlo, evitando su extincién (4).

En la doctrina italiana, pese a que se ha im-
puesto una interpretacién rigida, apegada al
texto del art. 1467 del Céd. Civil italiano, con
respecto a la legitimacién para el ejercicio de
la pretension de revision del contrato, se ha lle-
gado a propugnar que en contratos gravemente
afectados por el cambio de circunstancias exis-
te una obligacidn de renegociar, de fuente legal,
que se inserta en el reglamento contractual por
via de integracién y cuya fuente es el principio
de buena fe (5).

(4) En esta orientacién cabe incluir a los Principios de
los Contratos Comerciales Internacionales de UNIDROIT
(art. 6.2.3); los Principios del Derecho Europeo de Con-
tratos (art. 6.111); el Proyecto de Parte General del Dere-
cho Europeo de Contratos de Pavia (art. 157).

(5) Véase ROPPO, Vincenzo, “Il contratto’, Ed. Giuffre,
Milano, 2001, p. 1046. Los ejemplos se refieren a contra-
tos de obra que importan una operacién compleja de
notable trascendencia econémica, que, una vez iniciada,
su continuacidn se torna irreversible: piénsese, asi, en la
construccién de un importante puente, una plataforma
petrolifera, una usina nuclear o un contrato de elimina-
cion de residuos téxicos. Asimismo, se ha sostenido que
no solamente la excesiva onerosidad de la prestacion,
sino también nuevos criterios de oportunidad pueden
convertir en pésimo un contrato que fue equitativo. Se da
como ejemplo el contrato de obra, cuando los materiales
que segun el contrato deben emplearse para su ejecucién
se vuelven vetustos y el progreso técnico brinda la opor-
tunidad de adquirir otros de menor precio y mejor cali-
dad. Agrega como ejemplo la modificacién de un curso
de agua que obliga a modificar el proyecto de construc-
cién de un puente. En tales casos, se afirma, la equidad
exige dar un paso adelante para entender que el contrato
contiene sobreentendida la cldausula de renegociar, en
virtud de la cual un dato que se transforma en obsoleto
puede ser sustituido por el dato actualizado y oportuno
(SACCO — DE NOVA, “Il contratto’, 2004, 32 ed., t. I, p.
722). Los autores citados engloban a estos supuestos bajo
la denominacién de soppravvenienza atipica. Por su par-
te, en el derecho francés, si bien la jurisprudencia admi-
nistrativa admitié la imprevisién a partir del caso de la
“Compania General de Burdeos” resuelto por el Consejo
de Estado el 30/03/19186, la jurisprudencia de la Corte de
Casacion le fue adversa a partir de la célebre sentencia
del 06/03/1876, en el caso del “Canal de Crappone” La
reforma que introdujo al régimen de los contratos del
Cddigo Civil la Ordonnance 2016-131 incorpor6 la figu-
ra en el art. 1195 de dicho Cddigo, terminando con el
aislamiento, cada vez mds solitario, del derecho francés
respecto del resto de los derechos de los paises europeos.
El citado art. 1195 sigue los lineamientos de los Principios
del Derecho Europeo del Contrato y los de UNIDROIT.
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I1.2.c.4. Complementacién de las pretensio-
nes

En la opcién entre la pretensién de resolu-
cién o de adecuacién del contrato, si bien en la
actualidad se piensa que debe promoverse el
ejercicio de la segunda, en cuanto conduce a su
conservacién y, a su vez, fomenta su renegocia-
cion entre los interesados, no puede perderse de
vista que en los casos concretos ambas preten-
siones, en definitiva, se complementan. Cuando
la adecuacién, segtn las circunstancias, no re-
sulta factible, no queda otra alternativa para el
juez que ordenar la resolucion.

I1.2.c.5. Quid de la imprevisién como excep-
cién

Como se ha senalado, la consecuencia del su-
puesto de hecho de la imprevisién consiste en
que el art. 1091 del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién confiere a la parte perjudicada la po-
sibilidad de optar entre pretensiones: la de reso-
lucién o la de adecuacién. Para neutralizar este
reclamo, a suvez, la contraparte del perjudicado
puede oponerse y proponer, aunque sea de ma-
nera subsidiaria, el remedio opuesto al escogido
por el afectado. El juez que resuelva ese con-
flicto debe decidir cudl de esas pretensiones es
procedente. Ahora bien, el art. 1091, al referirse
ala opcién del perjudicado, expresa que puede
plantear esas pretensiones por via de accién o
de excepcion. Constituye un contrasentido téc-
nico pensar en que una pretension pueda arti-
cularse por via de una excepcidn. Solo es dable
ejercerla mediante una demanda o una recon-
vencion. Piénsese en la dificultad insoluble de
determinar el eventual alcance y contenido que
podria tener un pronunciamiento judicial que
acogiera una atipica excepcion del género. Estos
casos requieren un tratamiento lineal, sin artifi-
ciosos recovecos ni innecesarias dilaciones.

Por consiguiente, el nico recurso para su-
perar el mencionado contrasentido estriba en

Los trabajos que abordan en Francia las herramientas le-
gales cuya aplicacién puede ser de utilidad para regular
los efectos de la pandemia asignan un importante papel
a la imprevisién. Véase el trabajo de MEKKI, Mustapha,
“De l'urgence a I'imprevu du COVID-19...; ob. cit., ps.
172-174; ZIADE, Roland, “Limpact du COVID-19 sur les
contrats commerciaux’, AJ Contrat, abril/2020, Ed. Da-
lloz, ps. 180-181.

entender que el art. 1091 utiliza el término “ex-
cepcién” en un sentido impropio, como equiva-
lente a medio de defensa, cuando se le exige al
perjudicado el cumplimiento de la prestacién
que se ha tornado excesivamente onerosa. Pue-
de en tal caso valerse de alguna de esas preten-
siones, pero, desde el punto de vista procesal,
deberd articularlas por via de una demanda re-
convencional.

11.2.c.6. Quid de la legitimacién del tercero

El pérrafo final del art. 1091 establece que
igual regla se aplica respecto de los terceros a
quienes les han sido conferidos derechos o asig-
nadas obligaciones, resultantes del contrato. Di-
cho pérrafo tiene como antecedente el art. 1060
del Proyecto de 1998; en los Fundamentos se in-
dica como fuente al art. 6.258.1 del C4d. Civil de
los Paises Bajos. Es desaconsejable el trasplan-
te fragmentario de textos de un Cédigo vigente,
cuando no se cuenta con un conocimiento ca-
bal de su sistema normativo, maxime cuando el
acceso a dicho conocimiento se ve obstaculiza-
do por la frontera que representa el idioma. De
todos modos, pensar que terceros cesonarios de
créditos o de deudas derivadas de un contra-
to pueden ser legitimados para pedir la resolu-
ci6n del que no son partes es una incoherencia
que destruiria en su misma esencia y razén de
ser el principio del efecto relativo del contrato.
Los derechos a pedir la resolucién del contra-
to o su adecuacion pertenecen a la categoria de
los denominados “potestativos” y, por lo tanto,
solo las partes del contrato estdn legitimados
para ejercerlos, o los cesonarios de la posicién
contractual de cada una de ellas. Si se examina
el texto del citado art. 6.258.1 del Cédigo de los
Paises Bajos en la traduccidn inglesa, que es la
que circula, se advierte que su apart. 3° —que
es parecido, pero no igual, al texto del art. 1091
del Céd. Civ.y Com.— no se hace referencia a un
tercero, sino a una persona a quien se le trans-
mite un derecho u obligacidn, y también agre-
ga que esa persona queda equiparada a la parte
original del contrato, lo que traduce la idea de
un reemplazo y sustitucién de ella. No puede
darse otra interpretacion a este parrafo anali-
zado del art. 1091 del Céd. Civ. y Com. Corres-
ponde sustituir la conjuncién disyuntiva “0” por
la conjuncidén copulativa “y’, para asi entender
que el unico tercero al que el precepto pue-
de haberse referido es aquel al que se le trans-
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miten en bloque los derechos y obligaciones
de uno de los contratantes, esto es, la posicion
contractual. De este modo, deja ser tercero para
convertirse en parte y queda legitimado para
ejercer los derechos potestativos que a esta le
corresponden (6).

I1.2.d. Remedios convencionales: clausula de
renuncia

I1.2.d.1. Las clausulas hardship

Ademas de este remedio de los desequili-
brios contractuales que la ley prevé de modo
genérico, en virtud del principio de autono-
mia queda un ambito librado a la voluntad
de las partes para que ellas puedan estipular
cldusulas que permitan adaptarlo a un cambio
de circunstancias. Merecen especial atencién
a este respecto las cldusulas denominadas
hardship, difundidas en la practica del comer-
ciointernacional. Con ese nombre se entiende
designar a las estipulaciones que autorizan la
revisién del contrato en supuestos de cambios
sobrevenidos de las circunstancias existentes
al tiempo de su celebracién, que alteran sus-
tancialmente el equilibrio originario de las
obligaciones de las partes. Existen contratos
que tienen por objeto la proyeccién de gran-
des obras que exigen ingentes inversiones
y que requieren de un prolongado periodo
de tiempo para su ejecucidn. Tales contratos
crean una suerte de connubio entre las par-
tes en el que el divorcio es costoso y destructi-
vo. Por tal motivo, las partes prevén cldusulas
que las obligan a renegociar cuando se produ-

(6) La idea expuesta esta corroborada en un trabajo es-
crito por Mirella E. M. G. Pelletier, en el cual la autora pro-
pone una serie de casos para ilustrar el supuesto previsto
por el art. 6.258 del Cddigo de los Paises Bajos. Uno de
ellos es la idealizacién del célebre caso del “Canal Crap-
pone” resuelto en Francia. Al dar respuesta a la pregunta
sobre si los herederos del contratante que pact6 origina-
riamente el pago del canon por el uso del canal deben
responder, expresa, que por aplicacion del art. 6.258 del
Céd. Civil holandés expresa que si podian hacerlo, pues-
to que han adquirido los derechos de la parte primitiva
del contrato, lo que equivale a indicar que se han conver-
tido en parte. PELLETIER, Mirella E. M. G., “Duch report’,
Research Office, Supreme Court of the Neeherlands, The
Hague; puede verse en wwuw.Unexpectec-circumstances.
org/Duch%2020no.%2006.doc.

ce la situacion de hardshipy a colmar lagunas
cuando medie un desacuerdo entre las partes.

I1.2.d.2. La clausula de renuncia

Se discute el cardcter que cabe asignar a las
normas que prevén la imprevisién y a la po-
sibilidad de que se convengan cldusulas en
que una de las partes de un contrato renun-
cie a la aplicacién de la figura y se haga cargo
de las consecuencias del cambio de circuns-
tancias sobrevenido. Una tesis afirma que la
reglamentacién de la imprevisién interesa al
orden publico y, por ende, no es dable que se
excluya su aplicacién por un acuerdo de par-
tes. La otra tesis se inclina por admitir la po-
sibilidad de tales convenios y la vigencia de la
autonomia en la materia. Su fundamento re-
sulta inobjetable. El Cddigo Civil y Comercial
autoriza expresamente la validez del convenio
de partes en el que el deudor se obliga al cum-
plimiento, aunque ocurra un caso fortuito o
una imposibilidad [art. 1733, inc. a)]. Como
los hechos constitutivos del caso fortuito son
de la misma naturaleza de los acontecimien-
tos que provocan el cambio extraordinario de
circunstancias en la imprevisién, en cuanto
ambos participan de los caracteres de impre-
visibilidad e inevitabilidad, cabe colegir que
no existe ningin obstaculo para que una de
las partes en un contrato pueda asumir a su
exclusivo cargo las consecuencias del extraor-
dinario cambio de circunstancias que genera
el desequilibrio originario de las prestaciones.

11.2.d.3. Limites de la autonomia

Empero, ambas concesiones a la autono-
mia tienen sus limites. En los contratos en que
existe un desequilibrio del poder de negocia-
cién de las partes, una cldusula de este jaez,
en la medida en que afecte la posicién de la
parte débil, puede constituir la expresién pa-
radigmdtica de una cldusula abusiva. Reviste
ese caracter en los contratos de consumo en
cuanto afecte al consumidor. También puede
ser considerada una cldusula abusiva en los
contratos por adhesién a clausulas generales
cuando compromete la situacién del adhe-
rente, sin ninguna contrapartida que puede
servirle de justificacion.
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Este tipo de renuncias debe manifestarse en
términos expresos e inequivocos.

I1.3. La frustracion del fin del contrato
I1.3.a. Antecedentes de la figura
I1.3.a.1. La presuposicién

Otro remedio para los desequilibrios con-
tractuales que el Cddigo Civil y Comercial re-
glamenta es la frustracion del fin del contrato.
Los antecedentes de la figura se encuentran en
el derecho alemén. En las postrimerias del si-
glo XIX, la escuela pandectista se plante6 como
tema de investigacion el analisis psicolégico del
contenido de la voluntad y de las representacio-
nes mentales de las partes contratantes. Se tra-
taba de analizar la influencia que puede tener
en la vida del negocio el cambio de los presu-
puestos con los que las partes contaron o bien
se representaron al celebrar el acto. El punto
de arranque de estas inquietudes fue la teorfa
de la presuposicion de Windscheid, concebida
como una expectativa o creencia sin la cual el
que emite una declaracién de voluntad no la ha-
bria emitido. Se trata de una condicién no des-
envuelta y, al igual que la condicién, constituye
una autolimitacién de la voluntad. Cuando esa
presuposicidn se pone de manifiesto de modo
cognoscible, si se comprueba la ausencia de
ella, los efectos juridicos del negocio carecen de
fundamento.

I1.3.a.2. La base del negocio o la presuposi-
ci6n bilateral

Oertmann, que se sumo a las criticas que pro-
vocaron su rechazo en la elaboracién del Cé-
digo Civil alemdn, objetaba que la doctrina de
Windscheid, por su enfoque unilateral, solo te-
nia en cuenta la manifestacién de voluntad del
declarante, prescindiendo de la aprobacién del
destinatario, inico modo en que podia conver-
tirse en elemento del negocio. Elaboré asi la
doctrina de la presuposicion bilateral, denomi-
nada “de la base del negocio” Oertmann perse-
guifa darle solucién a aquellos contratos en los
cuales, por el cambio de circunstancias acae-
cido a rafz de la guerra, se habia producido la
pérdida de la relacién de equivalencia entre
las prestaciones. A semejanza de lo que preco-

nizaba la doctrina tradicional de la cldusula re-
bus sic stantibus, si se pretendia remediar esa
situacién mediante la aplicacién de la doctrina
de la presuposicion bilateral, deberia admitirse
que las partes al contratar habian tenido como
presupuesto la permanencia de las circunstan-
cias econdmicas existentes al tiempo de la ce-
lebracién. Mereci6 criticas en el sentido de que,
como, enrealidad, las partes no pudieron prever
y ni siquiera a ellas se les pas6 por la mente la
posibilidad de esa alteracién, mal podia pensar-
se que pudieran haber basado su voluntad so-
bre el presupuesto de que esa alteracién no se
produjera (7).

I1.3.a.3. La base subjetiva del negocio

Para superar estas objeciones se termin6 por
entender que la denominada base del negocio
debia desdoblarse en dos categorias: la base del
negocio subjetiva y la base del negocio objetiva,
las que debian recibir un tratamiento diferente.

(7) El autor ha tratado tema en “Contratos. Parte gene-
ral’) ob. cit., t. 2, a cuya bibliografia se remite. No obstante,
cabe mencionar: WINDSCHEID, Bernard, “Diritto delle
pandette’, trad. y notas de C. Fadday P. E. Bensa, Ed. Utet,
Torino, 1930, t. I, p. 332, par. 97; FADDA, C. — BENSA, P.
E., “Note de traduttori’, en el t. IV de la obra citada, ps. 560
y ss.; OERTMANN, Paul, “Introduccidn al derecho civil’,
Ed. Labor, Barcelona, 1833, ps. 238 y 332; LARENZ, Karl,
“Base del negocio juridico y cumplimiento de los contra-
tos’) Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956; idem,
“Parte general’, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid,
1978, ps. 535y ss.; LEHMANN, Heinrich, “Tratado de de-
recho civil. Parte general’, Ed. Derecho Privado, Madrid,
1956, ps. 417y ss.; MARTORANO, Federico, “Presupposi-
zione ed errore sui motivi nei contratti’, Rivista di Diritto
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La base subjetiva del negocio es la comtn re-
presentaciéon mental por la que los contratantes
se han guiado para fijar el contenido del con-
trato. Cuando esa representacién no concuerda
con la realidad, la base del negocio desaparece
y ambas partes incurren en un error en los mo-
tivos, error compartido, que es un vicio de la
voluntad y provoca la nulidad del contrato. Ese
supuesto, en nuestro derecho, estd previsto en
el art. 267, inc. d), del Céd. Civ. y Com. Si se tra-
ta de un error de calculo, en principio, solo da
lugar a la rectificacién, salvo que sea determi-
nante del consentimiento (art. 268 del C4d. Civ.
y Com.).

I1.3.a.4. La base objetiva del negocio

La base objetiva del negocio, a su vez, es el
conjunto de circunstancias y el estado general
de cosas cuya existencia o subsistencia es ob-
jetivamente necesaria para que el contrato, se-
gln la intencién de ambos contratantes, pueda
subsistir como una regulacién dotada de senti-
do. La base del negocio desaparece cuando esas
circunstancias se alteran o modifican en dos hi-
potesis: a) Cuando la relacién de equivalencia
entre las prestaciones se destruye, de modo que
ya, propiamente, no cabe hablar de contrapres-
tacién. Son los supuestos que en nuestro de-
recho se comprenden dentro de la figura de la
imprevisién. b) Cuando la comun finalidad ob-
jetiva del contrato, expresada en su contenido,
haya resultado definitivamente inalcanzable,
aun cuando la prestacién del deudor sea toda-
via posible.

En la reforma que experiment6 el BGB rela-
tiva al derecho de obligaciones, con vigencia a
partir del afio 2002, el § 313 incorporo este insti-
tuto de la base del negocio, en el que la frustra-
ci6n del fin del contrato constituye una especie
del género que es la base objetiva del negocio y
que se integra con otra especie que en nuestro
derecho es la figura de la imprevision.

I1.3.b. Supuestos de frustracién del fin
I1.3.b.1. Los casos de la coronacién

Entre los ejemplos de la frustracién del fin,
se suele mencionar repetidamente, en pri-
mer lugar, los casos de la coronacién, que se
plantearon en el derecho inglés. Los diferen-

dos se originaron en el arriendo de una habita-
ci6n (“Chandler v. Webster”) o de una ventana
(“Krell v. Henry”) con el propésito de ver el des-
file de la coronacién de Eduardo VII los dias 26
y 27/06/1902, desfile que debid cancelarse con
motivo de la enfermedad del soberano. Los lo-
catarios solicitaron la devolucion de las sumas
que habian anticipado como pago de los referi-
dos arrendamientos; los pronunciamientos fue-
ron contradictorios.

11.3.b.2. "L'impossibilité de jouissance”

En materia de arrendamiento, otros casos se
dieron en el derecho francés, en los que se ha-
bia alquilado un inmueble para la explotacién
de una industria, de una estaciéon de venta de
combustibles o de un negocio de diversién noc-
turna; asimismo, el uso de una pared para la co-
locacién de un cartel luminoso. Empero, el uso
con tales destinos de tales bienes fue prohibido
con posterioridad a la celebracion de esos con-
tratos, al estallar la Primera Guerra Mundial. En
el derecho francés esos casos fueron considera-
dos como manifestaciones de la imposibilidad:
impossibilité de jouissance.

I1.3.b.3. La jurisprudencia nacional

Vigente el Cddigo Civil, también la jurispru-
dencia nacional resolvié algunos casos en los
que, por aplicacion del principio de buena fe,
se entendié que se habia producido la frustra-
cién del fin del contrato. Tales fueron el arren-
damiento de un local en una galeria o shopping
center, desde que se habia producido el fracaso
de ese emprendimiento (8); o un contrato de
aparceria para realizar una explotacién pecua-
ria que no podia llevarse a cabo por la falta de
agua suficiente para el riego (9).

11.3.b.4. El caso especial de la locacién en nues-
tro derecho

Cabe destacar que el art. 1522 del Céd. Civil
prescribia que, si por caso fortuito o de fuer-
za mayor el locatario se ve impedido de usar

(8) CNCiv,, sala M, “Alerse SRL c. Carrefour Argentina
SA’, LA LEY 1998-E, 565; CNCiv., sala H, “Carrefour SA c.
Kids and Co. SRL, LA LEY 1995-C, 19.

(9) CNCiv., sala E “Turay SRL c. Nahuel SA;, LA LEY
1997-D, 341.
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la cosa o esta no puede servir para el objeto de
la convencidn, es decir, para el uso al que esta
destinada, tiene derecho a pedir la rescisién del
contrato o la cesacién del pago del precio por
el tiempo que no pueda usar o gozar de la cosa.
Esta norma ha sido reproducida por el art. 1203
del Céd. Civ. y Com. La aplicacién de este pre-
cepto, interpretado en su recto alcance, hubiese
permitido resolver las hipétesis a las que se ha
hecho referencia, en cuanto la norma constitu-
ye una expresion de lo que cabalmente es dable
pensar constituye el fin del contrato. El caso for-
tuito o de fuerza mayor que no afecta material-
mente a la cosa dada en locacién, pero frustra el
fin para el cual ha sido dada en arrendamiento,
esto es, el uso al que esta destinada, autoriza al
locatario ya sea a rescindir el contrato o a sus-
pender el pago del precio mientras se mantenga
el impedimento.

Un ejemplo dado por el Codificador en la nota
al art. 1522 tiene hoy actualidad. Es el caso de
una epidemia en que razones sanitarias impi-
dan el uso al que esté destinada la cosa. Piénse-
se, pues, en las posibilidades de aplicacién de la
norma reproducida por el art. 1203 del Céd. Civ.
y Com., en las actuales circunstancias.

I1.3.c. El Cédigo Civil y Comercial
I1.3.c.1. La asociacion con la causa

El Cédigo Civil y Comercial, de modo expreso
y diferenciado de la imprevision, ha incorpora-
do la figura de la frustracién. En verdad, ella esta
emparentada con la presuposicion. Esta doctri-
na se nutre de una intuicién certera y fecunda
en lo concerniente al contenido del contrato.
Para determinar dicho contenido, no solamen-
te debe considerarse lo que las partes ponen en
él, sino que no puede dejarse de reparar en lo
que han presupuesto, pese a haber omitido con-
signarlo, por ese mismo hecho de presuponerlo.
Existen casos en los que lo presupuesto no esté
fuera de su voluntad, sino, por el contrario, en
el fondo y raiz de ella. Prescindir de tales presu-
puestos puede conducir, por ende, a mutilar el
contrato en la misma base sobre la que reposa
la voluntad.

Cabe anticipar que en el Cédigo Civil y Co-
mercial la frustracion del fin del contrato apare-
ce asociada con la nocién de causa del contrato.

Se trata de fines que se causalizan, como se vera,
y su frustracién configura una alteracién funcio-
nal de la causa que desvirtiia y priva de justifica-
cién al intercambio.

II.3.c.2. Requisitos

I1.3.c.2.a. Alteracién extraordinaria de las cir-
cunstancias

El primer requisito de la figura guarda simili-
tud con el previsto en materia de imprevision:
se requiere una alteracién extraordinaria de las
circunstancias existentes al tiempo de la cele-
bracién del contrato que sea ajena a las partes.

11.3.c.2.b. La finalidad del contrato

El elemento central de la figura es que esa
alteracion de las circunstancias, con las mo-
dalidades indicadas, ocasione “la frustracion
definitiva de la finalidad del contrato” La cues-
tién fundamental en esta figura radica en qué
debe entenderse por finalidad del contrato. De
ordinario, el fin con trascendencia juridica es
“el inmediato autorizado por el ordenamiento
juridico que ha sido determinante de la volun-
tad” y le da su fisonomia al acto juridico, como
lo expresa el art. 281 del Céd. Civ. y Com., al defi-
nir la causa. Los méviles, los fines mediatos que
impelen a las partes a celebrar el contrato, por
via de regla, carecen de gravitacién. Empero,
cuando los motivos exteriorizados sean licitos y
hayan sido incorporados al acto “en forma ex-
presa o tacitamente si son esenciales para am-
bas partes” , pasan a integrar la causa. El tema
que se ventila con el instituto de la frustracién
del fin del contrato se relaciona concretamente
con esos motivos que, por constituir un presu-
puesto del contrato, pasan a formar parte de su
contenido. Se traducen en circunstancias o si-
tuaciones cuya existencia se han representado
los interesados con una eficacia determinante
para la celebracion y subsistencia del contrato,
por lo que han pasado a constituir la base del
negocio. En este hacer suyo, compartir una de
las partes el motivo del otro, de modo que influ-
yaen la determinacidn contractual hasta el pun-
to de integrar el contenido del contrato, reside el
quid fundamental de la figura. De esa manera se
configura la esencialidad mentada en el art. 281
del Céd. Civ. y Com., aunque el motivo pueda
ataner directamente al interés de una de las par-

14« COVID-19 Y DERECHO - Derecho Laboral * DERECHO CIVIL, COMERCIAL E INTERNACIONAL PRIVADO



Juan Manuel Aparicio

tes que se ve directamente afectada por la frus-
tracién.

I1.3.c.2.c. Ajenidad de la frustracién con el
riesgo asumido por el afectado

Un importante requisito de la figura es que
la variacién de las circunstancias no debe es-
tar comprendida dentro del riesgo asumido en
el contrato por la parte que la alega. Es frecuen-
te en el tréfico que el vendedor, el contratista de
una obra o el locador conozcan el destino que el
comprador, el comitente o el locatario piensan
darle a la cosa comprada o a la obra convenida
o0 a la cosa arrendada. Empero, ello no significa
que deba asumir el riesgo de tal destino, si no se
lo ha elevado expresamente al rango de condi-
ci6én. Un caso clésico es cuando se encarga a un
modista la confeccién de un vestido para la no-
via y el casamiento se frustra (10). Celebrado el
contrato, solo queda al comitente el recurso de
desistirlo con las consecuencias de esa rescision
unilateral del contrato (art. 1261 del Céd. Civ. y
Com.). Durante la vigencia del Cédigo Civil, se
resolvid un caso relacionado con un contrato de
obra en que se habia convenido la contratacién
de un servicio de lunch por el actor con motivo
de la boda de su hija. Por motivos personales,

(10) Lenel, para criticar la doctrina de la presuposiciéon
formulada por Windscheid, daba como ejemplo el pa-
dre que compra el ajuar para su hija con la esperanza o
presuposicién de que contraiga matrimonio. En el caso
del contrato en que se encarga la confeccién del vestido
de la novia, se le ha agregado como ingrediente que esta
fallezca en un accidente de aviacién antes de casarse. Si
el modista se entera, se arguye, debe abstenerse de ini-
ciar dicha confeccién o de terminarla, si esa noticia del
fallecimiento la recibe apenas iniciada la tarea. De alli
se infiere que ese destino peculiar del vestido que debe
confeccionarse, conocido por la otra parte, ha adquirido
un cierto objetivismo y bilateralidad, con las consecuen-
cias que la ley atribuye a este modo de extincién del con-
trato (ESPERT SANZ, Vicente, “La frustracion del fin del
contrato’, Ed. Tecnos, Madrid, 1968, p. 187). Cabe objetar
que, si el modista no ha podido enterarse y confecciona
el vestido, no existen dudas de que tiene derecho a exigir
el pago del precio convenido. El conocimiento que pueda
tener el modista de la muerte de la novia cuando no ha
empezado la confeccién o cuando recién se ha comen-
zado, solo le impone deberes que nacen del principio de
buena fe, para evitar que un eventual desistimiento del
comitente le provoque innecesariamente consecuencias
maés perjudiciales. Pero lo cierto es que el riesgo del desti-
no de la obra encomendada es del comitente y no lo asu-
me el contratista, salvo la existencia de una condicién.

los novios desistieron de celebrar la boda. El co-
mitente reclamé al contratista la devolucién de
la suma que habia entregado a cuenta del precio
del servicio. El tribunal resolvié erréneamente
que se habia producido la frustracién del fin del
contrato y el pago efectuado carecia de causa,
por lo cual procedia su restitucién (11). El con-
tratista no se hace cargo del riesgo que puede
entranar el destino de la prestaciéon prometida
que asume el comitente en cuanto queda libra-
do a las eventualidades que atienen a su propia
esfera de influencia, ajena y desconectada con
la de la otra parte.

11.3.c.2.d. Ambito de la figura

Aunque el art. 1090 no hace referencia al dmbi-
to contractual de la figura, cabe pensar que con-
cierne a los contratos bilaterales, que son, por
antonomasia, contratos onerosos y de cambio,
en cuanto la frustracién afecta al sinalagma fun-
cional.

11.3.c.3. Efectos
11.3.c.3.a. La resolucién. Su caracter operativo

En lo relativo a los efectos de la figura, la frus-
tracién del fin del contrato autoriza a la parte
perjudicada, esto es, a aquella cuyo interés se ve
afectado, a “declarar la resolucion’. Prescribe, asi-
mismo, que dicha declaracién “es operativa” y se
produce cuando la parte perjudicada comuni-
ca su declaracién extintiva a la otra. Si bien este
efecto puede encontrar justificacién cuando en
la declaracién de las partes consta el presupues-
to, no ocurre lo mismo en las manifestaciones
mds importantes de la figura, cuando estéd in-
corporado al acto de manera tacita o implicita.
La compleja situacién que debe resolverse en tal
caso convierte a esta resolucién operativa en un
medio inidéneo para despojar a la sentencia del
caracter constitutivo que debe revestir.

I1.3.c.3.b. La adecuacion

Finalmente, la estrecha vinculacién de la fi-
gura con la buena fe conduce a pensar que no

(11) C12 Civ. y Com. La Plata, “Dominella, Anibal c. Pa-
naderia y Confiterfa La Argentina y otros s/ reintegro de
gastos’, cit. por STIGLITZ, Rubén S., “Objeto, causay frus-
tracién del contrato’; Ed. Depalma, Buenos Aires, 1992,
p- 22, nota 51.
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debe descartarse la procedencia de la adecua-
cién como remedio de las situaciones que pue-
den plantearse.

I1.3.c.3.c. La frustracién temporaria

El art. 1090 del Céd. Civ. y Com. establece
que, si la frustracion de la finalidad es tempo-
raria, hay derecho a la resolucién solo si impide
el cumplimiento de la obligacién cuyo tiem-
po de ejecucién no es esencial. Este parrafo del
art. 1090, en el fondo, emparenta forzadamen-
te a la frustracién de la finalidad con la impo-
sibilidad de cumplimiento. En el supuesto de
la frustracién de la finalidad, lo que puede re-
vestir el cardcter de temporario o definitivo es
la sobrevenida alteracién de las circunstancias
que modifica la situacién presupuesta por los
interesados al celebrar el contrato y determi-
na que una de las partes pierda el interés en el
cumplimiento de una obligacién derivada del
contrato, cumplimiento que, por otra parte, no
ha devenido imposible. Se genera una situacién
compleja en que la esencialidad del plazo no
desempefia un papel trascendente para su so-
lucién.

I1.3.c.3.d. Diferencia con la imprevisién
I1.3.c.3.d.1. Enunciacién de las diferencias

Debe distinguirse a la frustraciéon de la fi-
nalidad del contrato de la imprevisién, desde
que han sido concebidas en el derecho aleman
como dos especies de un mismo género.

La vinculacién de las dos figuras reside en
que, en ambas, es una extraordinaria alteracion
de las circunstancias la que origina la perturba-
cién contractual.

En la imprevision, el evento perturbador tiene
una proyeccion general susceptible de afectar
categorias semejantes de contratos, perjudican-
do la situacién de uno de los contratantes. En
la frustracién de la finalidad, la alteraciéon so-
brevenida de la circunstancia ajena a las par-
tes modifica una situacién presupuesta por los
interesados, al celebrar ese singular contrato,
distorsionando la funcién concreta que este
debia cumplir segin la intencién comtn de
los interesados, lo que determina que una de
las partes pierda el interés en el cumplimiento

de lo acordado. La imprevisién tiene un carac-
ter marcadamente objetivo, mientras que en la
frustracién de la finalidad cobran trascenden-
cia los motivos. La frustracién de la finalidad,
si bien afecta el sinalagma funcional, puede no
entranar un desequilibrio de las prestaciones.
En la imprevisién, habida cuenta del desequili-
brio que se origina entre las prestaciones, cede
el principio de la fuerza obligatoria del contrato
para evitar una injusticia. En la frustracién de la
finalidad, cumplir el contrato en el marco de las
circunstancias sobrevenidas significa desvirtuar
lo realmente convenido, porque el contrato no
puede desempenar la funcién concreta que le
asignaron las partes.

1I.4. La tutela preventiva
I1.4.a. La excepcién de incumplimiento

Uno de los remedios del incumplimiento es
la excepcién del incumplimiento, que tiene un
efecto meramente dilatorio. Cuando la parte
que no cumple su obligacién reclama a la otra
el cumplimiento de la suya, esta ultima puede
oponer esta excepcion a fin de suspender tem-
poralmente el cumplimiento, conservando el
contrato y paralizando el reclamo de la otra has-
ta que ella cumpla. El art. 1031 del Céd. Civ. y
Com., bajo la denominacién de “suspensién
de cumplimiento’, caracteriza la excepcién. Lo
hace de modo insuficiente, pues la circunscri-
be a los supuestos de contratos bilaterales en
los que las partes deben cumplir sus obligacio-
nes simultdneamente. Omite los supuestos en
que las obligaciones del contrato bilateral de-
ben cumplirse de modo sucesivo. En tales ca-
sos, la parte que debe cumplir después puede
suspender su cumplimiento hasta que la parte
que debe cumplir antes lo haga primero, como
lo establece el apart. 2° del art. 7.1.3 de los Prin-
cipios de UNIDROIT que, al parecer, ha servido
de fuente al art. 1031 del Céd. Civ. y Com., aun-
que la norma lo haya mutilado.

I1.4.b. La tutela preventiva

En los supuestos en que las obligaciones de
un contrato bilateral deben ser cumplidas de
modo sucesivo, el que debe cumplir primero
debe hacerlo sin que obviamente pueda valer-
se de esta excepcidn, porque la obligacién de la
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otra parte no se ha tornado exigible, salvo que se
den los supuestos de caducidad del plazo.

Sin embargo, en situaciones como las que se
vive, puede ocurrir que medien razones para
pensar que, si el contratante efectiia dicho cum-
plimiento, existe un riesgo concreto y evidente
de que su contraparte no podrd cumplir su pres-
tacién cuando le corresponda hacerlo. La ley
en estos casos brinda al contratante que tiene
el riesgo de perder la contraprestacién una tu-
tela preventiva, que desempeiia una funcién de
carécter cautelar. Es un remedio para precaver-
se del peligro verosimil de que la otra parte no
cumpla.

El art. 1032 del C6d. Civ. y Com. prescribe:
“Una parte puede suspender su propio cum-
plimiento si sus derechos han sufrido una grave
amenaza de dafio porque la otra parte ha sufri-
do un menoscabo significativo en su aptitud de
cumplir o en su solvencia. La suspension que-
da sin efecto cuando la otra parte cumple o da
seguridades suficientes de que el cumplimiento
seré realizado”

En estos momentos de crisis, el menoscabo
significativo en la aptitud de cumplir se extien-
de y se contagia en un trafico que se encuentra
paralizado y envuelto en la incertidumbre.

IL.5. La buena fe

II.5.a. La construccién de la reglamentacién
contractual

El contrato, como expresién de la autonomia,
tiene un contenido preceptivo, en cuanto im-
porta una regulacién de una relacién juridica
patrimonial que vincula a las partes. En la cons-
truccién de una reglamentacién contractual, la
primera tarea es la de interpretar el sentido de
las declaraciones o comportamientos con los
que las partes exteriorizan su voluntad. Ello
permite calificar el contrato para determinar si
pertenece a uno de los tipos reglamentados y
conocer el tratamiento que la ley puede asignar-
le. Finalmente, después de la calificacion, se ac-
cede a la dltima etapa de la determinacion del
régimen contractual, que es la integracién. La
integracion consiste en la intervencién de fuen-
tes heter6nomas, es decir, distintas de la volun-
tad de los contratantes, en la construccién de la

reglamentacién contractual. Dicha integracién
puede ser legal o judicial. La primera, a su vez,
se distingue en coactiva o supletoria. La integra-
cién coactiva tiene por fuente las normas im-
perativas y los principios que marcan limites a
la autonomia. Su efecto es que, si el contenido
del contrato es disconforme con tales normas o
principios o los vulnera, debe ser considerado
ilicito y, por lo tanto, es invélido. La integracién
coactiva es la antagonista de la autonomia pri-
vada. La integracién supletoria, por el contrario,
apoya y auxilia a dicha autonomia, en cuanto
persigue que pueda desenvolverse sin trabas.
Las normas que prevé son dispositivas y tratan
de salvar las lagunas en que hayan incurrido las
partes. Asimismo, es respetuosa de esa autono-
mia, pues sus normas pueden ser remplazadas
por una estipulacién contraria de los interesa-
dos.

I1.5.b. La integracién judicial

En la referida integracién legal, sus fuentes
son normas, practicas o costumbres preestable-
cidas. En la integracién judicial, la regla que se
suma a la reglamentacién que se han dado las
partes es determinada ex post por el juez, sobre
labase de una autorizacién que le confiere la ley
en una clausula general de contenido eldastico,
dentro de la cual puede moverse la apreciacién
judicial para precisar su contenido. La buena fe
es la fuente més importante de la integracion ju-
dicial.

II.5.c. La buena fe. Antecedentes

Para comprender el papel que cumple la bue-
na fe como fuente de integracién contractual,
cabe recordar que, segtin los dos postulados bé-
sicos de estirpe positivista, los jueces no pueden
crear derecho ni tampoco negarse a fallar. Ello
condujo, como corolario, a admitir que el or-
den juridico carece de lagunas y constituye un
todo completo, hermético y plenario, sin poros
ni lagunas. Tales principios, que fueron conce-
bidos de manera rigida al iniciarse el periodo de
la codificacidn, con el influjo del racionalismo,
suscitaron la confianza ingenua en la posibili-
dad de dictar leyes perfectas y acabadas que, de
una vez y para siempre, pudieran gobernar algo
tan cambiante como la vida social. La misién
del intérprete debfa ser meramente cognosci-
tiva, rindiendo culto a la ley sin poder anadirle
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nada para complementarla a través de una va-
loracién propia. El paso del tiempo evidencid
que el intérprete de la ley no podia ser equipa-
rado a un autémata. La significacién de la ley no
puede quedar cristalizada e inmovilizada para
siempre desde el momento de su elaboracion.
Fue la fuerza incontrolable de los hechos la que
puso en jaque los postulados extremos a que se
hizo referencia, los que se fueron flexibilizando
y buscando puntos de conciliacién dentro de
posiciones contrapuestas.

I1.5.d. Caracterizacion de la buena fe

Este proceso permitié advertir que no se pue-
de predicar de la ley que sea omnisciente. Ella
solo puede prever las situaciones mas frecuen-
tes de la vida de relacién, pero, por més analitica
que sea, no es dable asignarle la virtualidad de
poder abarcar la inagotable trama de casos que
pueden generarse en la vida social. Por ello son
inevitables las lagunas o vacios, que deben ser
resueltos con los recursos que el derecho arbitra
a tal fin. Lo importante es destacar que el pro-
pio ordenamiento juridico admite la posibilidad
de tales lagunas cuando establece las denomi-
nadas “cldusulas generales’, como la contenida
en el art. 961 del C6d. Civ. y Com.: “los contratos
deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de
buena fe”.

Este mandato de la buena fe no constituye un
mero supuesto de hecho normativo, sino que
configura una regla completa que adquiere el
rango de un principio general de derecho: to-
dos los participantes del trafico negocial deben
comportarse en forma correcta, proba y leal en
sus reciprocas relaciones, tanto en la génesis y
formacidén del contrato, como en su ejecucidn;
asimismo, la buena fe es un pardmetro a que
debe ajustarse su interpretacién. La buena fe se
presenta, pues, como un criterio de valoracién
de comportamientos sobre la base de un estan-
dar de indole ética, el cual constituye una di-
rectriz orientadora que debe corporizarse en la
solucidn de los casos concretos. En el tratamien-
to de ellos, los jueces no solo deben limitarse a
aplicar la reglamentacién legal estructurada a
tal fin, sino que deben adicionar un contralor
para que la solucién final se concilie con esas
directivas que entrana el principio de buena fe.
Asi entendida, la remisidn a la buena fe también
comporta que la ley no considera exhaustiva la

previsién de los abusos que deben ser evitados,
de los desequilibrios que corresponde remediar,
de los derechos y obligaciones que se derivan de
un contrato. Queda, pues, un margen para que
se ponga coto a otros abusos, se corrijan otros
desequilibrios o se individualice la existencia
de otros derechos y obligaciones a fin de que la
decision final del juez se armonice con los ca-
nones que nutren a la buena fe. Cabe concluir,
por ende, que el principio de buena fe enuncia
los criterios que permiten colmar los vacios del
sistema legal susceptibles de plantearse en la re-
solucion de los casos que plantea la vida econ6-
mica social.

I1.5.e. Cometido de los jueces

La buena fe permite, por ende, que los jueces
resuelvan conforme con la precisién de cier-
tas reglas derivadas de esa clausula general, en
ejercicio de la habilitacién que les permite la
consagracién del principio. Lo que se ha discu-
tido es si tales reglas configuran la creacién de
un nuevo derecho de origen judicial, mas alla
de enriquecer el derecho legislado; incluso, se
ha llegado a pensar que pueden configurar un
medio de ruptura ético-juridica del derecho le-
gal que les permite decidir contra legem. Ahora
bien, hablar de un derecho creado por los jueces
que puede ser contra legem es atribuirles a es-
tos una potestad que contraviene la reparticiéon
de funciones entre el 6rgano legislativo y el judi-
cial, que tiene jerarquia constitucional. En este
orden de ideas, puede expresarse, con mayor
propiedad, que, si bien el principio de buena fe
dalugar a que un desarrollo judicial del derecho
rebase las previsiones especificas, dicho desa-
rrollo debe llevarse a cabo intra ius, dentro del
marco del orden juridico total preestablecido y
conforme con los principios bésicos sobre los
que se asienta (12).

(12) Pueden verse, entre otros: WIEACKER, Franz,
“El principio general de buena fe’, Ed. Civitas, Madrid,
1977; DIEZ-PICAZO, Luis, “Prélogo” a la obra citada y
“La doctrina de los propios actos’, Ed. Bosch, Barcelona
1963; DE LOS MOZOS, José L., “El principio de la buena
fe. Sus aplicaciones practicas en el derecho civil espanol’,
Ed. Bosch, Barcelona, 1965; BETTI, Emilio, “Teoria ge-
neral de las obligaciones’, Ed. Revista de Derecho Priva-
do, Madrid, 1969, t. I, ps. 69 y ss.; ORDOQUI CASTILLA,
Gustavo, “Buena fe contractual’, Ed. Del Foro — Univer-
sidad Catdlica, Montevideo, 2005; CAPOBIANCO, Er-
nesto, “La determinazione del regolamento’, en ROPPO,
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I1.5.f. El papel que ha cumplido y puede des-
empenar la buena fe

Lo cierto es que el principio de buena fe ha
dotado al derecho contractual de una beneficio-
sa movilidad. Numerosos institutos se han ges-
tado como fruto de su aplicacién, tales como la
responsabilidad precontractual, la base del ne-
gocio y la nulidad de las cldusulas abusivas; al
fin y al cabo, el ejercicio abusivo del derecho, en
el &mbito contractual, es un ejercicio contrario
alabuena fe.

I1.5.g. Limites

Resulta innegable el amplio e indefinido es-
pacio que un principio de esta indole abre a la
apreciacion judicial. Tal amplitud plantea el
problema de delimitar los cauces en que debe
desenvolverse este desarrollo judicial del dere-
cho. Cabe indicar, al respecto, que las directivas
de indole ético-juridica a las cuales la ley remi-
te no importan una venia en blanco para que el
juez pueda valerse de su individual y arbitrario
sentido de lo que es dable entender por probi-
dad, correccién y lealtad. La justicia deja de ser
tal cuando la solucién de un litigio queda libra-
da al caprichoso azar de lo que pueda parecerle
mads apropiado a la conciencia individual, im-

Vincenzo (dir.) — VETTORI, Giuseppe (a cura di), Tratta-
to del contratto, Ed. Giuffre, Milano, 2006, t. II, ps. 413y
ss.; LARENZ, Karl, “Derecho de las obligaciones’, trad.
por Jaime Santos Briz, Ed. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1958, t. I, p. 17; idem, “Metodologia de la cien-
cia del derecho’, Ed. Ariel, Barcelona, 1994, ps. 359 y ss.;
VON TUHR, Andreas, “Derecho civil. Teoria general
del derecho civil alemdn’, trad. de Tito Rava, Ed. Depal-
ma, Buenos Aires, 1947, vol. II-2, p. 228, nros. 545 a 547;
ROPPO, Vincenzo, “Il conratto’; ob. cit., p. 436; RODOT-
TA, Stefano, “Le fonti di integrazione del contrattto’, Ed.
Giuffre, Milano, 1870, ps. 112y ss.; GALGANO, Francesco,
“Trattato di diritto civile’, Ed. Cedam, Padova, 2009, t. II,
p. 557, nros. 120 a 122.

previsible e incontrolable de quien estd llamado
a juzgar. Es menester dotar de unidad y homo-
geneidad a ese desarrollo judicial del derecho.
Una exigencia de la justicia es que casos seme-
jantes deben ser tratados igualmente. El juez, al
hacer uso de la autorizacién que el derecho le
acuerda de valorar el comportamiento segin
las directrices que la buena fe entrana, no pue-
de perder de vista los precedentes jurispruden-
ciales. Cobra en este punto importancia la labor
de la doctrina dirigida, en forma permanente,
al ordenamiento y clasificacién de las solucio-
nes jurisprudenciales. Esa tarea permite servir
de guia tanto a los interesados como a la propia
actividad jurisdiccional. Finalmente, si bien las
leyes no pueden ser perfectas y necesitan ser
completadas, y asi lo reconoce el ordenamiento
juridico cuando consagra el principio cardinal
de la buena fe, no es menos cierto que los jue-
ces tampoco son perfectos y necesitan ser con-
trolados. Para evitar los desbordes de la facultad
que laleyles confiere, dicho contralor puede ser
ejercido mediante el andlisis del deber que les
incumbe de fundar sus sentencias, el que solo
se cumple con ponderaciones razonables y jus-
tificadas. De este modo, la sentencia tiene que
representar la derivacién razonada del derecho
vigente, y no el mero parecer personal de quien
la dicta.

I1.5.h. Conclusién

Los prondsticos sobre las consecuencias que
tendra la pandemia en la estructura econémi-
ca a nivel universal no dejan de ser pesimistas.
Se piensa que generard una crisis econdmica
de proyeccién mundial como no se tiene cono-
cimiento desde el afio 1929. El papel que deberé
cumplir el derecho contractual para afrontar-
la es tender al equilibrio entre las exigencias de
previsibilidad, seguridad y justicia. El principio
de buena fe, en tiempo de crisis, puede contri-
buir con su aporte al logro de esos objetivos.
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I. La emergencia. Antecedentes

La emergencia (por lo menos como circuns-
tancia econémica y juridica) es un tema que,
para los argentinos —estimamos—, difiere res-
pecto de otros paises.

Aqui se ha hecho de la emergencia lo cotidia-
no y habitual, y desde hace varias décadas vivi-
mos en emergencia.

En las décadas del 70 y del 80 del siglo pasa-
do tuvimos, a partir del “Rodrigazo” de junio de
1975, varias hiperinflaciones, la Guerra de Mal-
vinas, cambios de moneda, etcétera.

La ley 23.928 de Convertibilidad rigi6 desde
marzo de 1991 hasta el 06/01/2002y, previo a su
fin, tuvimos corralitos, cambios de gobierno con
varios presidentes en una semana, etcétera.

El 06/01/2002 se dicta la Ley de Emer-
gencia Publica y Reforma del Régimen
Cambiario (ley 25.561), que en su art. 1° esta-
blecia: “Declarase, con arreglo a dispuesto en el
art. 76 de la CN, la emergencia ptblica en ma-

(*) Miembro de Numero de la Academia Nacional de
Derecho de Cérdoba. Profesor de Derecho Privado de la
UNC y UCC. Ejerce la profesién de abogado.

(**) Miembro de Numero de la Academia Nacional de
Derecho de Cérdoba. Profesor de Derecho Privado de la
UNCyUCC. Juez de Camara en lo Civil y Comercial.

teria social, econémica, administrativa, finan-
ciera y cambiaria, delegando al Poder Ejecutivo
Nacional las facultades comprendidas en la pre-
sente ley, hasta el 10/12/2003, con arreglo a las
bases que se especifican seguidamente...”

Esta ley —que, entre otras cosas, estableci6 la
“pesificacién” de las deudas en moneda extran-
jera— se fue prorrogando afo tras afo, y aun
hoy no sabemos qué sigue vigente y qué finali-
z6, ya que subsiste la prohibicién de indexar.

Estando en “emergencia” se produjo el “cepo
cambiario” y gradualmente se fue incrementan-
do la inflacién, siendo uno de los pocos paises
del mundo que tiene una inflacién anual de dos
digitos.

Por otra parte, con fecha 12/03/2002, siendo
ministro de Salud el mismo que en la actuali-
dad, Ginés Gonzélez Garcia, el presidente Du-
halde dict6 el dec. 486/2002, por el cual, en su
art. 19, se dispone: “Declédrase la emergencia sa-
nitaria nacional, hasta el 31/12/2002, a efectos
de garantizar a la poblacién argentina el acceso
a los bienes bésicos para la conservacion de la
salud, con fundamento en las bases que segui-
damente se especifican...”

Como vemos, en la Argentina, en marzo del
afno 2002 —es decir, hace mds de dieciocho
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arnios—, se declaré por decreto del Poder Ejecu-
tivo la emergencia sanitaria, la que dura hasta
ahora por sucesivas prérrogas.

Lo curioso es que en el ano 2002 era ministro
de Salud Ginés Gonzales Garcia, es decir, la mis-
ma persona que hoy ocupa el cargo, y lo fue du-
rante muchos afos.

Sin perjuicio de vivir en emergencia, con fe-
cha 21/12/2019 se aprueba la Ley de Solidari-
dad y Reactivacién Productiva en el Marco de
la Emergencia Publica, que —aunque parezca
una broma de mal gusto— en su art. 1° dispo-
ne: “Declarase la emergencia ptblica en mate-
ria econdmica, financiera, fiscal, administrativa,
previsional, tarifaria, energética, sanitaria, so-
cial, y delegase en el Poder Ejecutivo Nacional,
las facultades comprendidas en la presente ley
en los términos del art. 76 de la CN, con arre-
glo a las bases de delegacion establecidas en el
art. 2°, hasta el 31/12/2020".

Este abuso de la emergencia hace que paralos
argentinos la emergencia sea la normalidad; ex-
cepcional seria no estar en emergencia.

Frente alarealidad y alo que ocurre recurren-
temente en la Argentina, con las crisis econé-
micas, las sucesivas emergencias, los cambios
de reglas —por caso, libre cambio, cepo, pro-
hibicién de actualizar, nominalismo, inflacién,
etc.—, el hombre, como expresa Mosset Iturras-
pe, no es libre de contratar, salvo que elija el sui-
cidio. Debe hacerlo para satisfacer necesidades,
a diario, mal que le pese (1).

Hoy en dia, la gran preocupacién de los ope-
radores juridicos es: ; Cémo lograr que se man-
tenga el equilibrio de las prestaciones? ;Cémo
lograr que ese contrato que nacio justo se man-
tenga justo? ;Cémo lograr que se pueda cum-
plir? ;Cémo lograr que sea til? ;Cémo lograr
que el intercambio siga siendo equitativo?

Esto que decimos va de la mano de la crisis
econdémica permanente, de la inflacién crecien-
te, del derroche de los ingresos, la corrupcion, la

(1) MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Cémo contratar en
una economia de mercado’, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 1996, p. 178.

inseguridad juridica y el mal manejo de los re-
cursos.

II. La pandemia de COVID-19

Para colmo de males, estando nuestro pais
sin rumbo —podriamos decir en “terapia in-
tensiva’—, aparece una pandemia por el brote
de un nuevo coronavirus, virus que se propa-
ga muy rdpidamente, lo que lleva al gobierno a
adoptar medidas inmediatas para hacer frente
a esta emergencia; mediante el dec. 297/2020
se establecié “la medida de aislamiento social,
preventivo y obligatorio’, prohibiendo la circu-
lacién, las reuniones, la actividad en comercios,
suspendiendo la apertura de locales, centros
comerciales, establecimientos mayoristas y mi-
noristas y cualquier otro lugar que requiera la
presencia de personas.

Asimismo, estan suspendidas las clases a todo
nivel, al igual que las fiestas de bodas u otras re-
uniones, velatorios, etcétera.

Entonces, cuando la realidad socioeconémi-
ca que rodea un contrato padece un trastorno
generalizado, imprevisto e importante, como
el que se vive en la actualidad, resultaria irra-
zonable pretender que el contrato no sufra las
consecuencias de esa realidad, en la cual no se
puede salir del domicilio, los comercios estdn
cerrados, la mayoria de las fabricas cerradas,
los hoteles, viajes, etc. —es decir, toda actividad,
préacticamente—, paralizados.

Tampoco pareceria razonable que el legisla-
dor o los jueces permanecieran ajenos a esas
circunstancias y pudieran sancionar o convali-
dar faltas a la justicia y a la equidad (2).

Es claro que la conflictividad se produce
cuando el contrato originariamente celebrado
ha sufrido una modificacién sustancial por cir-
cunstancias sobrevinientes. Es decir, la realidad
se ha modificado notablemente, y el contrato ya
no puede producir los efectos que las partes ha-
bian previsto, o como las partes lo habian pre-
visto, o aquel es de muy dificil y a veces inutil
cumplimiento.

(2) REZZONICO, Juan Carlos, “Principios fundamen-
tales de los contratos’, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1999,
p. 461.
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Desde mediados del mes de marzo de este
afio 2020 se produce en la Argentina un agra-
vamiento tremendo de la crisis, a partir de las
medidas tomadas con motivo de la epidemia de
COVID-19, y se dictan una serie de normas juri-
dicas —decretos de necesidad y urgencia y re-
soluciones ministeriales— que alteraron la vida
misma y las relaciones contractuales existentes,
con fundamento, reiteramos, en la gravedad de
la situacion.

El estudio del régimen juridico generado por
la situacién de grave emergencia econémica,
sanitaria, social, educativa, etc., debe hacerse
teniendo en cuenta cémo ella afecta al acto juri-
dico mismo (contrato) y cémo afecta a las partes
que deben cumplir o recibir las prestaciones por
él generadas.

Veremos, por lo tanto, en las lineas siguien-
tes un diagnéstico de como se presenta la situa-
cién, las normas involucradas y las posibles y
aconsejables vias de solucién a las situaciones
conflictivas.

Estas consideraciones estdn especialmente
referidas a la repercusién de la situacién en la
legislacién de emergencia sobre contratos, cuya
existencia se prolonga en el tiempo y que gene-
ra que las prestaciones como locacién, mutuos,
suministro, leasing, obras y servicios, etc., sean
las relaciones juridicas més afectadas por la gra-
ve emergencia.

IT1. Contratos afectados por la emergencia
del coronavirus

Los contratos pueden ser afectados de diversa
manera. Asi, la prestacién de una parte puede
verse impedida de ser cumplida por la emer-
gencia, mientras que la de la otra, no. Algunas
prestaciones pueden resultar de cumplimiento
imposible; otras, pospuestas en su ejecucion,
pero no necesariamente impedidas. Otras po-
drian ser cumplidas, pero resultando excesiva-
mente onerosas para la parte obligada; otras,
dificiles de cumplir o totalmente inditiles para la
finalidad perseguida.

Dependerd, desde luego, del contrato de que
se trate y de cada caso concreto, teniendo en
cuenta las partes, el objeto, la finalidad, las mo-
dalidades, etcétera.

Existe una clasificacién de los contratos —
amplia y pacificamente aceptada en doctri-
na— que esta fundada sobre la duracién de su
ejecucion o, mas precisamente, sobre la dura-
cién de la ejecucion de sus prestaciones. Nos re-
feriremos a los contratos llamados de ejecucién
sucesiva o de tracto sucesivo y a los de ejecucion
escalonada.

Esos contratos de larga duracién —hoy en el
art. 1011 del Céd. Civ. y Com.— son principal-
mente los que se ven mds afectados por la pan-
demia del COVID-19 y es respecto de ellos que
generalmente se dictan las normas de emergen-
cia que afectan o modifican el equilibrio inicial
de las prestaciones y la posibilidad y/o utilidad
del cumplimiento.

IV. La situacion general existente hasta
marzo de 2020

Existen principios generales, aplicables a los
convenios detallados en el punto anteriory a to-
dos los contratos. Son principios generales que
aceptdbamos fuera de toda duda y que parecie-
ron regir siempre la vida juridica, por lo menos
hasta mediados de marzo de 2020. Entre esos
principios generales —que, insistimos, conside-
rabamos practicamente permanentes e inmuta-
bles—, en lo relativo al tema que nos interesa,
hay que destacar dos:

— laregla del art. 959 del Céd. Civ. y Com., por
el cual el contrato tiene para las partes fuerza de

ley; y

— los arts. 865 y ss. del Cdd. Civ. y Com., por
los cuales el deudor debe dar cumplimiento
exacto a la prestacién comprometida.

Estos principios son los que ha puesto en cri-
sis (0 que préacticamente han sido relegados a la
condicidn de letra muerta) la situacién de grave
emergencia planteada desde el mes de marzo
del afio 2020.

En efecto, hoy podriamos afirmar que, en el
mercado interno, los negocios instrumenta-
dos en contratos de prestaciones reciprocas y
con obligaciones dinerarias de pago diferido
o de cumplimiento periédico se desenvolvian
en un ambiente de inestabilidad e inseguridad
de cierta previsibilidad, ya que, como antes lo
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expresamos, los argentinos estdbamos acos-
tumbrados a la emergencia econdmica, a la in-
flacién y a imaginar cldusulas y/o condiciones
que permitieran que el contrato se cumpla en
términos aceptables para las partes.

Viviamos, podemos decir, una inestabilidad
medianamente previsible: inflacién, cepo, etcé-
tera.

Los sucesos y movimientos econdmicos sus-
citados desde marzo de este ano hicieron que
las partes contratantes vieran que las operacio-
nes concertadas pendientes de cumplimiento
se tornan muy inciertas.

Los deudores de obligaciones, de un dia para
el otro, ven dificultoso el cumplimiento de su
prestacion, o que esta va adquiriendo una mag-
nitud insospechada, en muchos casos de impo-
sible cumplimiento o de cumplimiento intutil;
los acreedores temen que la situacién imposibi-
lite el cobro de su acreencia; todos estan preo-
cupados por la suerte de un negocio iniciado de
buena fe y que satisfacia sus legitimos intereses,
devenido ahora en una gran incertidumbre.

Hay coincidencia en la jurisprudencia y la
doctrina acerca de que el contrato, como instru-
mento de intercambio de bienes y servicios, estd
sometido al principio de justicia conmutativa;
eso implica que cada una de las partes recibe
el equivalente de lo que da, y desde Aristdteles
ello se simboliza con la balanza, que representa
el equilibrio.

V. Las posibilidades

Ademads de la suspensién de los juicios, las
ejecuciones y la traba de cautelares origina-
das en contratos de locacién y de mutuo, se-
gun indiscriminadamente lo han dispuesto los
DNU 319/2020 y 320/2020, existen instrumen-
tos de utilidad en el Cédigo Civil y Comercial,
herramientas que los operadores del derecho
deberan tener muy en cuenta para afrontar los
conflictos que se avecinan; a saber, los institutos
siguientes:

— caso fortuito, fuerza mayor, imposibilidad
de cumplimiento;

— excesiva onerosidad sobreviniente;

— frustracién del fin del contrato;

— presuposicién o bases del negocio juridico;
— renegociacidén y revisiéon del contrato;

— abuso del derecho;

— lesion;

— enriquecimiento sin causa;

— buena fe.

VI. Caso fortuito e imposibilidad de cum-
plimiento

Caso fortuito y fuerza mayor constituyen mo-
tivos de extincién de la responsabilidad, aplica-
bles de manera general a todas las obligaciones.
Ambos conceptos son practicamente sindni-
mos, caracterizados por aquello que no ha po-
dido preverse o que, previsto, no ha podido
evitarse.

Puede alegarse, por ejemplo, a raiz de la situa-
cién social y econémica imperante, la existencia
de caso fortuito o fuerza mayor de los arts. 955
y 1730 del C4d. Civil y Com., con base en la no-
cién que Vélez daba en la nota al art. 514, cuan-
do dice: “Los casos de fuerza mayor son hechos
del hombre como [...] el hecho del soberano o
la fuerza del principe [...]. Se entienden por he-
chos del soberano los actos emanados de su au-
toridad tendiendo a disminuir los derechos del
ciudadano”.

La norma principal a su respecto es el
art. 1730, primera parte, del Céd. Civ. y Com. de
la Nacion, que dispone: “..Se considera caso for-
tuito o fuerza mayor al hecho que no ha podido
ser previsto o que, habiendo sido previsto, no ha
podido ser evitado” El parr. 2° de este articulo
aclara que ambos términos se emplean “como
sindnimos” Dice también el articulo que su ocu-
rrencia “..exime de responsabilidad, excepto
disposicion en contrario”

Al disponer el Cédigo que se “..exime de res-
ponsabilidad..” a la parte del contrato afectada
por el caso fortuito o la fuerza mayor, esta queda
liberada de cumplir con su obligacién o bien de
indemnizar a la otra por su incumplimiento: no
cumple porque no puede.
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;Serd la situacién causada por la pandemia
de coronavirus un supuesto de caso fortuito
o fuerza mayor? La respuesta positiva parece
imponerse en una gran cantidad de relaciones
contractuales. Sin duda, su irrupcion en la re-
lacién contractual no habia podido preverse,
ni tampoco evitarse aun prevista.

En consecuencia, la parte afectada puede
entonces incumplir sus obligaciones contrac-
tuales sin que pueda ser considerada respon-
sable del incumplimiento; es el caso de las
agencias de turismo, empresas de aviacion,
hoteles, fiestas de casamiento, festivales, et-
cétera.

Puede también resultar la extincién del
contrato sin responsabilidad para el afectado.
También, sila imposibilidad de cumplimiento
resulta definitiva o, de ser temporaria, si frus-
tra completamente el propdsito del contrato.

Podran quizd atenderse las excepciones que
detalla el art. 1733 (3): (a) si el deudor se com-
prometié a cumplir aun mediando caso fortuito;
(b) si para un caso especifico hubiera una dis-
posicion legal en contrario; (c) si el caso fortuito
ocurre cuando el deudor estd en mora —salvo
que esta sea irrelevante en el caso—; (d) si el
caso fortuito sobreviene por la culpa del deudor
—Tlo que exigiria probar un vinculo causal entre
una negligencia, por ejemplo, del deudor y la
aparicién del caso fortuito—; (e) si el caso for-
tuito es “..una contingencia propia del riesgo o
la actividad..” del deudor —nuevamente, habra
de demostrar la relacién causal entre ambos—;
y (f) si el deudor debe restituir la cosa obteni-
da mediante un hecho ilicito y, antes de que lo
haga, ocurre el caso fortuito. En todos estos su-
puestos del art. 1733, el caso fortuito o la fuer-
za mayor no tienen su efecto normal —el del
art. 1730— de eximir de responsabilidad al
deudor.

Anadimos que la prueba del caso fortuito esta
en cabeza de quien lo invoca —art. 1736, C6d.
Civ.y Com.—.

(3) Podria ocurrir, por ejemplo, que el coronavirus
afectara a un deudor que se expuso negligentemente a
contraerlo, en cuyo caso dificilmente podrd evitar su res-
ponsabilidad.

VII. Imposibilidad de cumplir

En estrecha relacién con lo expuesto en el
punto anterior y en lo relativo al caso fortuito,
debe considerarse la imposibilidad de cum-
plir, que podria ser tanto definitiva como tem-
poraria, pero sus efectos pueden coincidir. El
art. 955, primera parte, dispone que la impo-
sibilidad definitiva extingue la obligacién sin
responsabilidad. También puede hacerlo la im-
posibilidad temporaria —art. 956— si el plazo
de cumplimiento es esencial o la duracién del
impedimento “..frustra el interés del acreedor
de modo irreversible” Estas ideas se refuerzan
en el art. 1732, pero este, ademads, dispone que
“la existencia de esa imposibilidad debe apre-
ciarse teniendo en cuenta las exigencias de la
buena fe y la prohibicién del ejercicio abusivo
de los derechos”

Dicho de otra manera, aun si el caso fortuito
existe, su alegacién debe ser razonable y, sobre
todo, hecha en buena fe.

Atento a que la emergenciay el cambio de cir-
cunstancias son un caso notorio, no hace falta
probarlos; en cambio, lo que si se debera pro-
bar es que la cuarentena y el aislamiento han
tornado imposible de cumplir la prestacién
pendiente.

VIIL. La posibilidad de alegar imprevisiéon

La teoria de la imprevisién es una herramien-
ta juridica que permite revisar o eventualmente
extinguir un contrato cuyas prestaciones se han
tornado excesivamente onerosas como conse-
cuencia de un acontecimiento sobreviniente,
extraordinario e imprevisible. Basicamente, las
circunstancias circundantes en el momento de
la celebracién se ven seriamente modificadas
por un hecho sobreviniente, extraordinario e
imprevisible, que altera el equilibrio funcional
del contrato.

En nuestra opinién, puede afirmarse —de
manera general, pero no absoluta, porque las si-
tuaciones son variadisimas— que se dan a par-
tir de la situacién instalada desde marzo del afio
2020 variaciones fundamentales para aquellos
contratos que se celebraron con anterioridad,
que pueden derivar en una excesiva onerosidad
renida con la equidad, y que autorizan tanto a
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los acreedores como a los deudores —segtn sea
el caso— a invocar la teoria de la imprevision.

El contrato es un acto de previsién, se ha di-
cho clasicamente. La ley lo impone a los contra-
tantes, cuando el art. 961 reza: “un contratante
cuidadoso y previsor”. Lo cierto es que toda ac-
ci6én de contratar depende de que las promesas
sean creibles. En nuestra opinidn, la suspensiéon
de actividades por la pandemia operada a partir
del mes de marzo del corriente afio es un hecho
imposible de prever para quienes celebraron
sus contratos antes de dicha fecha para ser cum-
plidos después de ella.

En ese orden de ideas, la aplicacién concreta
de la cldusula rebus sic stantibus podria ser sin-
tetizada de la siguiente manera: los contratos se
entienden concluidos bajo la condicién tacita
de que subsistirdn las condiciones bajo las cua-
les se contrato, y que, si ello no ocurre y se pro-
duce una transformacion de las circunstancias,
las partes podrén solicitar que los jueces revisen
el contrato.

Ahora bien, la situacién creada por la crisis
econdmica y social en la Argentina a partir de
marzo de 2020y las regulaciones dadas debido a
la emergencia, y que hemos venido mencionan-
do, admiten, en nuestro criterio, alegar la teorfa
de la imprevision. Si en estas circunstancias no
fuese posible aplicar la imprevisidn, la figura se
tornaria absolutamente inutil.

La figura estd prevista en el art. 1091, que reza:
“Imprevision. Si en un contrato conmutativo de
ejecucion diferida o permanente, la prestaciéon
a cargo de una de las partes se torna excesiva-
mente onerosa, por una alteraciéon extraordi-
naria de las circunstancias existentes al tiempo
de su celebracién, sobrevenida por causas aje-
nas a las partes y al riesgo asumido por la que es
afectada, esta tiene derecho a plantear extraju-
dicialmente, o pedir ante un juez, por accién o
como excepcidn, la resolucién total o parcial del
contrato, o su adecuacion. Igual regla se aplica
al tercero a quien le han sido conferidos dere-
chos, o asignadas obligaciones, resultantes del
contrato; y al contrato aleatorio si la prestacién
se torna excesivamente onerosa por causas ex-
tranas a su alea propia”.

Con relacién a los contratos en los cuales re-
sulta aplicable la imprevision, el art. 1091 senala
a los contratos conmutativos de ejecucion dife-
rida o permanente, y a los contratos aleatorios
cuando la excesiva onerosidad de la prestacién
proviene de causas extrafas al alea propio del
contrato. Ello es asi por cuanto, segun el art. 968
del nuevo Cddigo, los contratos conmutativos y
aleatorios constituyen variantes de los contratos
onerosos. La dltima parte del art. 1091 se refiere
a los contratos aleatorios cuando la prestacién
se torna excesivamente onerosa por causas ex-
trafias al alea propio del contrato.

Para que proceda la figura de la imprevision,
deben darse los siguientes presupuestos:

a) Excesiva onerosidad de la prestacion. La
prestacion de la parte afectada debe haberse
tornado excesivamente onerosa, de manera tal
que el mantenimiento de la obligacién impor-
te la consumacién de una flagrante injusticia.
La excesiva onerosidad de la prestacién afecta el
equilibrio o sinalagma contractual en perjuicio
de la parte que debe cumplir con dicha presta-
cion. Se requiere que tal desequilibrio perjudi-
que al deudor, puesto que, si solo beneficiare al
acreedor, seria irrelevante.

b) Alteracion extraordinaria, sobrevenida y
ajena a las partes. La excesiva onerosidad —
presupuesto factico— debe provenir de una al-
teracién extraordinaria de las circunstancias
existentes al tiempo de su celebracion, sobre-
venida por causas ajenas a las partes y al ries-
go asumido por el deudor. En otras palabras,
la imprevisiéon podrd invocarse cuando un de-
terminado acontecimiento, sobreviniente a la
celebracién del contrato y ajeno a las partes,
modifica en forma extraordinaria las circuns-
tancias imperantes en el momento de celebrar
el contrato, tornando excesivamente onerosa la
prestacion.

Las causas de la alteracién extraordinaria de-
ben ser sobrevinientes e imprevisibles para las
partes, es decir, estar fuera del curso normal y
ordinario de las cosas, no habiendo sido posible
su prevision por las partes.

Finalmente, las causas que provocan la altera-
cién del equilibrio contractual deben ser ajenas
alas partes, esto es, no imputables a ellas.
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El art. 1091 dispone que la imprevisién pue-
de plantearse extrajudicial o judicialmente. En
el primer caso, la parte que invoca la imprevi-
sién debe comunicar a la otra parte su voluntad
de resolver total o parcialmente el contrato o de
readecuarlo a las nuevas circunstancias. En el
supuesto en que se plantee la resolucidn, la otra
parte podra ofrecer la readecuacion.

Respecto a los casos en que se habia renun-
ciado a la aplicacién de la imprevisién, hace
maés de treinta afnos expresaban Mosset Itu-
rraspe y Lorenzetti: “lesién, imprevisién, abu-
so, consecuencias de la mala fe contractual, no
son institutos o situaciones que atiendan exclu-
sivamente a los intereses privados. Ajenos a un
interés superior, comprometido con la justicia
contractual y la proteccién del econdmicamen-
te débil. No pueden juzgarse estos temas, como
el que ahora nos ocupa, la renuncia anticipada,
con la 6ptica del derecho decimonénico. Y en-
tender solo a la posibilidad de asumir el caso
fortuito, del art. 513, C6d. Civil, figura muy dis-
tinta —y, aun asf, discutible—.

"Pensamos, desde siempre, que la renuncia
anticipada a invocar la excesiva onerosidad so-
breviniente y reclamar el reajuste o resolucion,
es por esas razones, absolutamente nula” (4).

Por nuestra parte, coincidimos con los auto-
res citados precedentemente, pero el tema es
discutible en doctrina y jurisprudencia, y en las
Jornadas que trataron el tema hubo despachos
en disidencia, con autorizadas opiniones en
ambas posiciones.

IX. Frustracion de la finalidad

Otro instituto al que se podra recurrir frente
a la conflictividad que genere la pandemia es
el de la frustracién de la finalidad del contra-
to. Se presenta cuando la finalidad persegui-
da por cada una de las partes ha sido conocida
por la otra, y esa finalidad —fundamental en la
determinacion de la voluntad de los contratan-
tes— no ha podido ser lograda por alguna razén
externa y ajena las partes.

(4) MOSSET ITURRASPE, Jorge — LORENZETT], Ri-
cardo L., “Derecho monetario’}, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, p. 175.

El contrato se puede cumplir, pero resulta
totalmente inttil porque ya no sirve a la fina-
lidad pretendida, como fueron los “casos de la
coronacién” en el Reino Unido a principios del
siglo XX.

Hoy seria el caso de la locacién de un hotel
que, por decreto de necesidad y urgencia, no se
puede abrir: la locacién se puede cumplir, pero
es inutil para el locatario.

En tales circunstancias, se frustra la causa-fin
del contrato, elemento que el nuevo Cédigo Ci-
vil y Comercial —zanjando el debate sobre el
punto— reconoce definitivamente en el marco
de la regulacion de la teoria general del contra-
to, més precisamente en el cap. 6, tit. II, Libro III
(arts. 1012 a 1014) (5).

Asi, el art. 1090 dispone: “Frustracion de la
finalidad. La frustracién definitiva de la finali-
dad del contrato autoriza a la parte perjudica-
da a declarar su resolucion, si tiene su causa en
una alteracién de carécter extraordinario de las
circunstancias existentes al tiempo de su cele-
bracidn, ajena a las partes y que supera el riesgo
asumido por la que es afectada. La resolucién es
operativa cuando esta parte comunica su decla-
racion extintiva a la otra. Si la frustracién de la
finalidad es temporaria, hay derecho a resolu-
ci6n solo si se impide el cumplimiento oportu-
no de una obligacién cuyo tiempo de ejecucién
es esencial’

La norma establece ciertos requisitos de pro-
cedencia de la extincion del contrato por frus-
tracién de su finalidad: a) un contrato vélido; b)
un acontecimiento anormal, sobreviniente, ex-

(5) La teoria de la frustracion de la causa-fin del con-
trato naci6 con los llamados “casos de la coronaciéon” en
el derecho inglés (afo 1903), que se suscitaron a la muer-
te de la reina Victoria, en ocasién de que su hijo Eduardo
VIl iba a ser coronado rey de Inglaterra. En el dia previsto
para la coronacion el rey habia enfermado, por lo cual se
suspendi6 el desfile tradicional, originandose reclamos
por parte de quienes habian alquilado balcones para
ver el desfile suspendido. El precedente mas recordado
es “Krell v. Henry” El demandado habia alquilado un
inmueble con balcén para presenciar el desfile. Aunque
no se habia mencionado tal finalidad en el contrato, apa-
recfa nitida conforme a las condiciones y los anuncios
previos que esa y no otra era la finalidad esencial. Asi lo
entendio la justicia y declaré que, al frustrarse tal fin, el
inquilino no debia pagar el saldo del alquiler.
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trafio a las partes; c) que dicho acontecimiento
impida la consecucién de la finalidad del con-
trato, frustrando asf los motivos que tuvieron en
cuenta las partes para celebrar el contrato, ha-
ciendo imposible la satisfaccién del interés.

El art. 1909 establece que la frustracion de la
finalidad debe ser definitiva y provenir de una
alteracién de caracter extraordinario de las cir-
cunstancias existentes al tiempo de su celebra-
cién, ajena a las partes y que supere el riesgo
asumido por la parte que es afectada.

Debe entenderse en el sentido de que la sa-
lida del suceso del curso natural y ordinario de
las cosas se proyecta sobre la imprevisibilidad
del evento frustratorio y la esfera de riesgos de
quien la invoca. Asi surge de su correlacién con
la regulacién de la imprevisién contenida en el
art. 1091. De este modo, cuando el hecho frus-
tratorio pudo ser previsto, es légico concluir que
la parte perjudicada asumio el riesgo que tales
acontecimientos implicaban.

Digase que el efecto principal de esta figura
es la extincién del contrato, lo que se produce a
partir de la comunicacién de la declaracion ex-
tintiva. Por otra parte, tal como ha sido concebi-
da en el art. 1090, la frustracién de la finalidad
del contrato es una causal de resolucién de este,
por lo que tiene efectos retroactivos, conforme a
lo dispuesto por el art. 1079, inc. b), con las sal-
vedades previstas en el art. 1081, inc. b).

La dltima parte del articulo encara el supues-
to de la frustraciéon temporaria de la finalidad.
En tal supuesto, solo se autoriza la resolucion si
impide el cumplimiento oportuno de una obli-
gacién cuyo tiempo de ejecucién es esencial.
Pensamos que en la hipdtesis prevista la finali-
dad se frustra de manera definitiva, pues si bien
el impedimento para cumplir una prestaciéon
puede ser objetivamente temporario, lo cierto
es que, al tratarse de una obligacién de plazo
esencial, si no se cumple en el plazo pactado se
frustra definitivamente el interés del acreedor y
la finalidad tenida en vista al momento de con-
tratar. Por ello, la norma autoriza en tales casos
la resolucién del contrato, ya que, si la finalidad
puede cumplirse una vez superado el impedi-
mento, es légico que el contrato conserve su vi-
gencia.

Como hemos dicho anteriormente, pense-
mos en que, si tenemos alquilado un hotel que
no puede funcionar, el alquiler se torné inutil;
en este caso, el remedio aconsejable es la reso-
lucién por frustracién.

No obstante ello, al tltimo supuesto mencio-
nado resultan aplicables las reglas de la sus-
pensién del contrato previstas en los arts. 1031
y1032.

X. Suspension del cumplimiento por grave
amenaza de incumplimiento del otro contra-
tante

Hay también numerosos contratos en los que
una de las partes viene realizando pagos antici-
pados esperando recibir en el futuro su presta-
cién; asi, por ejemplo, quien contrat6 un evento
para fin de afilo —una boda, una fiesta de egre-
sados, un viaje, etc.— y viene realizando pagos
mensuales para tener saldado el precio al mo-
mento del evento.

La situacién que se presenta puede cierta-
mente provocar temor en el contratante que
viene cumpliendo sus obligaciones periddicas
acerca de la posibilidad de recibir en su mo-
mento el servicio o las prestaciones contrata-
das. En esa direccidn, el art. 1032 del Céd. Civ. y
Com. dispone: “Una parte puede suspender su
propio cumplimiento si sus derechos sufriesen
una grave amenaza de dafio porque la otra par-
te ha sufrido un menoscabo significativo en su
aptitud para cumplir, o en su solvencia. La sus-
pensién queda sin efecto cuando la otra parte
cumple o da seguridades suficientes de que el
cumplimiento serd realizado”.

La norma establece una accion preventiva de
tutela del crédito, permitiendo que uno de los
contratantes suspenda la ejecucién de su propia
prestacion frente al serio riesgo de que su co-
contratante no se encuentre en condiciones de
satisfacer las obligaciones a su cargo.

El Cédigo exige que se verifique un “menos-
cabo significativo en la aptitud de cumplir del
contratante o en su solvencia” Si bien, cierta-
mente, la configuracién del requisito habrd de
ser juzgada en cada caso concreto, las circuns-
tancias generadas por la epidemia podrian ci-
mentar facilmente un pedido de suspension.
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Habrd que atender siempre a las particulares
circunstancias de la relacién entre las partes y
su situacion patrimonial, evitando frustrar el fin
tuitivo de la norma.

Al decidir si se retinen o no los requisitos exi-
gidos por la norma no puede omitirse que su fi-
nalidad es proteger al contratante del riesgo de
una entrega patrimonial que no serd recompen-
sada, por lo que deberia evitarse el rigorismo
y, de nuevo, pensar en términos de “razonabi-
lidad’; segtn lo que de ordinario suele suceder
en el &mbito de negocios en el que se inscribe el
conflicto (6).

Tengamos presente que esta norma opera no
solo frente a la insolvencia de la contraparte,
sino también ante a un “menoscabo significa-
tivo en su aptitud para cumplir’, lo cual puede
comprender cuestiones de hecho, tales como
pérdidas patrimoniales graves que podrian im-
pedir cumplir con la obligacién asumida, asi
como también en caso de fuerza mayor o caso
fortuito que imposibiliten temporalmente la
ejecucidén de la obligacidn a cargo de la otra par-
te, permitiendo de esta forma conservar el con-
trato con vida hasta que dicha imposibilidad
desaparezca (7).

XI. Renegociacién del contrato

Coincidimos con el querido amigo Jorge M.
Galdés en que, en la actual situacion de emer-
gencia, “adquieren singularisima importancia
las soluciones preventivas en materia obliga-
cional y contractual, conservatorias del crédito
y como expresiones de la funcién preventiva del
dano (arts. 1708, 1710 a 1713, Céd. Civ. y Com.):
tutela preventiva de suspensiéon del contrato
(art. 1032) y renegociacién (arts. 1011 y ccds. y

(6) LAGO, Daniel H., “La suspensién del cumplimien-
to contractual ante el peligro de incumplimiento de
la contraparte en el Proyecto de Cédigo Civil unifica-
do con el Cddigo de Comercio’, LA LEY, Supl. Act. del
13/03/2002, 2.

(7) HERNANDEZ, Carlos A. - TRIVISONNO, Julieta,
“El contrato de cesién de derechos en el Cddigo Civil y
Comercial’; en L.L., Suplemento Esp. Nuevo Cédigo Civil
y Comercial. Contratos en particular, abril de 2015—ob.

1710 a 1713, C4d. Civ. y Com.) aplicados sucesi-
va o simultdneamente” (8).

Tengamos presente la situaciéon de angus-
tia de gran parte de la poblacién, con un em-
pobrecimiento tremendo, falta de trabajo,
comercios y fébricas cerradas; los trabajado-
res independientes (peluquero, plomero, car-
pintero, etc.), que viven de los ingresos diarios,
no podrén abonar los alquileres, impuestos y
servicios, y dificilmente tengan ingresos para la
subsistencia.

De la situacién precedente participan los abo-
gados que viven del ejercicio profesional: la gran
mayoria, por el aislamiento y el parate de las ac-
tividades, no puede trabajar.

Esperemos que, cuando salgamos de la
cuarentena y se pueda volver al trabajo, los
abogados no desesperen y, en forma ética y res-
ponsable, aconsejen a sus clientes que el mejor
camino para la solucién de los problemas es la
revisién y renegociacién del contrato; en caso
contrario se estard matando la gallina de los
huevos de oro, porque el juicio, el concurso pre-
ventivo o la quiebra agudizardn la falta de traba-
joydeingresos, y todos saldrdn perdiendo.

Por ello coincidimos totalmente con Galdds
en que, “en este contexto de emergencia por la
pandemia, sobre la base de los principios fun-
damentales del derecho de las obligaciones y
de los contratos y de la funcién preventiva de la
responsabilidad, pensamos que se debe evitar
acudir directamente a la extincién negocial por
caso fortuito, a la demanda por cumplimiento y
a las restantes soluciones tipicas que conducen
al fenecimiento del vinculo negocial, y que de-
beria procurarse la autocomposicién voluntaria
del conflicto” (9).

Dispone el art. 1011 del Céd. Civ. y Com. que,
en los contratos de larga duracidn, las partes
deben ejercitar sus derechos conforme con un
deber de colaboracién, respetando la reciproci-

(8) GALDOS, Jorge M., “Suspensién y renegociacion
preventivas del contrato. Una solucién posible ante
la emergencia por la pandemia del COVID-19, RCD
1664/2020.

(9) GALDOS, Jorge M., “Suspensién y renegociacion...,
ob. cit.
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dad de las obligaciones del contrato, ordenando
que “la parte que decide la rescisién debe dar a
la otra la oportunidad razonable de renegociar
de buena fe, sin incurrir en ejercicio abusivo de
los derechos”

Lanorma parece establecer con claridad, para
todo contrato que tenga un desarrollo temporal
con alguna prolongacién, que se impone como
obligacién renegociar antes de rescindir.

Se trataria, en primer lugar, de que las partes
negocien entre ellas una reestructuracién, pro-
curando compartir en modo equitativo los efec-
tos de la situacidn.

Luego, si no hay acuerdo, seguir procesos le-
gales: mediacion, juicio.

Recordemos lo que disponia la Ley de Emer-
gencia en el afo 2002: el art. 11 de la ley 25.561,
en relacién con la pesificacién de obligaciones
pactadas en délares u otra moneda extranjera,
expresa en su parte final: “..El Poder Ejecutivo
Nacional queda facultado a dictar disposiciones
aclaratorias y reglamentarias sobre situacio-
nes especificas, sustentadas en la doctrina del
art. 1198 del Cdéd. Civil y el principio del esfuer-
7o compartido”.

En el mismo sentido, el art. 8° del
dec. 214/2002 establecié que cualquiera de las
partes podrd solicitar un reajuste equitativo del
precio frente a la pesificacion.

Estimamos que, frente a la paralizacion de la
actividad comercial, profesional, etc., hay, en la
mayoria de los casos, una imposibilidad tempo-
raria de cumplir con el contrato, ya que no hay
ingresos, por lo que lo aconsejable es suspen-
der la ejecucion del contrato y renegociar sus
términos para que se pueda cumplir y las par-
tes compartan el esfuerzo, las consecuencias de
la crisis; es decir, que el peso de las consecuen-
cias de la pandemia no recaiga solo en una de
las partes.

También se debe tener en cuenta que nues-
tro Cédigo Civil y Comercial consagra, en el
art. 1710, el deber de prevencién del dafio, y
toda persona tiene el deber de evitar causar un
dafio no justificado, lo cual sebe ser tenido en
cuenta por los contratantes y muy especialmen-

te por los abogados, quienes, a veces, con sus re-
clamos desmedidos llevan al cierre de la fuente
de trabajo (10).

Creemos que el intento de renegociacién y el
esfuerzo compartido es el camino aconsejable
para que los abogados contribuyamos decidida-
mente a la recomposicién de la economia y a la
paz social.

XII. La buena fe. El abuso del derecho

Si no encontramos una norma que justifi-
que la suspension, la renegociacidn, el esfuer-
zo compartido, como lo ocurrido en otras crisis,
debemos recurrir a los principios generales de
nuestro ordenamiento, y sin duda alguna tene-
mos la buena fe.

En cualquier tipo de relacién juridica el prin-
cipio de buena fe es de orden publico, tiene
cardcter imperativo y las partes no pueden ex-
cluirlo o limitarlo.

Se trata de una norma objetiva integrada por
arquetipos de comportamientos sociales en al-
gunos casos; no solo sirve para interpretar, sino
también para integrar el negocio, de tal modo
que se podra echar mano a ella para precisar si
lo pretendido por uno de los contratantes guar-
da congruencia con el equilibrio del sinalagma
contractual y la reciprocidad de las contrapres-
taciones, asi como con la proporcién de las car-
gas y los sacrificios que la justicia conmutativa
impone y que los contratantes han tenido en
consideracidn al integrar uno de los tipos nego-
ciales previstos por el derecho.

Expresan Morello y Tréccoli (11) que la buena
fe debe acompanar al contrato en cada una de
sus fases, y en su variante objetiva significa que
“el acreedor no debe pretender més, en el ejer-
cicio de su crédito, ni el deudor puede rehusase
a dar menos, en el cumplimiento de su obliga-

(10) Pensemos en los juicios de mala praxis contra los
hospitales publicos y privados, las demandas en el fue-
ro del Trabajo, las relaciones de consumo, los reclamos
que —bajo el paraguas de la justicia gratuita— muchas
veces constituyen aventuras judiciales, total no se corre
ningun riesgo.

(11) “La revisién del contrato. Onerosidad sobrevi-
niente, intereses, indexacién’, Ed. Platense, La Plata,
1977, p. 99.
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cion, de lo que exige el sentido de la probidad,
habida cuenta de la finalidad del contrato”.

El Cédigo Civil y Comercial coloca en el Titulo
Preliminar, como el primer principio que hace
al ejercicio delos derechos subjetivos, al de bue-
na fe.

Prescribe el art. 9°: “Principio de buena fe. Los
derechos deben ser ejercidos de buena fe”.

Como expresan los comentaristas del Cédigo
Civil y Comercial, “incorporar a la buena fe den-
tro del Titulo Preliminar coloca a este principio,
de manera expresa y precisa en el lugar central
que debe observar en el derecho privado con-
temporaneo” (12).

En el Prélogo a la obra de Franz Wieacker, “El
principio general de la buena fe” (13) expresa
Luis Diez-Picazo que “son dos cosas distintas la
idea escueta de buena fe y el principio general
de buena fe” Buena fe a secas es un concepto
técnico juridico que se inserta en una multipli-
cidad de normas juridicas para describir o de-
limitar un supuesto de hecho. Por ejemplo: el
matrimonio contraido de buena fe produce
efectos civiles, aunque sea declarado nulo (art.
69, Céd. Civil espanol); el poseedor de buena
fe hace suyos los frutos percibidos mientras no
se interrumpa legalmente la posesidon (art. 451,
Céd. Civil espanol); para que la renuncia del
contrato de sociedad surta efecto, debe ser he-
cha de buena fe en tiempo oportuno (art. 1705,
apart. 2°, C4d. Civil espanol).

Nos dice Rezzénico que “es indudable que la
derogacion de los deberes de buena fe por me-
dio de un contrato —de manera directa o in-
directa— contradice el sentido y fin del orden
juridico. Y si ello es inadmisible que se materia-
lice a través de un contrato negociado, menos
audn resultaria aceptable por medio de condicio-
nes negociales generales” (14).

(12) HERRERA, Marisa — CARAMELO, Gustavo, “C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién comentado’; Ed. Info-
jus, Buenos Aires, 2015, t. 1, ps. 35/36.

(13) WIEACKER, Franz, “El principio general de la
buena fe’; Ed. Civitas, Madrid, 1986, 22 reimp.

(14) REZZONICO, Juan C., “Principios fundamentales
de los contratos’, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1999, p. 531.

Si no es aplicable la “teoria de la imprevi-
sién” frente a la emergencia de la pandemia de
COVID-19, por no ser excesivamente onerosa la
prestacion a cargo de una de las partes, aunque
muy dificil o inutil de cumplirse, estimamos que
habra que recurrir al abuso del derecho'y al prin-
cipio de la buena fe, ya que, si las circunstancias
han cambiado totalmente, pretender el estric-
to cumplimiento del contrato es una conducta
abusiva y refiida con la buena fe, y este fue el ar-
gumento usado por nuestros jueces en la bus-
queda de soluciones justas frente a la inflacién.

Coincidimos con Hirschberg, quien, refirién-
dose al dinero, nos dice: “Se plantea el problema
de si los jueces deben actuar como guardianes
de tal prestigio. Su funcion es la de administrar
Jjusticia, y no la de resguardar la moneda. El
mantener su valor ficticiamente no es el proce-
dimiento més adecuado para protegerla. Cuan-
do la inflacién se desencadena, solo drasticas
medidas pueden detenerla, siendo innecesario,
entonces, defenderla. Si no se toman enérgicas
medidas pertinentes, querer mantener la mone-
da intacta es desde todo punto de vista imposi-
ble, ya que la realidad inflacionaria destruye su
prestigio y su nivel” (15).

Mais adelante nos dice, como ha ocurrido en
nuestro pais en distintas crisis inflacionarias:
“Los jueces administran justicia conforme al
ordenamiento juridico positivo, pero en graves
crisis los tribunales deben recurrir a los princi-
pios generales” (16).

La jurisprudencia en la crisis del 2001 resol-
vié: “Incurre en conducta abusiva y contraria a
labuena fe el acreedor hipotecario que, pese ala
notable modificacién de la paridad cambiaria,
pretende el estricto cumplimiento del contrato
pues ello colocaria al deudor en situacién rui-
nosa, con posibilidad de que la deuda se torne
imposible de cumplir, debiendo restablecerse la
equivalencia de las prestaciones en pos del es-
fuerzo compartido por elementales razones de
equidad y solidaridad” (17).

(15) HIRSCHBERG, Eliyahu, “El principio nominalis-
ta’) Ed. Depalma, Buenos Aires, 1976, p. 101.

(16) Ibidem, p. 115.

(17) JINCiv. Ne 59, 19/07/2002, “Martinez Castro, Mar-
celino y otros c. Establecimiento Tala Viejo SA, LA LEY
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Como ya expresara Marcos Romero Carran-
za hace mds de una década(18): “Los abogados
tendremos que desempolvar viejas férmulas,
peticiones y cldusulas contractuales que pen-
sdbamos olvidados para garantizarle a nuestros
clientes mantener el valor de las cosas y recibir
al final de un acto juridico de carécter o impli-
cancia econdmica un valor similar al que sus ex-
pectativas iniciales tenfan”.

Asimismo, “los jueces ya sea de oficio como
alguna vez han hecho o bien a peticién de parte
deberén enfrentar el problema, ya sea reeditan-
do viejos fallos plenarios o fallando sobre nue-
vos casos declarando la inconstitucionalidad de
las normas del Cédigo Civily Comercial y Ley de
Emergencia” Cabe sefalar, finalmente, que una
prestigiosa doctrina y jurisprudencia, con crite-
rio m4s flexible, ha propiciado que, aun en caso
de faltar alguno de los recaudos anteriormente
sefialados para la procedencia de la teoria de la
imprevisién, puede intentarse remediar la in-
equidad negocial por aplicacién de la teoria del
abuso del derecho (art. 1071, C6d. Civil, y ahora
art. 10, Céd. Civ. y Com.).

En todos los problemas y dudas que se vayan
presentado en cada conflicto entre las perso-

2002-E, 30.
(18) LALEY 2002-E, 916.

nas, la buena fe tiene una fecundidad inagota-
ble para lograr la adecuacién del derecho a la
realidad, y la buena fe no es un molde acabado
“que el juez calca sencillamente sobre el mate-
rial que ha colocado debajo, sino una extraordi-
naria tarea que tiene que realizar el propio juez
en la situacién determinada de cada caso juri-
dico” (19).

La jurisprudencia argentina ha dicho reitera-
damente que “una de las derivaciones del prin-
cipio cardinal de la buena fe es la que puede
formularse como el derecho de todo ciudadano
a la veracidad ajena y al comportamiento leal y
coherente de los otros, sean estos los particula-
res o el propio Estado”(20).

La aplicacién de la buena fe impedird los
abusos de pretender que se cumpla el contrato
como si nada hubiera pasado, como si las cosas
se mantuvieran como al momento de la con-
tratacidn, y este principio dard fundamento a
pedidos razonables y a que la solucién sea con
sacrificios compartidos que permitan la super-
vivencia del contrato y que en alguna medida se
cumpla la finalidad buscada al momento de su
nacimiento.

(19) WIEACKER, Franz, “El principio general de la
buena fe’) ob. cit., p. 37.

(20) CS, Fallos 315:214; 312:1725; ver ED 1990-135-392.
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“En medio de la dificultad se esconde
la oportunidad;

Albert EINSTEIN
I. Palabras introductorias

El titulo de este libro, elaborado en el marco
de las actividades de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, engar-
za en todos los aspectos enunciados cuando se
hace referencia al tema sobre el cual versan es-
tas lineas. En efecto, la sustraccion internacio-
nal de nifios, nifias y adolescentes provoca una
profunda herida juridica, institucional, ambien-
tal y social al sistema de derecho internacional
en el ambito del derecho de familia transfron-
terizo y particularmente en la proteccién de
menores (1).

El recorrido que nos proponemos efectuar a
fin de revelar esta problemaética es el siguiente:
comenzamos ubicdndonos en la familia inter-
nacional, para luego posicionarnos en la sus-
traccién internacional de nifios y continuar con

(*) Miembro de Numero de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.

(1) Utilizamos el término como sinénimo de NNA, por-
que es el que emplean las convenciones internacionales
que abordan la problematica, sin ninguna intencién pe-
yorativa y conociendo que, conforme a la interpretaciéon
de Unicef, el término “menor” tiene una carga discrimi-
natoria y es negativo para la imagen del nifio, nifia o ado-
lescente, porque remite a la idea del nifio como “objeto”
y no como “sujeto” de derechos. Ver https://www.unicef.
org/argentina/spanish/3.Glosario.pdyf.

un breve sobrevuelo por algunos casos jurispru-
denciales nacionales y extranjeros que han teni-
do lugar durante esta tragica pandemia que nos
atraviesa. Finalizamos con una mirada prospec-
tiva planteando reflexiones provocadas al hilo
del fenémeno de la hora actual.

II. La familia internacional: marco de la
proteccién internacional de nifios, nifas
y adolescentes

Entre los &mbitos en que el COVID-19 ejer-
ce una impronta relevante a partir del confi-
namiento decretado, el derecho internacional
privado (DIPr) no es una excepcion, y particu-
larmente en este campo se destaca el derecho
internacional privado de familia (DIPrF), consi-
derado el sector més sensible de la materia.

En esta rama juridica, la incorporacién de los
tratados de derechos humanos a las legislacio-
nes nacionales ejerce una marcada influencia
que revierte de manera muy positiva en la ju-
risprudencia, en tanto los principios esencia-
les de los tratados universales y americanos se
articulan con la dimensién convencional y la
dimensién auténoma con efectos altamente fa-
vorables (2).

(2) Ver DREYZIN DE KLOR, Adriana — BRITOS, Cristi-
na, “El camino recorrido por el derecho internacional de
familia en la proteccién de los derechos de la infancia’,
Revista Electronica del Instituto de Investigaciones Juri-
dicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja”, Dossier especial: “El
interés superior del nifio: a 30 afnos de la Convencién de
los Derechos del Nino’, Facultad de Derecho de la UBA.
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En la actual coyuntura, la articulacién de es-
tas vertientes plantea no pocos interrogantes. El
fenémeno que atravesamos debe nutrirse de los
axiomas contenidos en los instrumentos funda-
mentales, en tanto operan de manera directa o
indirecta en todas las situaciones que quedan
captadas por esta rama del derecho internacio-
nal. Es fundamental tener presente que la de-
fensa de los derechos humanos comporta de
modo inexorable un cambio paradigmaético que
sitia a la persona como sujeto de derechos, re-
quiriendo la necesaria reformulaciéon de todos
los sistemas juridicos.

Ahora bien, el mundo globalizado —al menos
hasta nuestros dias— (3) es un escenario alta-
mente propicio para el desarrollo de una per-
manente movilidad de las personas humanas,
hecho que se patentiza desde las tdltimas dé-
cadas del pasado siglo, en que son incontables
los casos iusprivatistas generados por las cons-
tantes migraciones (4). Factores laborales, so-
ciales, culturales y econémicos con incidencias
politicas influyeron para que los traslados ad-
quieran una importante dindmica, con la con-
secuente localizacion de las relaciones juridicas
bajo ordenamientos diversos (5). Resulta inne-
gable senalar los efectos que estos factores re-
vierten en la familia, ya que considerar hoy el
crecimiento y desarrollo de familias internacio-
nales es una verdad factica con efectos juridicos
naturalizada.

(3) Numerosos estudios que se leen a partir de la pan-
demia advierten acerca del fin de la globalizacién. Ver
HARARI, Yuval, “The world after coronavirus’, Financial
Times del 20/03/2020. La necesidad del replanteo surge
en algunos autores ante la incapacidad que ha demostra-
do la globalizacién para elevar consistentemente los ni-
veles de vida de los ciudadanos; y, como consecuencia de
ello, el retorno al nacionalismo que distintos paises han
comenzado a practicar para mitigar los efectos sobre sus
nacionales.

(4) Ver CS, 14/06/1995, “Wilner, Eduardo M. c. Oswald,
Maria G, ED 164-13.

(5) Bien se afirma que las migraciones por las causas
enunciadas no son novedosas para el derecho interna-
cional privado, aunque es innegable que revisten hoy un
perfil particular que hace que difieran en sus efectos con
relacién a los que desde siempre se reconocian. Conf.
SANCHEZ LORENZO, Sixto, “Perfiles de la integracién
del extranjero’}, en SANCHEZ LORENZO, Sixto (ed.), La
integracion de los extranjeros (Un andlisis transversal des-
de Andalucia), Ed. Atelier, Barcelona, 2009, p. 31.

Ante esta realidad que hace a nuestra coti-
dianeidad desde hace tiempo, se produce la
pandemia de COVID-19, que encuentra a las
familias en numerosos casos dispersas, esto es,
los miembros del ntcleo familiar residiendo
en diferentes paises, y, entre los graves proble-
mas provocados por este escenario, se destaca
el agravamiento en uno de los sectores relativos
a la proteccién internacional de ninas, nifos y
adolescentes (NNA). Nos referimos a la sustrac-
cién internacional de menores o de NNA, segiin
la terminologia mas moderna, que mira a esta
categoria etaria propiamente como sujetos de
derecho (6) y alos conflictos que se han genera-
do a partir de la imposibilidad de movilizacién
de las personas.

En consecuencia, la creciente presencia de
casos en la comunidad internacional no causa
sorpresa, dado el espectro de conexiones y re-
laciones que se articulan en paralelo a la inter-
nacionalizacién de la institucién de la familia y
el incremento de demandas que se observa en
las actuaciones tribunalicias sobre este ambito
material (7).

III. Sustraccion internacional de menores
en tiempos de coronavirus

La sustraccion internacional de menores, en
términos breves, consiste en el traslado o reten-
cién ilicitos de menores fuera del Estado de su
residencia habitual. Se plantea como una cues-
tién procesal que determina una accién auténo-
ma. A través de su ejercicio se pretende lograr,
de forma inmediata, el reintegro del nifio al pais
en el cual se encuentra su centro de vida. El mo-
tivo surge a las claras; los NNA desplazados o
retenidos ilicitamente son victimas del desa-
rraigo social y familiar y, en consecuencia, es
muy importante proveer las herramientas para
la “pronta solucién a cuestiones de profundo
contenido humano y que no admite, por su par-

(6) Ver MASTRANGELO, Fabio, “El aporte de Cérdoba
alarestitucién internacional de menores. Una mirada so-
bre algunos instrumentos’, Semmanario Juridico, nro. 2134,
Cérdoba, 2017.

(7) Estadisticas oficiales elaboradas por el gobierno
argentino pueden consultarse en wwuw.menores.gov.ar.
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ticular naturaleza, dilaciones impuestas por tréa-
mites innecesarios” (8).

Un axioma nuclear que ejerce su impronta
en el marco que nos convoca, de alto contenido
sustancial por su naturaleza y efectos, que con-
verge en el campo procesal por su margen, es el
respeto a las reglas del “debido proceso”.

Rios de tinta se han vertido sobre un derecho
fundamental que aparece plasmado en los trata-
dos de derechos humanos con sentido protecto-
rio indiscutido. Sin embargo, la jurisprudencia
estd saturada de casos en que este principio se
pone en tela de juicio, por lo que el hecho de su
iluminada recepcién no condice con su obser-
vancia.

El objetivo que se persigue a través del respeto
a este axioma, asf como a los demas principios
esenciales, es que se plasme en hechos el prin-
cipio de efectividad. En efecto, este principio no
debe ser tan solo una enunciacién o una simple
disquisicién tedrica, que termine difuminén-
dose en las circunstancias que atravesamos por
los efectos del COVID-19 en desmedro del valor
cooperacion (9).

Esta afirmacién plantea serios inconvenien-
tes que deberdn analizarse a la luz de soluciones

(8) Asi se sefiala en la Exposicién de Motivos del pro-
yecto de ley 22.546, por la que se aprueba el Convenio
Argentino-Uruguayo sobre Proteccién Internacional de
Menores, Montevideo, 1981. Acerca del tema ver PEN-
NISE IANTORNO, Maria S. — PANATTI, Marcela V.,
“Procesos de restitucion internacional de nifios. Interés
superior del nifio en la cooperacién internacional’; Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 2017.

(9) El DIPr actual registra un profundo viraje en su
objetivo, método y contenidos, concediendo a la activi-
dad jurisdiccional —sea por via directa, sea por via indi-
recta— el relevante sitial que ocupa actualmente en las
relaciones iusprivatistas internacionales. Ese giro de la
materia se sustenta, entre otros hechos, en que el reco-
nocimiento de la resolucién fordnea constituye el cen-
tro neuralgico de la disciplina. De hecho, la concrecién
del reconocimiento impide situaciones claudicantes y
compendia la funcién del DIPr, que no es otra que dar
continuidad a las relaciones juridicas en el espacio. Conf.
DREYZIN DE KLOR, Adriana, “Reconocimiento y ejecu-
cién de sentencias extranjeras’, en Libro homenaje a Ta-
tiana Maekelt, Ed. CEDEP, Asunci6n, 2010.

creativas, ponderando todos los factores que in-
tervienen en cada caso concreto (10).

Téngase presente que, en todos los procesos
de familia internacional, y particularmente en
los casos de sustraccién de nifios en que esta
en juego el interés de los menores, se plantea
el equilibrio entre el respeto de estas reglas y
la celeridad que exige el supuesto. El hecho de
respetar un axioma no funciona en desmedro
del otro; ambos son de jerarquia equivalente,
y por tanto se articulan de forma complemen-
taria, siendo convergentes en la finalidad y la
esencia (11).

Durante esta pandemia, llama la atencion el
numero de demandas ingresadas. Se ha soste-
nido que contradice la légica el hecho de que
se hayan multiplicado estos casos frente al cie-
rre de fronteras y la suspensién de vuelos in-
ternacionales (12). El terreno de la sustraccién
internacional de menores se ha convertido en
campo fértil para que se generen estos conflic-
tos y se accionen los mecanismos de los tratados
internacionales que vinculan a nuestro pais con
otros Estados.

Dadas las caracteristicas de este instituto,
puede comprenderse que, en un escenario ple-
no de incertidumbre, el progenitor perjudicado
desee que el nino regrese al pais de su residen-
cia habitual al considerar que de este modo esté
garantizada su salud fisica y mental.

(10) En esa linea, ver HARRINGTON, Carolina, “1889
a 2019: Del fonoteléfono a la videoconferencia. Ficcion,
visién y realidad en el cumplimiento de exhortos y la
cooperacién probatoria internacional, en FRESNEDO
DE AGUIRRE, Cecilia — IDIARTE, Gonzalo L. (coords.),
Jornadas 130 Aniversario de los Tratados de Montevideo
de 1889, Ed. FCU, Montevideo, 2019, ps. 425-441.

(11) Conf. DREYZIN DE KLOR, Adriana — CASOLA,
Laura, “La importancia de la celeridad para el resguar-
do del interés superior del nifio en los procesos de res-
titucién internacional de menores’, Derecho de Familia.
Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia,
GROSMAN — LLOVERAS — KEMELMAJER DE CAR-
LUCCI — HERRERA (dirs.), nro. 81, setiembre/2017,
p. 41.

(12) TAGLE DE FERREYRA, Graciela — CASTELLI,
Marfa E — SEOANE DE CHIODI, Maria — GARCIA
VIGO, Stella M., “Restitucion internacional de menores,
régimen de visitas o contacto internacional’, Comercio y
Justicia del 13/05/2020, Cérdoba.
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1.  Jurisprudencia  argentina  sobre
sustraccion internacional de menores en tiempos
de coronavirus

Entre las situaciones planteadas durante este
periodo de pandemia, en que, como método
de prevencidén, se adopt6 la cuarentena, esta-
bleciendo medidas de aislamiento social, pre-
ventivo y obligatorio, se han planteado casos
de sustraccion, entre los que hemos seleccio-
nado tres conflictos que tienen lugar ante los
tribunales de Cérdoba, Reptiblica Argentina.
Muy brevemente narraremos los hechos que
describen las situaciones vivenciadas por los
menores (13).

En primer término, reseiamos los autos cara-
tulados “M. de G., L.J. c. R. B., M. C. y otro. Resti-
tucién internacional de menores de edad”.

El expediente ingresa al tribunal con fecha
27/02/2020, habiéndose celebrado audiencia el
13/03/2020. En la oportunidad, se establece el
dia 14 de abril del afio en curso como fecha para
llevar a cabo la ejecucién de la restitucién a Es-
pana, pais del cual proviene la solicitud. Como
consecuencia de los sucesos acaecidos que re-
vierten en el cierre de fronteras a raiz del CO-
VID-19, la restituciéon no puede efectivizarse. El
plazo que fuera otorgado a la progenitora para
acompanar a su hija se venci6, dado que en el
marco del contexto mundial actual se torné im-
posible ejecutar lo resuelto. En consecuencia, se
procede a la suspension de los plazos previstos
por la fuente normativa utilizada, el Convenio
de La Haya de Sustraccién Internacional de Me-
nores (CLH80) (14). La raz6n alegada es la fuer-
Za mayor.

(13) Los datos de la jurisprudencia que se menciona
han sido brindados por la profesora de Derecho Privado
VI Julia Rossi, UNC, jueza de Familia de Tercera Nomi-
nacion de la ciudad de Cérdoba, con competencia con-
centrada en restitucion internacional de la primera cir-
cunscripcion judicial, Cérdoba, Capital, en el seminario
dictado en la Diplomatura en Derechos de la Nifiez y la
Adolescencia. Abogada/o de Nifas, Nifios y Adolescen-
tes, Secretaria de Posgrado, UNC, Cérdoba, 16/05/2020.

(14) La Republica Argentina ratificé la Convenci6én
por ley 23.857 en 1990. En la actualidad se encuentran
vinculados 101 Estados (mayo/2020), pudiendo con-
sultarse los paises miembros y el estado de ratificacién
en  https://www.hcch.net/fr/instruments/conventions/
status-table/?cid=24.

El otro caso que referimos se plantea en au-
tos “S. M., B. c. S., A. s/ restitucién internacional
de menores de edad”. La solicitud de restitucién
proviene del Reino Unido, y el ingreso se pro-
duce el 08 de abril del afio en curso, es decir,
en plena cuarentena. El tribunal procede a tra-
bar medidas de prohibicién de salida del pais y,
pese a efectuar una serie de diligencias a efectos
de localizar a los nifnos, tales como constituirse
personalmente en el domicilio denunciado, los
menores no fueron localizados. Se solicita en-
tonces la intervencién de Interpol. Hasta el dia
13 de mayo, fecha del dltimo informe, los me-
nores no pudieron ser localizados. La Policia
Federal dejé constancia de que las tareas de vi-
gilancia realizadas se dieron en el periodo de
la emergencia sanitaria declarada por el Poder
Ejecutivo Nacional y “..en el marco de las me-
didas de cuarentena dictadas en tal sentido, lo
cual dificulta el accionar policial en forma encu-
bierta como el desarrollo de las vigilancias, mo-
tivo por el cual se mantiene auscultacién sobre
ellugar..””

En tercer lugar, con fecha 06 de mayo se solici-
ta desde México la restitucion internacional de
una nifa, en los autos caratulados “P. S., M. c.S.,
M. M. V. s/ restitucién internacional de menores
de edad” Seguidamente, se procede a trabar las
medidas de prohibicion de salida del pais y con
fecha 08 de mayo, con intervencién policial, se
retira el pasaporte de la nifia. Va de suyo que las
medidas de aislamiento decretadas interfieren
en todo el procedimiento para avanzar en la res-
titucion de la menor.

II1.2. Efectividad de la orden de restitucion

:Qué sucede en los casos en que se llega a la
etapa de ejecucién de la manda que ordena res-
tituir al nifio y el cierre de fronteras impide cum-
plir dicha orden? ; Cémo se articulala incidencia
que el COVID-19 ejerce en estos casos? El peli-
gro que puede plantearse es la reconfiguracién
del centro de vida del nino por el transcurso del
tiempo si esta medida se alarga demasiado y si,
ademas, se suma que los vuelos se consideran
riesgosos. ;Cémo valorar tal situacién en el pro-
ceso judicial por restituciéon? ;En qué medida el
retorno del nifio al Estado de su residencia ha-
bitual anterior al traslado indebido respeta el
principio del interés superior?
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Cabe poner de resalto que el equilibrio entre
los principios del debido proceso y la duracién
razonable —celeridad— (15) es la tinica garan-
tia de respeto al interés superior del nifo. Es re-
levante destacar que los objetivos del Convenio
coinciden con el interés superior del nifio (16).
Asi lo sefala Elisa Pérez Vera en su “Informe
explicativo” (17), al sostener que “los dos ob-
jetivos del Convenio —uno preventivo, el otro
destinado a lograr la reintegracién inmediata
del nifno a su entorno de vida habitual— respon-
den en su conjunto a una concepcién determi-
nada del ‘interés superior del menor” (18).

En estos supuestos en que aparece la fuerza
mayor como justificante de la excepcién pre-
vista en el art. 13, inc. b), CLH80, ;es posible
quedarnos con esa respuesta? La pregunta es
como interpretar “grave riesgo’; en tanto se eri-
ge como un obstdculo a la hora de la ejecucién
de la orden, influyendo negativamente en los
objetivos del Convenio al afectar de forma di-
recta el interés superior del nino. Frente a la
incertidumbre respecto al tiempo que puede
transcurrir desde que se ordena la restitucién
hasta que pueda llevarse a cabo, reiteramos el

(15) En este orden de ideas, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sostenido, con relacién a la
celeridad que requieren los procesos que involucran a
menores: “..en vista de la importancia de los intereses en
cuestion, los procedimientos administrativos y judiciales
que conciernen a la proteccién de los derechos humanos
de personas menores de edad [...] deben ser manejados
con una diligencia y celeridad excepcionales por parte de
las autoridades” (Corte IDH, 31/08/2012, “Caso Furldn 'y
familiares v. Argentina’, serie C-246, parr. 127).

(16) GRAIEWSKI, Monica, “Restitucion internacional
de menores. Excepciones de la Convencién de La Haya
de 1980’, Ratio Iuris. Revista de Derecho Privado, nro. 2,
ano II, 2014.

(17) Los informes explicativos sobre los instrumentos
elaborados en el seno de las Conferencias de La Haya
de Derecho Internacional Privado constituyen valiosas
fuentes de informacién sobre los puntos cardinales de
cada convenio. El Informe Pérez Vera, desarrollado al
final del decimocuarto periodo de sesiones (1980), es-
clarece las disposiciones del Convenio y ofrece una guia
detallada para quienes deban aplicarlo.

(18) PEREZ VERA, Elisa, “Informe explicativo del Con-
venio de La Haya de 1980’ 14/06/1988, parr. 25, disponi-
ble en https://assets.hcch.net/upload/expl28s.pdyf.

interrogante en torno al cual gira este proble-
ma: ;hay peligro de que se produzca el arraigo
del nifio en el Estado al cual fue ilicitamen-
te trasladado? ;Qué alternativas son pasibles
de evaluar, si es que podemos considerar que
existen opciones?

No resulta irracional sostener que el
COVID-19 se puede llegar a utilizar cada vez
mds como justificacidn legal para emitir una
orden de no restitucién por parte de un tribu-
nal en procedimientos internacionales de sus-
traccion de ninos, considerandose el retorno
como un riesgo grave para el menor, ampa-
rando dicha resolucién en el art. 13, inc. b),
del CLH80 (19).

Téngase presente que el 09/03/2020, en oca-
sién de celebrarse los cuarenta afnios de este
Convenio, se presentd la Guia de Buenas Prac-
ticas (20) a los fines de la correcta interpreta-
cién y aplicacion del art. 13, inc. 1.b), de dicho
cuerpo legal (21).

(19) Art. 13.1.b). Cabe consignar que existe una dife-
rencia en la traduccién del articulo del Convenio al idio-
ma espanol. En su original en inglés y francés, lo que se
califica como “grave” es tan solo el riesgo, no asf el dafio.
La cuantia del potencial dafio estd determinada por el
concepto de “situacién intolerable’, o sea que aquel sea
de tal magnitud que no pueda esperarse que un nifio en
particular lo tolere. Ahora bien, la versién en espaiiol
califica como “grave” tanto el dafio como al “riesgo”. Ver
TRECCA, Daniel, “Proyecto de Guia de Buenas Practicas
sobre el Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980
sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional
de menores. Parte V. Articulo 13 [1](b)’; en FRESNEDO
DE AGUIRRE, Cecilia — IDIARTE, Gonzalo L. (coords.),
Jornadas 130 Aniversario..., ob. cit., p. 544.

(20) La Guia de Buenas Practicas para la aplicacién
de la excepcion prevista en el art. 13, inc. 1.b), de la
Convencién estd disponible solamente en idiomas in-
glés y francés y se la puede encontrar en esta pagina:
https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/
details4/?pid=6740&dtid=3. Si se puede encontrar en es-
panol el Proyecto de la Guia del afio 2017: https://assets.
hech.net/docs/13a63e16-fdf4-488b-9368-123c96cdcf67.

pdf.

(21) Ver ECHEGARAY DE MAUSSION, Carlos E. — LU-
CERO, Myriam D., “La excepcién de riesgo grave en la
restitucion internacional de nifios: nueva Guia de Buenas
Précticas para su aplicacién’, en prensa.
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IV. Jurisprudencia extranjera en tiempo
de coronavirus

IV.1. El caso resuelto y la Guia de Buenas
Prdcticas

Una interesante posiciéon sobre el modo de
afrontar estas circunstancias dificiles estando
en juego el “interés superior del menor” fue re-
suelto en una sentencia dictada por el Tribu-
nal Superior de Inglaterra y Gales (Divisién de
Familia), el 31/03/2020 (22). Este caso resul-
ta paradigmatico, no solo por el tema sobre el
cual se pronuncia, en tanto incide en su dic-
tado la pandemia generada por el COVID-19,
sino también porque el tribunal estrena la uti-
lizacién jurisprudencial de la Guia de Buenas
Précticas (23).

El caso tiene lugar a partir de la sustraccién de
una nina (P. T.), nacida en Espana en 2008, pais
en el que transcurrié toda su vida. Producida la
separacion de sus padres en 2009, los tribuna-
les espafioles emiten una resolucién por la que
se designa a la madre como titular de la custo-
dia, en tanto ambos progenitores comparten la
responsabilidad parental. Ademds, comparten
tiempos equivalentes con la menor y, conforme
al régimen judicialmente aprobado, se obligan
a informarse mutuamente con treinta dias de
antelacién sobre cualquier cambio de domicilio
que decidan realizar.

El 13/02/2020, la madre, embarazada de ocho
meses de su nueva pareja, con quien ya tiene
otro nifo, viaja a Inglaterra con P. T., pais al que
se habia mudado. El progenitor, en tanto, no
tuvo conocimiento de que la nifia fuera trasla-
dada fuera de Espafa, por lo que esta salié del
pais sin consentimiento de su padre. Al ente-
rarse, solicita a la madre que regrese a Espana,
negandose ella a volver. En consecuencia, el pa-

(22) EWHC 834 (Fam.), 31/03/2020, disponible en
“England and Wales High Court (Family Division)
Decisions’, https://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/
Fam/2020/834.html.

(23) Un interesante comentario de esta sentencia es
realizado por la profesora RUSINOVA, Nadia, “Child ab-
duction in times of corona’; Conflict of Law. Views and
News in Private International Law, 2020, disponible en
https://conflictoflaws.net/2020/child-abduction-in-ti-
mes-of-coronay/.

dre viaja a Reino Unido a buscar a la hija, pero
la progenitora continiia negandose a permitir su
regreso, aunque accede a que pase una noche
con el padre en el hotel en que este se alojaba.

El 10 de marzo del afio en curso se presenta
el caso ante el tribunal. La madre participa en
la audiencia, alegando —con base en el art. 13,
inc. b), de la Convencién— que el retorno de P.
T. a Espafa podria ocasionarle un grave riesgo,
ya que podria contraer COVID-19 si se decide su
retorno, hecho que afectaria gravemente su sa-
lud.

Consultada por el tribunal, sostuvo la menor
que su deseo no habia sido viajar a Inglaterra y
que preferia regresar a Espafa con su padre, si
bien no queria tampoco separarse de su madre.

El tribunal, con la evidencia recabada, consi-
der6 que la nifia tiene residencia habitual en Es-
pana, dictaminando que fue trasladada al Reino
Unido de manera ilicita, conforme lo establece
el art. 3° de la CLH80, y que no cabe aplicar la
excepcién dispuesta en el art. 13, inc. b), ale-
gado. En esta linea, sostuvo que la situacién de
pandemia no es suficiente para hacer lugar a la
excepcidn de grave riesgo y, ademads, se estable-
ci6 un plazo de veinte dias para que proceda la
restitucién de la nifia a Espana, pais de su resi-
dencia habitual.

Ahora bien, ;cémo situarse frente al contexto
de la pandemia? Va de suyo que las circunstan-
cias ubicaron al tribunal frente al desafio de de-
terminar si el regreso de la nifia representaria o
no un grave riesgo.

No puede afirmarse que el regreso del menor
constituya un grave riesgo en todos los casos de
sustraccion internacional. Empero, si debe pon-
derarse en cada caso particular (24). La Guia de
Buenas Pricticas, en estas circunstancias, es de-
cir, en un momento sin precedentes, resulta su-
mamente Util al consignar un nuevo significado
a la nocién de riesgo grave en virtud de lo dis-
puesto en el Convenio.

(24) Criterio sostenido por la CS: “..cada supuesto exi-
ge una respuesta personalizada, pues el mejor interés del
nifo no es un concepto abstracto, sino que tiene nombre
y apellido, nacionalidad, residencia y circunstancias..”
(CS, 27/05/2015, “M., M. S. s/ guarda’, del dictamen del
procurador fiscal subrogante).
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En el conflicto en andlisis, es dable también
la consulta a la interpretacién del Comité de los
Derechos del Nino de la Organizacién de Nacio-
nes Unidas (Observaciéon General Ne 14) (25),
asi como considerar el derecho a la salud que
se incardina directamente en el interés superior
del nifio.

Es bien sabido que no corresponde al juez de
la restitucion valorar el lugar en el cual la nifia
se encontraria mejor, pues esta cuestiéon de fon-
do seré resuelta a la luz del derecho del Estado
de residencia habitual. La labor del juez en el
Estado de refugio se restringe a ordenar el tras-
lado inmediato del nifio retenido de manera
ilicita (26).

Se trata de un concepto dindmico, flexible y
también adaptable, pues estd basado en la con-
sideracién de la subjetividad, entendida como
la propiedad de las percepciones, argumentos
y lenguaje cimentada en el punto de vista del
sujeto (27).

La inmediatez que las normas de cooperacién
prevén para la restitucion al Estado de su resi-
dencia habitual de los nifios, nifas y adolescen-
tes indebidamente trasladados o retenidos en el
extranjero se orienta justamente a respetar el in-
terés superior de aquellos, resguardando la pre-
servacion de su identidad, su entorno familiar y
lazos, los cuales se encuentran vinculados al lu-

(25) “El objetivo del concepto de interés superior del
nino es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos
los derechos reconocidos por la Convencién y el desa-
rrollo holistico del nifio” (Observaciones Generales del
Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General
Ne 14, 29/05/2013, disponible en https://www.unicef.org/
UNICEF-ObservacionesGeneralesDelComiteDeLosDere-
chosDelNino-WEB.pdyf).

(26) GOICOECHEA, Ignacio, “Aspectos précticos de la
sustraccion internacional de menores’, Derecho de Fami-
lia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurispruden-
cia, nro. 30, Ed. LexisNexis, Buenos Aires, 2005.

(27) Conf. TRILLINI, Marcela, “Interés superior del
nino. Concepto en casos de restitucién internacional de
ninos’, en TAGLE DE FERREYRA, Graciela (dir.) — MAS-
TRANGELO, Fabio (coord.), Restitucién internacional de
menores. Doctrina de los jueces de la red nacional y rol de
las autoridades centrales. Vision prdctica, Ed. Advocatus,
Cérdoba, 2017, p. 93.

gar donde el nifio desarrollaba su centro de vida
antes del traslado (28).

El limite a la restitucion, entonces, debe ope-
rar en tanto se advierta que aquella reintegra-
cién no logra la finalidad prevista, ya sea porque
encuentra un rechazo fundado en la opinién
del propio sujeto de derechos, o porque lo co-
loca en una situacién de vulnerabilidad, des-
proteccién o de afectacién de sus derechos
fundamentales (29).

En ese sentido, la extrema dilacion de los pla-
zos procesales de los tramites de restitucién —
hecho que desoye el postulado de inmediatez
requerido por las normas vigentes— afecta el
interés superior del nifio, planteando un nuevo
supuesto de andlisis judicial: l1a reconfiguracién
del centro de vida. Es decir, son situaciones en
las cuales el lugar de residencia anterior al tras-
lado, por efecto del transcurso del tiempo, ya no
sevincula a suidentidad ni a suslazos familiares
o personales, ni significa su &mbito de protec-
cién, cuidado y seguridad desde el punto de vis-
ta de su subjetividad. En estos casos, ;el retorno
del nifio al Estado de su residencia habitual an-
terior al traslado indebido implica realmente el
“reintegro a su centro de vida”? ;Cudl es el limite
al compromiso de cooperacion? (30).

De lo resefiado surge con claridad que existe
un didlogo armdnico entre las diferentes fuen-
tes del sistema de proteccion de menores (31).
Todas ellas buscan resolver los casos inspira-

(28) Ver DREYZIN DE KLOR, Adriana — ECHEGARAY
DE MAUSSION, Carlos, “Las convenciones interamerica-
nas sobre proteccion a la infancia: un caso para reflexio-
nar’, RDF, 2020, en prensa.

(29) Con relacién a la incidencia del orden publico
internacional en materia de restitucién de ninos, niias y
adolescentes, ver CASOLA, Laura — VALLES, Maria Lau-
ra, “El orden publico internacional en las convenciones
sobre restitucion internacional de menores’, Actualidad
Juridica, vol. 33, Ed. Nuevo Enfoque Juridico, Cérdoba,
2007, ps. 3572-3580.

(30) Conf. DREYZIN DE KLOR, Adriana — CASOLA,
Laura, “La importancia de la celeridad...; ob. cit., p. 40.

(31) Ilustra el tema BRITOS, Cristina, “Perspectivas
para un replanteo en la restitucién internacional de
nifios, desde el principio de la cooperacién interna-
cional’, https://www.academia.edu/28424608/Perspec-
tivas_para_un_replanteo_en_la_restituci%C3%B3n_in-
ternacional_de_ni%C3%Bl1os_desde_el_principio_de_
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das en los mismos principios, entre los cuales se
destaca, como axioma rector, el interés superior
del nino. Es decir, la decision judicial de restitu-
cién o de no restitucién del nino al lugar de su
residencia habitual anterior al traslado debe es-
tar justificada, siempre, en que esta accién es lo
mejor para aquel.

Resulta interesante y sobre todo acertado que,
a los efectos de tomar la decision, el tribunal
acuda a la Guia de Buenas Pricticas, particu-
larmente al concepto de “riesgo grave” (32) en
los procedimientos de sustraccion, y, siguiendo
el método del didlogo de fuentes (33), articule
dicha vertiente con lo dispuesto por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

Es dable consignar que las audiencias se rea-
lizaron de manera virtual a través de la platafor-
ma Microsoft Teams. Vale sefialar ademds que
la tramitacién del procedimiento a través del
uso de la tecnologia se ha convertido en una he-
rramienta esencial (34).

IV.2. El caso suspendido

Otro caso que merece atencidn trata de unos
ninos trasladados desde Nigeria a Ontario (35).
El progenitor efectud el reclamo intentando que
se resolviera con urgencia; empero, el tribunal
decidi6 suspender las actuaciones fundado en
el COVID-19, entendiendo que los viajes inter-
nacionales no eran lo mejor para el nifio en es-
tas circunstancias.

cooperaci%C3%B3n_internacional_de_Cristina_Britos.
docx?email_work_card=view-paper.

(32) Ver ALBORNOQZ, Maria M., “Nueva Guia de Bue-
nas Précticas: la excepcién de grave riesgo en la restitu-
cién internacional de menores’, http://derechoenaccion.
cide.edu/nueva-guia-de-buenas-practicas-la-excepcion-
de-grave-riesgo-en-la-restitucion-internacional-de-meno-
res/.

(33) El didlogo de fuentes es un método muy utilizado
en el derecho internacional privado actual, propiciado
por el profesor Jayme. Ver JAYME, Erick, “Identité cul-
turelle et intégration: Le droit international privé post-
moderne’, Recueil des Cours, t. 251 (1995), Ed. Martinus
Nijhoff, La Haya, 1996.

(34) Conf. HARRINGTON, Carolina, “1889 a 2019: Del
fonoteléfono a la videoconferencia...; ob. cit., p. 432.

(35) “Onuoha, Ch. v. Onuoha, 1., 2020 ONSC 1815.

Como ya hemos senalado, en este escenario,
la crisis sanitaria plantea nuevos desafios que
pueden entorpecer el efectivo retorno del nifio a
su residencia habitual. En este supuesto, los he-
chos son los siguientes: se trata de una familia
que vivia en Nigeria hasta octubre de 2019, fe-
cha en que la madre se traslada con las dos hi-
jas de la pareja a Ontario. El padre sostuvo que
no consintié el viaje y present6 una solicitud de
restitucién internacional, en los términos de
la CLH80, para lograr el regreso de las nifas al
lugar donde residifan. El caso se encontraba en
pleno proceso cuando el tribunal decide sus-
pender la continuidad debido al COVID-19, lo
que trajo aparejada la suspension de la audien-
cia prevista, fijando una nueva fecha para el mes
de junio.

El padre intenté que se resolviera el conflicto
de manera urgente; empero, el tribunal entendié
que no era un momento apropiado para consi-
derar el viaje de las nifias. Senal6 que si bien en
principio el caso podia estar comprendido en
los asuntos urgentes, ya que se trata de un con-
flicto relacionado con la retencién de nifios —
conforme a la perspectiva del progenitor—, no
puede calificarlo de ese modo en la coyuntura.
Asi, expreso el tribunal de la causa que las ni-
fas se encuentran residiendo con su madre en
Ontario y, habiendo una pandemia mundial por
la cual se han generado restricciones de viajes
de forma generalizada, aprobadas incluso por el
gobierno de Canad4, no es el momento de escu-
char una mocién sobre el retorno de las nifas
a otra jurisdiccidn. Inclusive, si al progenitor le
asiste la razén y se decidiera la restitucién con-
forme a derecho, no podria implementarse por
un tiempo considerable. Sefial6 que serfa insen-
sato exponer a los nifios a viajes internaciona-
les. La seguridad y el bienestar de las criaturas
deben estar protegidos y, por el momento, de-
ben permanecer donde estdn, al cuidado de su
madre, en Ontario. Si bien el asunto es muy im-
portante para las partes, no considera que ac-
tualmente pueda calificarse de urgente.

El tribunal interviniente aseguré al padre que
no habra un statu quo a favor de la madre como
resultado de la demora en escuchar su mocidn,
y declara su expectativa respecto a que la madre
realice todos los esfuerzos razonables para que
las nifas hablen regularmente con su padre por
Skype, Facetime, teléfono u otros medios.
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Se advierte la diferencia en el razonamiento
de los tribunales en ambos casos, ya que en el
primero se resuelve la cuestion a partir del em-
pleo de los medios proporcionados por la tec-
nologia parallevar a cabo la audiencia y resolver
el tema, ordenando la restitucién internacional
de la nina, situacién que no se lleva a cabo en el
segundo planteo.

El punto es diferenciar el proceso y la obten-
cién de la orden de restitucion internacional, de
la suspension de la tramitacién del caso.

V. A futuro...

Efectuar predicciones acerca de cémo finali-
zaran estos casos resulta muy azaroso, pues el
problema mayor que se plantea se mueve en
un terreno incierto. Es muy poco lo que puede
predecirse mientras escribimos estas lineas, es-
tando adn en periodo de cuarentena en la Ar-
gentina (36).

Sin embargo, a partir del breve recorrido por
algunos de los muchos casos jurisprudencia-
les que tuvieron lugar en tribunales tanto ar-
gentinos como extranjeros, hay un punto que a
nuestro juicio debiera ser considerado por los
tribunales. Me refiero a la utilizacién de los me-
dios tecnolégicos para arribar a una decisién.
Sea que corresponda ordenar la restitucién in-
ternacional, sea que corresponda denegarla,
por no cumplirse los recaudos establecidos en
las convenciones vigentes, esta manda no de-
biera dilatarse.

En su caso, puede quedar pendiente la ejecu-
cion de la restitucién internacional; empero, los
tribunales deberian arbitrar férmulas creativas
para evitar que se produzca un nuevo arraigo
del nifio en el Estado de refugio, esto es, el pais
al cual fue ilicitamente trasladado. Hoy podria
implementarse a través de los vuelos de repa-
triacién, como una posibilidad de regreso o, si
se trata de un Estado fronterizo, con las debidas
autorizaciones, considerar el traslado terrestre
tomando todos los recaudos necesarios.

(36) Escrito el 25/05/2020. A la fecha transitamos un
periodo de cuarentena, en principio, a prolongarse hasta
el dia 07/06/2020.

Por udltimo, pese a no haber sido referidas en
esta entrega las bondades de la Convencién de
La Haya relativa a la Competencia, la Ley Apli-
cable, el Reconocimiento, la Ejecucidn, y la
Cooperacion en Materia de Responsabilidad Pa-
rental y Medidas de Proteccién de Nifos, sus-
cripta en el &mbito de la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado el 19/10/1996
(CLH96) (37), nos permitimos mencionarla
para insistir sobre la importancia que implica
para el pafs ser parte del Convenio.

El 26/11/2015, el Congreso argentino apro-
bé la Convencién. Sin embargo, y a pesar de su
aprobacion, el instrumento no ha sido ratificado
internacionalmente por la Argentina. Por lo tan-
to, aun no tiene vigor en nuestro Estado.

Con todo, el estudio de sus disposiciones y del
sistema de proteccién que disefia resulta inelu-
dible por motivos que se proyectan mads alla del
alto grado de probabilidad de que se complete
el proceso diplomatico de ratificacién y depdsi-
to del instrumento, para convertirlo en derecho
nacional.

En primer lugar, porque las previsiones que
contiene han sido la fuente de inspiracién pri-
mordial para numerosas regulaciones a nivel
internacional en materia de responsabilidad
parental, incluyendo la plasmada en el Cédigo
Civil y Comercial (38).

(37) Ley 27.237, publicada en BO del 23/12/2015.

(38) Libro VI, tit. IV, cap. 3, secc. 72, arts. 2639 a 2614,
del Céd. Civ. y Com. Segtin los Fundamentos del Ante-
proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién: “El
centro de gravedad en la materia ‘Responsabilidad pa-
rental y otros institutos de proteccién’ se ha fijado en la
residencia habitual del nifio, o centro de vida, que es la
tendencia recogida en las legislaciones nacionales a par-
tir de la vigencia de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo. Es también la solucién prevista en la Convencién
de La Haya de 1996 relativa a la Competencia, la Ley Apli-
cable, el Reconocimiento, la Ejecucién y la Cooperacién
en Materia de Responsabilidad Parental y de Medidas
de Proteccién de los Nifios, que nuestro pais no ha ra-
tificado, pero que expresa los consensos actuales sobre
la materia” El texto se puede consultar en hitp://wwuw.
nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-
Fundamentos-del-Proyecto.pdyf.
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Por otra parte, el Tratado se encuentra en vi-
gor en un importante nimero de paises (39). Al-
gunos de esos paises comparten con Argentina
un significativo grado de intercambio juridico.

Finalmente, esta llamado a convertirse en un
gran “aliado” de la instrumentacién del Con-
venio de 25/10/1980 sobre los Aspectos Civi-
les de la Sustraccién Internacional de Menores
(CLHB80), por reforzar varias de sus disposicio-
nes y complementar otras.

Los aspectos regulados por el CLH96 se re-
fieren a la determinacién del Estado cuyas au-
toridades tienen jurisdiccién en materia de
responsabilidad parental y adopcién de medi-
das tendientes a la proteccién de la persona o
la propiedad del menor; a establecer la ley apli-
cable y disponer el reconocimiento y ejecucién
de medidas protectorias en todos los Estados
contratantes, asi como a la instauracién de ins-
tancias de cooperacién cuando sean necesarias
para el cumplimiento de estos objetivos (40). El
CLH96 se aplica con relacién a nifios a partir de
su nacimiento y hasta que cumplen 18 afios.

Hoy estimamos que la via cooperante es im-
prescindible, y la realidad de esta pandemia
puso en evidencia la importancia de la tecno-
logia para no entorpecer tanto el inicio de so-
licitudes (via online) como la tramitaciéon del

(39) El estado de situacion del Tratado puede consul-
tarse en hitps://www.hcch.net/es/instruments/conven-
tions/status-table/?cid=70.

(40) Art. 1°, CLH96.

procedimiento a través de distintas plataformas.
El CLH96 prevé expresamente la cooperacién
en esta materia, adoptando las nuevas tecno-
logias en los procesos relativos a las cuestiones
privadas de familia internacional (41).

La principal funcién de este Convenio con-
siste en evitar conflictos juridicos y adminis-
trativos, a la vez que construir la estructura
necesaria a efectos de una cooperacién inter-
nacional efectiva en materia de proteccién de
nifos entre los diferentes sistemas. Desde esta
perspectiva, el Convenio brinda una notable
oportunidad para tender puentes entre diferen-
tes realidades juridicas con antecedentes cultu-
rales, sociales y religiosos diversos.

En el interregno del flagelo que nos atraviesa
y azota al mundo, es menester avizorar la opor-
tunidad de repensar el modo de afrontar las es-
tructuras de trabajo en general, y es asi que las
cuestiones de restitucién internacional de ni-
fos, nifas y adolescentes y el régimen interna-
cional de visitas deben incluirse en el listado
de institutos a reestructurar. Un modo de llevar
a cabo esta necesidad es dotar al pais de la le-
gislacién necesaria para complementar las ver-
tientes juridicas que hoy regulan la proteccién
internacional de NNA.

(41) Acerca de este Convenio, ver DREYZIN DE KLOR,
Adriana — HARRINGTON, Carolina, “Cooperar para
resguardar: La apuesta convencional en materia de res-
ponsabilidad parental y proteccion transfronteriza de la
ninez y adolescencia’; en Derecho de Familia. Revista In-
terdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, nro. 87, Ed.
AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2018, ps. 335-348.
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I. El aislamiento y el mundo digital

En el afno 2004 publicamos con el recordado
profesor Moisset de Espanés un breve ensayo
sobre temas vinculados a la contratacién elec-
trénica (1).

Deciamos en aquel trabajo que la confluencia
delas tecnologias digitales de generacion, alma-
cenamiento y transmisién de datos, con la exis-
tencia de redes de comunicaciones —abiertas y
cerradas—, produjo la posibilidad de interco-
nexion global, en tiempo real, con acceso a toda
clase de informacién por un universo indiscri-
minado de personas.

El derecho, como factor central de regulacién
de las conductas, se vio obviamente conmovi-
do por esta nueva realidad. Las implicancias re-
caen sobre sus mds diversos ambitos. No existe
espacio juridico que no haya debido abocarse
a problemas o interrogantes originados por la
sociedad de la informacidn: teletrabajo, posi-
bilidades inconmensurables de acumulacién
de datos sensibles —con su consiguiente mani-
pulacién y venta—, nuevas fronteras de los de-
rechos de propiedad intelectual, problemas de
conflictos de leyes (legislacién aplicable, tribu-

(*) Profesor titular de Derecho Privado, Universidad
Nacional de Cérdobay Universidad Catélica de Cérdoba.
Investigador UCCOR. Académico de Ntmero.

(1) MOISSET DE ESPANES, Luis — MARQUEZ, José
E, “La formacién del consentimiento en la contratacién
electrénica’} LA LEY 2004-F, 1181.

taciéon de operaciones comerciales originadas
en lugares desconocidos), nuevos delitos pe-
nales (hacking, sniffers, “estafas virtuales”), go-
bierno electrénico (e-goverment), contratacion
electrdnica, jurisdiccién tributaria, entre otros
muchos, son temas que cruzan las construccio-
nes legales formuladas para una realidad “ana-
lé6gica” y de contactos en persona.

Se predica que estamos ante una nueva etapa,
denominada “civilizacién de la informacién’,
“sociedad de la informacién’, “ciberespacio”
o “cibernacién” Es mds, algunos historiadores
han marcado el fin de la edad contemporanea
y expresan que estamos transitando la “edad di-
gital”

Muchas de las actividades que utilizan los
medios digitales se han desarrollado en los tl-
timos anos de manera exponencial. Asi, el co-
mercio electrénico (e-commerce) en nuestro
pais ocupa ya un lugar preponderante; segin da
cuenta el periédico Infobae, el Estudio Anual de
Comercio Electrénico en la Argentina que reali-
za Kantar Insights para la Cdmara Argentina de
Comercio Electrénico determiné que la activi-
dad crecié durante 2019 un 76% respecto al afio
anterior y registré una facturacién de $ 403.278
millones.

El aislamiento social, preventivo y obligatorio
decretado a raiz de la pandemia generada por
el COVID-19 ha multiplicado la utilizacién de
medios digitales, tanto para la generacién como
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para el almacenamiento y la transmisién de da-
tos digitales (2).

Como expresamos antes, aun antes del ais-
lamiento la utilizacién de medios digitales ocu-
paba un importante espacio. La expansion fue
descomunal, pero hubo dmbitos, al menos en
nuestro pais, en que aun los contactos perso-
nales y la instrumentacién de declaraciones de
voluntad o de imégenes o sonidos por vias ana-
légicas prevalecian.

El aislamiento fue disruptivo, ante la imposi-
bilidad de continuar con aquellas practicas ha-
bituales y la necesidad de recurrir a los medios
digitales como los tinicos disponibles para con-
tinuar con ciertas actividades.

Pensemos solo en el efecto que el aislamiento
tuvo sobre algunas actividades que forman par-
te del nicleo de nuestra existencia.

Asi, la educacién: en cualquiera de sus niveles,
en nuestro pais subsistia la idea de que la edu-
cacion en forma presencial, en cualquiera de
sus etapas, no podia ser suplida por la genera-

(2) A los fines de esta ponencia utilizaremos de ma-
nera indistinta las voces “electrénico” o “digital’ salvo
en aquellos supuestos en que una norma se refiera de
manera diferenciada. Ello nos permitird abarcar en esta
exposicion diversos modos de expresion de ideas o re-
presentacion de imdagenes o sonidos, sea por medios
electrénicos o digitales. Segun el Diccionario de la Real
Academia Espafola, digitalizar es, segin la primera
acepcion de la palabra: “Registrar datos en forma digi-
tal..; y en su segunda acepcion: “..Convertir o codificar
en nameros digitos datos o informaciones de caracter
continuo, como una imagen fotografica, un documento o
un libro” Ambas acepciones son ttiles para comprender
el fenémeno. La representacion de la palabra, escrita u
oral, de imagenes o sonidos, se realiza a través de la co-
dificacién en nimeros digitos, que son de comprension
para el hombre solo a través de medios técnicos que los
transformen y muestren de la manera en que el sistema
nervioso pueda aprehenderlos. La nocién de “mensaje
de datos’, que campea en toda la tematica, se presenta,
por ejemplo, en la Ley Modelo sobre Comercio Electrd-
nico, propuesta en 1996 por UNCITRAL, que lo define
como la “informacién generada, enviada, recibida o ar-
chivada o comunicada por medios electrénicos, épticos
o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercam-
bio electrénico de datos (EDI), el correo electrénico, el
telegrama, el télex o el telefax” Como podra observarse,
mucho camino se ha recorrido desde 1996 hasta la fecha
con relacién a los medios técnicos utilizables, predomi-
nando, en la actualidad, los digitales.

cién de contenidos y comunicaciones digitales.
El aislamiento cambi6 el paradigma. La imposi-
bilidad de contacto determiné que la actividad
se desarrolle integramente por técnicas digita-
les. Los contenidos de ensefianza-aprendizaje
son generados digitalmente (mediante textos o
grabaciones, por ejemplo), y la interaccién entre
maestros y alumnos se realiza por plataformas o
aplicaciones de videoconferencias. La realidad
mut6 de manera notable.

El mundo de la diversién: cerrados los espa-
cios de reuniones en los que se desarrollaban
conciertos de musica, presentaciones de danza,
exhibicién de peliculas o cualquier otra activi-
dad similar, los involucrados se ven en la necesi-
dad de continuar las actividades por los canales
digitales. Diariamente se nos ofrecen recitales
de musica desde la misma casa del artista, desde
teatros absolutamente vacios y con la presencia
exclusiva de los actores, o aun a través de imége-
nes holdgrafas, de artistas vivos o muertos.

O, més patente atn, se prevé que los gran-
des encuentros deportivos, que convocaban a
miles de personas (hoy suspendidos), se desa-
rrollen con la Unica presencia de los jugadores,
entrenadores y arbitros, solo para que esas mi-
les de personas puedan observarlos a través de
los multiples medios disponibles para hacerlo.
O, directamente, eliminando a las personas del
juego (e-sports).

El fenémeno es multifacético, y el plano ju-
ridico debe ser abordado interdisciplinaria-
mente, desde el derecho, pero con bases en la
sociologia, la psicologia, la economia y la antro-
pologia, entre otras ciencias.

Nuestro objetivo, en este trabajo, es empezar
desde, quizds, lo més elemental: cudl es la va-
lidez del documento emitido por procedimien-
tos digitales y, en su caso, cudl su eficacia ante
su desconocimiento por aquel ante quien se lo
quiera hacer valer.

II. La regulacién de la instrumentacion di-
gital. La normativa argentina

Los problemas surgidos a partir de la digitali-
zacién de las actividades humanas no han sido
ajenos al mundo del derecho. Los diversos acto-
res involucrados, gobiernos nacionales y comu-
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nitarios, organizaciones gubernamentales (3)
y no gubernamentales (4), asociaciones profe-
sionales (5), jueces y juristas (6), han propuesto
soluciones y herramientas para superar las ba-
rreras culturales y juridicas de las regulaciones
delineadas en los siglos XIX y XX.

Desde fines del siglo pasado fue notoria la
actividad legislativa de la Uni6n Europea ten-
diente a regular los principales aspectos vincu-
lados con las comunicaciones digitales. Entre
las principales normas encontramos la Direc-
tiva 1999/93/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13/12/1999, por la que se estable-
ce un marco comunitario para la firma electré-

(3) La Comisién de las Naciones Unidas para la Unifi-
cacién del Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI/
UNCITRAL) ha propuesto una Ley Modelo sobre Comer-
cio Electrénico (Ley Modelo UNCITRAL) y una Ley Mo-
delo sobre Firmas Electrénicas, adoptada el 05/07/2001,
basada en el informe de la Comisiéon de las Naciones
Unidas sobre el Derecho Mercantil Internacional a partir
de la labor de su trigésimo cuarto periodo de sesiones,
celebrado en Viena, del 25/06 al 13/07/2001. Ver ILLES-
CAS, Rafael, “El comercio electrénico internacional. Su
gobierno’, Revista Juridica del Pert, nro. 12, ano XLII,
julio-octubre/1997, ps. 203y ss.

(4) Son trascendentes las reglas de la Camara de Co-
mercio Internacional (ICC), “Uniform Rules and Guideli-
nes for Electronic Trade and Settlement (URGETS)’, apli-
cables a contratos electrénicos en los cuales las partes se
sometan a sus disposiciones.

(5) En los Estados Unidos se reconoce que tuvo deci-
siva influencia en la difusién de la necesidad del dicta-
do de normas atinentes al firmado digital la accién de
la American Bar Association, organizacién que nuclea
a los principales abogados de ese pais. Las “Digital Sig-
nature Guidelines” son materia de consulta y referencia
permanentes en esta materia (INFORMATION SECURI-
TY COMMITEE, ELECTRONIC COMMERCE DIVISION,
“Digital Signature Guidelines’, 1996, ABA, sec. SCI &
TECH, disponible en wwuw.abanet.org/scitech/ec.isc.des-

gfree.htmil).

(6) Para un relevante andlisis de la influencia de la tec-
nologia en el derecho de los contratos: NICOLAU, Noem,
“Tecnologia y masificacién en el derecho contractual’) LA
LEY 1992-B, 767, quien expresaba ya a comienzos de los
90 que “el derecho contractual tradicional se presenta
como mas posible al ser mas efectivo, mas cierto; por el
contrario, el nuevo orden aparece con menos tendencia a
la efectividad, por encontrarse incidido por la incerteza y
la vulnerabilidad. Serd necesario esforzarse para alcanzar
en este nuevo marco cierto grado de efectividad”; tam-
bién en la Argentina, LORENZETT], Ricardo, “Comercio
electrénico’, Ed. AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2001.

nica, y la Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 08/06/2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios
de la sociedad de la informacion, en particular
el comercio electrénico en el mercado interior
(Directiva sobre Comercio Electrénico) (7).

Numerosos paises de la Unién Europea han
ido adaptando su legislacién, con mayor o me-
nor premura, a la nueva realidad. Para citar solo
algunos ejemplos: Alemania dict6 el 01/08/1997
su Ley de Firma Digital, y por ley de 01/01/2002
reformo el BGB, sustituyendo integramente el
titulo dedicado al derecho de obligaciones (8),
donde modificd, entre otras muchas disposicio-
nes, las relativas a contratos a distancia. Espa-
fia tuvo su legislacién sobre firma electrénica
a partir del real dec.-ley 14/1999 y dictd la ley
34/2002 de Servicios de la Sociedad de la In-
formacién y de Comercio Electrénico (cono-
cida por sus siglas LSSICE). Francia introdujo
diversas modificaciones a su Cdédigo Civil a
través de la ley 2000-230, de 13/03/2000. Italia,
por dec. 513 del presidente de la Republica de
10/11/1997, y del presidente del Consejo de Mi-
nistros de 08/02/1999, dictd las “Reglas técnicas
para la formacién, transmisién, conservacion,
duplicacién, reproduccién y certificacion de
documentos informéticos” Inglaterra sancioné
la Electronic Comunications Bill, de 26/01/2000
(HL Bill 24).

En América, el Congreso de los Estados Uni-
dos sanciond el 24/01/2000 la Ley de Firma
Digital, a aplicar en el comercio interestatal e
internacional (denominada Electronic Signa-
tures in Global and National Commerce Act —
ESGNCA—). Perti dicté la ley 27.269 de Firmas y
Certificados Digitales, de abril de 2000, y modi-
ficé su Cédigo Civil en consecuencia de la nue-
va normativa mediante ley 27.291, de junio de
2000, permitiendo la utilizacién de los medios
electrénicos para la comunicacién de la mani-
festacion de voluntad y la utilizacién de la firma
electrénica. Venezuela dict6 en 2001 un decre-

(7) Toda la legislacion disponible en //europa.eu.int.

(8) Ver ALBIEZ DOHRMANN, Klaus J., “Un nuevo de-
recho de obligaciones. La reforma 2002 del BGB’, Anuario
de Derecho Civil, 2002-11I, ps. 1133 y ss.; y “La moderniza-
ciéon del derecho de obligaciones en Alemania: un paso
hacia la europeizacion del derecho privado’, Revista de
Derecho Privado, marzo/2002, ps. 187y ss.
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to presidencial sobre mensajes de datos y firmas
electrénicas. El Congreso de Colombia sancio-
né la ley 527, de 18/08/1999, por medio de la
cual se define y reglamenta el acceso y uso de
los mensajes de datos, del comercio electrénico
y de las firmas digitales, se establecen las enti-
dades de certificacién y se dictan otras disposi-
ciones. En Chile, el problema estd contemplado
enlaley 19.799, publicada en el Diario Oficial el
12/04/2002 (9).

En nuestro pais, en el ano 2001 se dicté la
ley 22.506 (10), denominada de Firma Digital (en
adelante, LFD), mediante la cual se incorporé al
elenco de paises que encard la regulacién nor-
mativa del fenémeno descripto. La ley abarca
solo algunos de los problemas involucrados, mas
se adentra en uno de sus puntos sobresalientes,
cual es la de dotar de seguridad a las declaracio-
nes de voluntad o de ciencia originadas, conser-
vadas o transmitidas mediante técnicas digitales,
mediante la adopcién de métodos que aseguren
la autoria e inalterabilidad del mensaje de datos.

La utilizacion de la firma digital no se extendid
masivamente, quiza porque las circunstancias
no lo impusieron. Si se impuso para ciertos actos
administrativos o judiciales, pero en la actividad
puramente privada no es general su uso.

En el ano 2015 comenzo a regir el nuevo Codi-
go Civil y Comercial, sancionado por ley 26.994,
del 01/10/2014. El Cédigo avanza con el recono-
cimiento de los documentos digitales, a través
de diversas normas en materia de acto juridico
y contratos.

Dichas normas seran motivo de analisis en
esta ponencia.

IIL. Tres principios que rigen la instrumen-
tacion digital de datos

La base del problema es que las declaracio-
nes de voluntad o de ciencia se representan a

(9) Ver WAHL SILVA, Jorge, “Aspectos en la formacién
del consentimiento en los contratos electrénicos. Dere-
cho chileno y tendencias en el derecho comparado’; en
Derecho de los contratos, Ed. Universidad de Los Andes,
Santiago de Chile, 2002, ps. 131y ss.

(10) Sancionada el 14/12/2001, promulgada de hecho
el 11/12/2001 y publicada en el BO del 14/12/2001.

través de un lenguaje distinto (a través de una
representacién numeérica binaria), no entendi-
ble para el ser humano sino a través de dispositi-
vos que lo transformen, y se plasma en soportes
distintos a los habituales (cuya caracteristica
principal ha sido quiza la tangibilidad y cierta
inalterabilidad).

Es decir, la representacién de los hechos y
actos y los soportes en los que se conservan
cambian.

Sin embargo, la instrumentacién digital esta
regida por los principios generales de la forma
y prueba de los actos juridicos, y, cuando se tra-
te de documentar vinculos contractuales, por
los principios generales de las obligaciones y los
contratos, ambos de la legislacion que le es apli-
cable (11).

La exteriorizacién de voluntad a través de
medios digitales no implica un nuevo concep-
to juridico, al que deba aplicarsele un nuevo he-
rramental para regularselo.

El mantenimiento del derecho general sobre
los actos juridicos y la equivalencia funcional de
los actos juridicos digitales son dos de los prin-
cipios que rigen la instrumentacién digital de
actos y hechos: el principio de permanencia del
derecho preexistente y el principio de equiva-
lencia funcional de los actos digitales.

A través de la regla de la permanencia del de-
recho preexistente “..se pretende que las reglas
introducidas para disciplinar el C-E [comercio
electrénico; la aclaraciéon es nuestra] no impli-
quen una modificacién sustancial del derecho
existente de obligaciones y contratos..” (12). Si

(11) Conclusién 1 del despacho de la Comisién Ne 3,
referida al “Consentimiento y los medios informaticos’,
de las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, reali-
zadas en Buenos Aires, Argentina, en el aino 2002. Pueden
consultarse las conclusiones en http://jornadas-civil-
unr.ucaderecho.org.ar/.

(12) “.. [P]arte de la hipétesis conforme a la cual la
electrénica no es sino un nuevo soporte y medio de
transmisién de voluntades negociales, pero no un nuevo
derecho regulador de las mismas y su significacion juri-
dica [...]. Asi, de una parte, los elementos esenciales del
negocio juridico —consentimiento y objeto, causa en los
ordenamientos romanos, as{ como sus manifestaciones y
defectos—y, de otra, la tipologia contractual preexistente
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bien la afirmacién esta dirigida especificamente
aun tipo de declaracién de voluntad (la dirigida
a crear, modificar o extinguir contratos), no du-
damos acerca de que el principio es plenamente
aplicable a cualquier acto juridico instrumenta-
do mediante medios digitales.

La no derogacién de las normas generales de
la contratacién no implica que el derecho no
busque soluciones diferentes para el contexto
digital en que se emite la declaracién de volun-
tad, si fuese necesario.

La equivalencia funcional de los actos elec-
trénicos significa que “..l1a funcién juridica que
en toda su extension cumple la instrumentacion
escrita y autégrafa —o eventualmente su expre-
sién oral— respecto de cualquier acto juridico,
la cumple igualmente si se formaliza en forma
electrénica a través de un mensaje de datos, con
independencia del contenido, alcance y finali-
dad del acto asi instrumentado...” (13).

A través de la aplicacién de este principio se
persigue la no discriminacién de las declaracio-
nes de voluntad o de ciencia emitidas por me-
dios electrénicos, respecto a las expresadas en
forma manual, verbal o gestual.

Se dice que, en realidad, ambos principios, el
de equivalencia y el de no discriminacién, cons-
tituyen un anverso y un reverso de una misma
moneda. Expresar que el documento digital tie-
ne el mismo valor probatorio que el documento
escrito, o decir que una declaracién de voluntad
emitida mediante un mensaje de datos no pue-
de ser discriminada juridicamente por el solo
hecho de serlo, es defender, mediante técnicas
diferentes, al nuevo modo de expresién (14).

Entre nosotros, Ricardo Lorenzetti ubica a la
no discriminacién como principio juridico del

no sufre alteracidn significativa...” ILLESCAS ORTIZ, Ra-
fael, “Derecho de la contratacién electrénica’, Ed. Civitas,
Madrid, 2001, p. 46.

(13) ILLESCAS ORTIZ, “Derecho de la contrataciéon
electrénica’) ob. cit., p. 41.

(14) Sobre el principio de no discriminacién en el cam-
po especifico de la formacién de los contratos, DE MI-
GUEL ASENSIO, Pedro A., “Derecho privado de internet’,
Madrid, 2000, p. 303.

medio digital y ensefia que, en “un contexto de
libertad, se afirma que el Estado debe ser neu-
tral y no dictar normas discriminatorias en el
sentido de limitar la participacién de algin su-
jeto por el solo hecho de que no utilice instru-
mento escrito. Las partes son libres de adoptar
entre ellas cualquier procedimiento de registro,
de verificacidn de autoria, de firmas, y no deben
sufrir limitaciones por ello..” (15).

La necesidad de no discriminacién se fun-
da, por un lado, en el imperativo de reconocer
las nuevas técnicas y, por otro, en la defensa
de la libertad de formas. Ambos fundamen-
tos acentuan el requerir un tratamiento igua-
litario para todas las técnicas de expresién
humanas.

El art. 141 del Céd. Civil peruano, modifi-
cado por ley 27.291, de 23/06/2000, expresa
que en los casos en que la ley establezca que
la voluntad debe manifestarse mediante algu-
na formalidad o requiera firma, esta podra ser
generada o comunicada por medios electréni-
cos, 6pticos u andlogos. La ley colombiana, si-
guiendo en forma textual la propuesta de Ley
Uniforme de la UNCITRAL, en sus arts. 14 y
15, asegura la equivalencia de las declaracio-
nes por medios electrénicos a las formuladas
por otros medios.

Son ejemplos de reglas que aseguran la no
discriminacidn.

Por tltimo, en esta etapa de transicién hacia
la consolidacién de las reglas de validez y efi-
cacia de los actos juridicos digitales, es central
pensar el fenémeno bajo el prisma de la bue-
na fe. La regla de actuar lealmente, fruto de
este principio, es necesaria, pues “..la practica
del nuevo soporte comercial se apoya para la
generalidad de aquellos, en el empleo de me-
dios técnicos de los que ni son creadores ni
con los que se encuentran familiarizados en
exceso...” (se refiere el autor a los empresarios
y sus consejeros juridicos) (16).

(15) LORENZETTI, Ricardo, “Comercio electrénico’)
ob. cit.

(16) ILLESCAS ORTIZ, Rafael, “Derecho de la contra-
tacion electrénica’, ob. cit., p. 54.
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IV. Instrumento escrito e instrumento
digital (17)

IV.1. El primer paso a fin de lograr la ple-
na equiparacion de los distintos medios de ex-
presién de las declaraciones humanas impone
reconocer iguales efectos a las expresiones rea-
lizadas por medios manuscritos —o incluso ora-
les—y alas declaraciones realizadas por medios
digitales.

Las declaraciones de voluntad (o de ciencia)
expresadas por medios digitales deben bus-
car su reconocimiento legal en un universo de
normas dictadas para un modelo escrito en pa-
pel. De alli que las legislaciones para los nuevos
mundos digitales afirman, a través de sus dispo-
siciones, la igualdad de tratamiento.

IV.2. El art. 6°, LFD, expresa: “Documento di-
gital. Se entiende por documento digital a la
representacion digital de actos o hechos, con in-
dependencia del soporte utilizado para su fija-
cién, almacenamiento o archivo. Un documento
digital también satisface el requerimiento de es-
critura”

Si el hecho o la declaracion de voluntad estan
representados digitalmente, se consideran es-
critos.

Es interesante recordar que la Ley Modelo de
la UNCITRAL, que constituyé una de las fuen-
tes de la LFD, contiene una disposicién en igual
sentido, el art. 5°, que expresa: “..Reconocimien-
to juridico de los mensajes de datos: No se nega-
rén efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria

(17) Utilizaremos en esta ponencia, de manera in-
distinta, “documento digital” o “documento electréni-
co0’; aunque técnicamente no sea correcto. Pero aun las
legislaciones los utilizan de manera indistinta. Ensefia
SARRA, Andrea V., “Comercio electrénico y derecho’, Ed.
Astrea, Buenos Aires, 2000, p. 346, “que el término ‘elec-
trénico’ no avala la nocién que se intenta transmitir del
modo en que lo hace el término ‘digital’ Generalmente,
ambas expresiones suelen mencionarse indistintamente.
En realidad, segtin interpretacion estrictamente tecnolo-
gica, el término ‘electrénico’ hace referencia al dispositi-
vo en el que estd almacenado el instrumento o por medio
del cual confeccionado. El vocablo ‘digital, en cambio,
ademas, de su definicién estrictamente tecnolégica, tie-
ne una connotacion diferente a la que aqui apelamos,
puesto que implica ‘ausencia de intangibilidad”

a la informacién por la sola razén de ‘que esté
en forma de mensaje de datos” Y el art. 6° ex-
presa: “Escrito: 1) Cuando la ley requiera que
la informacidén conste por escrito, ese requisito
quedara satisfecho con un mensaje de datos si
la informacién que este contiene es accesible
para su ulterior consulta. 2) El parr. 1° serd apli-
cable tanto si el requisito en él previsto esté ex-
presado en forma de obligacién como si la ley
simplemente prevé consecuencias en el caso de
que la informacién no conste por escrito”.

La Guia para la Incorporacién de la Ley Mo-
delo a las Legislaciones Nacionales es aleccio-
nadora en diferentes aspectos de la cuestién
en estudio, por lo que vale recordar sus ense-
flanzas. Se pregunta cudles son los objetivos y
funciones que persigue la presentacién de un
escrito consignado en papel: “ese documento
de papel cumple funciones como las siguientes:
proporcionar un documento legible para todos;
asegurar la inalterabilidad de un documento a
lo largo del tiempo; permitir la reproduccién de
un documento a fin de que cada una de las par-
tes disponga de un ejemplar del mismo escrito;
permitir la autenticacién de los datos consigna-
dos suscribiéndolos con una firma; y proporcio-
nar una forma aceptable para la presentacién de
una forma aceptable para la presentacién de un
escrito ante las autoridades ptblicas y los tribu-
nales”.

Luego de afirmar que el documento digital,
bajo el cumplimiento de ciertas normas técni-
cas, cumple todas y cada una de las funciones
resefladas, aun con mayor eficacia y seguridad
que el mismo papel, expresa que ello no debe
llevar a exigir a un documento digital mds requi-
sitos que los que se exigirian a un documento en

papel.

Expresa la Guia: “..Al disponer que ‘no se ne-
gardn efectos juridicos, validez o fuerza obli-
gatoria (en los textos francés e inglés fuerza
ejecutoria, por ejemplo, del texto de una sen-
tencia) a la informacion por la sola razén de que
esté en forma de mensaje de datos; el art. 5° se
limita a indicar que la forma en que se haya con-
servado o sea presentada cierta informacién no
podré ser aducida como tinica razén para dene-
gar eficacia juridica, validez o fuerza ejecutoria
a esa informacion”.
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La LFD no exige ningtn requisito al docu-
mento digital para su consideracién como “es-
crito” La Ley Modelo, por el contrario, fija un
minimo: el mensaje de datos debe ser “accesi-
ble’; esto es, debe poder ser leido e interpretado.

IV.3. El Cédigo Civil y Comercial determina el
mismo principio.

El Cédigo Civil y Comercial determi-
na la libertad de formas para la exterioriza-
cién de la voluntad, salvo que la ley exija una
determinada.

Si el Cédigo exige forma escrita, entonces el
art. 286 reza: “Expresion escrita. La expresion
escrita puede tener lugar por instrumentos pua-
blicos, o por instrumentos particulares firma-
dos o no firmados, excepto en los casos en que
determinada instrumentacién sea impuesta.
Puede hacerse constar en cualquier soporte,
siempre que su contenido sea representado con
texto inteligible, aunque su lectura exija medios
técnicos”

A diferencia de la LFD, que no requiere nin-
gln requisito para que el mensaje de datos
pueda ser considerado forma escrita, el C6di-
go Civil y Comercial determina, con la Ley Mo-
delo, que el contenido debe ser representado
con texto inteligible. Es decir, “..que pueda ser
entendido” (18).

V. Firma manuscrita y firma digital. Instru-
mentos firmados y no firmados

V.1. Es criterio legislativo general que ciertas
declaraciones de voluntad deben estar firmadas
para ser atribuidas a su autor.

El requisito se repite a lo largo y a lo ancho
de las legislaciones. La necesidad de firma per-
sigue diversos fines: identificar a una perso-
na, dar certeza sobre la participacién personal
de esa persona en el acto de firmar y asociar a
esa persona con el contenido de un documen-
to. Ademads, se reconoce que la firma puede des-
empenar, ademads, otras funciones: demostrar la
intencién de una parte contractual de obligarse

(18) Primera acepcién de la palabra “inteligible” del
Diccionario de la Real Academia Espanola, disponible en
https://dle.rae.es/inteligible.

por el contenido del contrato firmado, de reivin-
dicar la autoria de un texto, la intencién de una
persona de asociarse con el contenido de un do-
cumento escrito por otra, o el hecho de que esa
persona habia estado en un lugar determinado,
en un momento dado.

Para otorgar carta de ciudadania a los men-
sajes de datos es necesario, entonces, prime-
ro, reconocer que un mensaje de datos firmado
digitalmente es equiparado legalmente a un
documento escrito firmado; y segundo, deter-
minar los requisitos para que las nuevas técni-
cas de firma cumplan funciones iguales a las de
la firma manuscrita.

V.2. El art. 3°, LFD, expresa: “Del requerimien-
to de firma. Cuando la ley requiera una firma
manuscrita, esa exigencia también queda sa-
tisfecha por una firma digital. Este principio es
aplicable a los casos en que la ley establece la
obligacién de firmar o prescribe consecuencias
para su ausencia”

La ley equipara firma manuscrita con fir-
ma digital, y afirma que dicha equiparacién o
equivalencia rige tanto cuando la ley establece
la obligatoriedad de firmar (exigencia positiva)
como cuando la ley prevé una consecuencia en
caso de ausencia de firma (exigencia negativa).

Y el art. 4° determina qué actos juridicos no
pueden ser firmados digitalmente: disposicio-
nes por causa de muerte; actos juridicos del
derecho de familia; actos personalisimos en
general; actos que deban instrumentarse bajo
exigencias o formalidades incompatibles con
la utilizacién de firma digital, sea como conse-
cuencia de disposiciones legales o por acuerdo
de partes.

V.3. La LFD distingue, como lo hace la ma-
yoria de las legislaciones sobre la materia, dos
tipos de firmas: la firma digital y la firma elec-
trénica, con distintos alcances con relacién al
grado de seguridad que alcanzan y, en conse-
cuencia, con distintos efectos juridicos.

“Firma digital” es el procedimiento técnico
que, adosado a un documento digital, asegura
ciertos resultados (autenticacion y no alteracién
del documento trasmitido), y “firma electréni-
ca’ el que no asegura estas prestaciones.
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“Una firma electrénica serfa simplemen-
te cualquier método o simbolo basado en me-
dios electrénicos utilizado o adoptado por una
parte con la intencién actual de vincularse o
autenticar un documento, cumpliendo todas o
algunas de las funciones caracteristicas de una
firma manuscrita. En este concepto amplio y
tecnolégicamente indefinido de firma [...] ten-
drian cabida técnicas tan simples como un
nombre u otro elemento identificativo (p. ej.,
la firma manual digitalizada) incluido al final
de un mensaje electrénico, y de tan escasa se-
guridad que plantean la cuestién de valor pro-
batorio a efectos de autenticacién, aparte de
su nula aportacién respecto a la integridad del
mensaje..” (19). No compartimos estas califica-
ciones.

Existen numerosos medios técnicos que per-
miten cumplir con algunas de las funciones que
la firma manuscrita en papel otorga.

Asi, ensena Illescas Ortiz (20) que, “en el esta-
do actual de la disciplina del C-E y a la vista de
las diversas tecnologias aludidas en materia de
FE [firma electrénica; la aclaracién es nuestral,
las opciones disponibles para su estampacién
son variadas y variadas también las funciones
que satisfacen cada una de estas opciones. No
cabe, en principio y por razones ontoldgicas, sin
embargo, negar juridicamente la validez de los
efectos que cada una de ellas produce y princi-
palmente el primero de ellos, es decir el efecto
de identificacién y atribucién..” Reconoce fun-
ciones de firma electrénica de un mensaje de
datos: “..Las mas simples incluyen las palabras
de paso o passwords y otros métodos similares
de control de acceso; algo méas complejos son
los PIN (personal identification number) o Nu-
meros de Identificacién Personal que constitu-
yen algo més que un medio de acceso —suelen
simultdneamente cifrar el MD en especial cuan-
do él, asf firmado est4 destinado a circular por
internet— y que gozan de extraordinaria difu-
si6n; proximo al PIN e incluso muchas veces

(19) MARTINEZ NADAL, Apol-Lonia. “Comercio Elec-
trénico, Firma Digital y Autoridades de Certificacién” 3ra.
Edicién. Gréficas Rogar, S.A. Espana. 2001, p. 40. Conclu-
ye la autora en que debe dudarse de la condicién de firma
de estas técnicas, atento a su nula o escasa utilidad.

(20) ILLESCAS ORTIZ, Rafael, “Derecho de la contra-
tacion electrénica’; ob. cit., p. 80.

de utilizacién conjunta con ella, se encuentra
la tarjeta magnética mds o menos inteligente.
De creciente difusién comercial, por otra par-
te, estd resultando el escaneo digital de la firma
autdgrafa estampada sobre una pizarra digitali-
zadora, asi como la firma mediante lo que se de-
nomina un stylus o pluma digital también sobre
tableta digitalizadora. Al alcance de todos se en-
cuentra la indicacién de un nombre al final de
un mensaje mediante el uso del teclado de una
computadora: estd en el limite mismo de lo que
sea FE y cumple dudosamente con algunas de
las funciones que debe satisfacer aquella. En el
polo opuesto y muy recientemente comienza a
utilizarse una FE basada en la biometria digita-
lizada de determinadas caracteristicas fisiolégi-
cas o anatémicas del firmante del MD —pupila,
voz, huella dactilar, etc.—”.

La firma electrénica, si bien no otorga todas
las prestaciones de una firma digital, en muchos
casos permite identificar al autor del mensaje,
su conformidad con el contenido del documen-
toy si ha sido alterado o no.

La firma digital, en tanto, es “tecnolégicamen-
te especifica’; pues se crea a través de un sistema
de criptografia asimétrica o de clave publica. Di-
cho sistema permite, aplicando la clave publica
al mensaje cifrado por el firmante mediante su
clave privada, la autenticacién y la integridad
del mensaje y el no rechazo, pudiendo, incluso,
mantener la confidencialidad.

V4. La distincién entre firma electrénica y fir-
ma digital es receptada, por ejemplo, en la nor-
mativa espanola.

El art. 2.1 del dec.-ley 14/1999 da el concep-
to de firma electrénica: “Es el conjunto de da-
tos, en forma electrénica, anejos a otros datos
electronicos o asociados funcionalmente con
ellos, utilizados como medio para identificar
formalmente al autor o a los autores del docu-
mento que la recoge’, en tanto el art. 2.2 define
la firma electrénica avanzada (equivalente a la
firma digital): “la firma electrénica que permite
la identificacién del signatario y ha sido creada
por medios que este mantiene bajo su exclusi-
vo control, de manera que esté vinculada tinica-
mente al mismo y a los datos a los que se refiere,
lo que permite que sea detectable cualquier
modificacién ulterior de estos”
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La Directiva Europea sobre Firma Digital, en
su art. 2°, inc. 1°, define la “firma electrénica”
como “los datos en forma electrénica anejos a
otros datos electrénicos o asociados de manera
légica con ellos, utilizados como medio de au-
tenticacién’, y la “firma electrénica avanzada’,
en su inc. 2°, como una especie de la firma elec-
trénica que cumpla ciertos requisitos: estar vin-
culada al firmante de manera tnica [apart. a)],
permitir la identificacién del firmante [apart.
b)], haber sido creada utilizando medios que el
firmante puede mantener bajo su exclusivo con-
trol [apart. c)], estar vinculada a los datos a que
se refiere de modo que cualquier cambio ulte-
rior de aquellos sea detectable [apart. d)] (21).
Para la Directiva, la firma electrénica avanzada
deberé asegurar la autenticacion e inalterabili-
dad del documento firmado.

Tanto el real decreto-ley como la directiva, al
definir la firma electrénica avanzada (firma di-
gital), no determinan como tipificante la utiliza-
cién de los sistemas criptograficos asimétricos,
abriendo la posibilidad de que otros medios tec-
noldgicos cumplan iguales funciones de auten-
ticacidn, integridad o confidencialidad.

V.5. La LFD argentina define la firma digital en
su art. 2°: “Firma digital. Se entiende por firma
digital al resultado de aplicar a un documento
digital un procedimiento matemdtico que re-
quiere informacién de exclusivo conocimiento
del firmante encontrdndose esta bajo su absolu-
to control. La firma digital debe ser susceptible
de verificacién por terceras partes tal que dicha
verificacién simultdneamente permita identifi-
car al firmante y detectar cualquier alteraciéon
del documento digital posterior a su firma’.

El art. 50, LFD, en tanto, define la firma elec-
trénica: “Firma electronica. Se entiende por
firma electrénica al conjunto de datos electré-
nicos integrados, ligados o asociados de manera
légica a otros datos electrdnicos, utilizado por el
signatario como su medio de identificacién, que
carezca de alguno de los requisitos legales para
ser considerada firma digital...”

La ley determina cudles son los requisitos
exigibles al procedimiento técnico aplicado al

(21) Similares requisitos exige la Ley Modelo sobre Fir-
ma Electrénica de la UNCITRAL, en su art. 6°.

mensaje electrénico para considerarlo firma di-
gital y aplicar sus efectos: a) que los datos me-
diante los cuales se crea la firma se mantengan
en confidencialidad absoluta del signatario; b)
que la firma pueda ser verificada por terceros
(quienes expediran el certificado correspon-
diente); ¢) que permita identificar al firmante
y detectar alteraciones en el documento digi-
tal; d) que haya sido creada durante el periodo
de vigencia del certificado digital vélido del fir-
mante; e) que pueda ser debidamente verifica-
da por la referencia a los datos de verificacién
de firma digital indicados en dicho certificado
seglin el procedimiento de verificacién corres-
pondiente; f) que el certificado haya sido emiti-
do o reconocido por un certificador licenciado,
de acuerdo con el régimen de licencias de servi-
cios de certificacién determinado por la ley.

Si bien en la definicién de firma digital la ley
argentina pretende mantenerse en un estado de
neutralidad respecto a la tecnologia a aplicar,
es notorio que todo el sistema esté estructura-
do con base en el sistema criptogréfico de doble
clave asimétrica (22).

Mediante la firma digital del mensaje de datos
se aseguran, entonces, la autenticacién de las
partes intervinientes y la integridad del mensaje
(su no adulteracién).

V6. El1 Cédigo Civil y Comercial regula la firma
del acto juridico. El art. 288 expresa: “Firma. La
firma prueba la autoria de la declaracién de vo-
luntad expresada en el texto al cual correspon-
de. Debe consistir en el nombre del firmante o
en un signo. En los instrumentos generados por
medios electrénicos, el requisito de la firma de
una persona queda satisfecho si se utiliza una
firma digital, que asegure indubitablemente la
autoria e integridad del instrumento”.

Clasifica los instrumentos como publicos, re-
gulados detalladamente en la secc. 42 (“Instru-
mentos publicos”) del cap. 5 (“Actos juridicos”),
tit. IV (“Hechos y actos juridicos”) del Libro Pri-

(22) El art. 2°, dltimo pérrafo, de la LFD argentina ex-
presa que los procedimientos de firma y verificacién a ser
utilizados para tales fines seran los determinados por la
autoridad de aplicacién en consonancia con estandares
tecnoldgicos internacionales vigentes, dejando abierta la
posibilidad de la aceptacién de nuevas técnicas de firma.
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mero (“Parte general”), y privados (secc. 62 del
mismo capitulo).

No abordaremos ahora la posibilidad de que
los instrumentos publicos —e, incluso, las escri-
turas publicas— puedan ser otorgados, firmados
y protocolizados mediante técnicas digitales.

Nos abocaremos a los instrumentos particula-
res. El Cédigo distingue entre los instrumentos
particulares firmados —sea en forma manus-
crita o digital—, que denomina “instrumentos
privados’, y los instrumentos particulares no fir-
mados.

El art. 287 reza que si los instrumentos priva-
dos no estdn firmados se los denomina “instru-
mentos particulares’, categoria que comprende
“todo escrito no firmado, entre otros, los impre-
sos, los registros visuales o auditivos de cosas o
hechosy, cualquiera sea el medio empleado, los
registros de la palabra y de la informacién”.

Es decir, reconoce lavalidez de las expresiones
de voluntad o de ciencia (registros de cualquier
otra informacién que no sea una expresién de
voluntad) que carezcan de firma.

Y completa la regulacion a través del art. 319,
el que regula su valor probatorio: “El valor pro-
batorio de los instrumentos particulares debe
ser apreciado por el juez ponderando, entre
otras pautas, la congruencia entre lo sucedido
y lo narrado, la precisién y claridad técnica del
texto, los usos y précticas del trafico, las relacio-
nes precedentes y la confiabilidad de los sopor-
tes utilizados y de los procedimientos técnicos
que se apliquen”.

No es motivo de esta ponencia analizar la efi-
cacia del instrumento particular con relacién a
la prueba que pueda producirse para compro-
bar una determinada declaracién de voluntad o
representacion de un hecho. La doctrina proce-
sal ha trabajado mucho y bien el tema.

Existen elementos probatorios confiables
para determinar la autorfa de un documento
digital no firmado digitalmente (“instrumento
particular’, en la terminologia del C6digo).

Y en este punto se conjugan las reglas del
Cédigo Civil y Comercial y las de la LFD. No

dudamos acerca de que la firma electrénica
reconocida por la LFD, esto es, “los datos inte-
grados, ligados o asociados de manera ldgica a
otros datos electrdénicos, utilizados por el signa-
tario como su medio de identificacién, que ca-
rezca de alguno de los requisitos legales para ser
considerada firma digital’; en tanto puedan ser
técnicamente detectados y analizados median-
te procedimientos confiables, otorgaran eficacia
probatoria al instrumento no firmado y su opo-
nibilidad frente a quien desconozca su autoriay
autenticidad.

Asi lo reconoce la buena doctrina que ha in-
terpretado la norma (23). En este sentido, por
ejemplo, Benavente (24) expresa que “el docu-
mento electrénico puede ofrecer un grado de
seguridad equivalente al del papel y, en la ma-
yoria de los casos, mucha mayor fiabilidad y
rapidez, especialmente respecto a la determina-
cién del origen y del contenido de los datos..”
Conte Grand (25) reconoce “la relevancia que
adquieren ‘instrumentos particulares no firma-
dos’ en la multiplicidad de relaciones juridicas
que se instrumentan con prescindencia de la
firma de las partes y especialmente a través de
las nuevas tecnologias de la informacién y de
la comunicacién”; y Rivera y Crovi (26) mani-
fiestan que “Existen numerosas transacciones
que son procesadas sin la firma del titular, y
que garantizan autoria. Por ejemplo, las claves
magnéticas, combinadas con claves numéricas,
brindan mayor seguridad que la mera firma.
Ello ocurre, verbigracia, al efectuar actos juridi-
cos en cajeros automaticos previa insercién de
la tarjeta con banda magnética y alimentacién

(23) Para un anélisis exhaustivo de las reglas de los
instrumentos particulares en el Cédigo Civil y Comercial
ver, con provecho, ORELLE, José M., en ALTERINI, Jor-
ge H., Codigo Civil y Comercial. Tratado exegético, Ed. La
Ley, Buenos Aires, 2019, 32 ed., cap. 5.

(24) BENAVENTE, Maria Isabel, en LORENZETTI,
Ricardo L. (dir.), Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.
Comentado, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, t. II, p.
319.

(25) CONTE GRAND, Julio, en SANCHEZ HERRERO,
Andrés (dir.) — SANCHEZ HERRERO, Pedro (coord.),
Tratado de derecho civil y comercial, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2018, 22 ed., t. I: “Parte general’, p. 841.

(26) RIVERA, Julio C. — CROVI, Daniel A., en RIVERA,
Julio C. — MEDINA, Graciela (dirs.), Derecho civil. Parte
general, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016, cap. 24.
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de la maquina con clave numérica personal del
titular (password)”.

En sintesis, entonces, puede afirmarse que la
maquina, el cajero automadtico, no puede leer
la firma, pero si reconocer al titular de la tarjeta
cuando se le ofrece la lectura de su banda mag-
nética, en combinacién con el password o clave.

VI. Instrumentos originales digitales y ar-
chivos digitales (27)

Solo para completar estas ideas, y sin entrar
en un andlisis profundo, recordaremos que la
LFD prevé que los documentos originales digi-
tales y sus reproducciones, firmados con firma
digital a partir de sus originales, también son
considerados originales, con valor probatorio

(27) Tratamos los temas incluidos en este apartado en
nuestra nota introductoria a “Firma digital argentina’; Ed.
LexisNexis, Buenos Aires, 2002, ps. 23y ss.

como tales (art. 11), y que cuando existe una exi-
gencia legal de conservar documentos, registros
y datos, queda satisfecha con la conservacion
de los documentos digitales firmados, si son ac-
cesibles para su posterior consulta y se permita
determinar de manera fehaciente el origen, des-
tino, fecha y hora de su generacién, envio y re-
cepcidn (art. 12).

VII. Conclusiones

La instrumentacién de hechos y actos me-
diante técnicas digitales es una realidad in-
contrastable. Su reconocimiento como medios
validos y eficaces de representacién de expre-
siones de voluntad o de ciencia, o para docu-
mentar otros hechos, generard seguridades y
certezas para quienes las utilizan y para los ope-
radores juridicos que deben trabajar sobre ellos.

Esta ponencia se dirige en tal sentido.
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Algunas reflexiones en torno

a la responsabilidad por danos
derivados de la transmision

de enfermedades (con especial
referencia al COVID-19)

I. El dafo derivado de la transmision de en-
fermedades ha cobrado notable actualidad a
comienzos de 2020, en el marco de la pande-
mia de COVID-19 (coronavirus). Comprende
fundamentalmente dos grandes supuestos: el
dafio genéticamente transmitido (v.gr., por de-
ficiencias del material empleado al tiempo de
la fecundacion asistida, o como consecuencia
de causas atribuibles a la accién de los padres o
donantes portadores de la enfermedad), y el de-
rivado del contagio de enfermedades (coronavi-
rus, sida, sifilis, hepatitis, etc.) en las relaciones
familiares o fuera de ellas.

Habré de circunscribirme exclusivamente a
esta dltima tipologia.

II. Estamos ante una problematica en la que
solo tengo un escaso puiiado de certezas y de-
masiadas dudas e incertidumbres. Los esque-
mas clésicos de prevencién y reparacién del
dafio derivado de la transmisién de enferme-
dades hacen aguas cuando se los pretende ex-
trapolar a la responsabilidad civil preventiva y
resarcitoria por contagio de COVID-19.

Ello por varias razones:

(*) Abogado y doctor en Derecho y Ciencias Sociales
por la Universidad Nacional de Cérdoba. Profesor titular
por concurso de Derecho Privado II (Obligaciones) y VII
(Danos) en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
dicha universidad. Miembro de Nimero de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.

Ramon Daniel Pizarro®

a) En primer lugar, por las incertidumbres
cientificas existentes en torno a la enfermedad
en si misma; es mds lo que desconocemos que
lo que sabemos de ella.

b) A diferencia de otras enfermedades (sida,
hepatitis B, sifilis), la prueba de la relacién cau-
sal entre quien transmite el dafio y quien resulta
contagiado deviene muchisimo més dificulto-
sa de acreditar, particularmente en el plano del
contagio de persona a persona.

c) Porque toda la problemdtica en la hora ac-
tual debe ser realizada teniendo en cuenta:

1) Que estamos ante una pandemia de nivel
mundial , que ha sobrepasado todo lo previsi-
ble, todo lo que hasta hoy conociamos. No hay
antecedente de nada parecido a esto en la his-
toria de la humanidad. No se conoce ninguna
pandemia que en menos de seis meses se haya
extendido a todos los continentes y provocado
un feroz impacto sanitario, econémico, politico
y social como esta que nos aqueja.

2) Que las vias de tutela preventiva se im-
plementan sobre la marcha y, en nuestro caso,
a la luz de la realidad vivida en otros paises en
los que la ola de la pandemia lleg6 antes, pero
siempre sin el deseable grado de certidumbre.
Aqui bien puede decirse que se hace camino al
andar.

3) Que buena parte de las controversias que
se suscitan, y que hacen a la plataforma facti-
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ca y juridica en derredor de la cual se formula
el diagnéstico juridico, se asientan sobre cues-
tiones que en muchos casos no son judiciables.
Ello por cuanto el Poder Judicial —al menos,
como regla— no puede decirle al Poder Legisla-
tivo ni al Poder Ejecutivo cémo combiatir la pan-
demia, qué recursos humanos y econémicos
asignar para enfrentarla, qué intereses priorizar
y de qué modo actuar frente a la parélisis econé-
mica y social ala que conducen inevitablemen-
te las medidas de aislamiento social obligatorio
que desde finales de marzo de 2020 rigen entre
Nnosotros.

4) Que varias décadas de falta de inversién en
salud publica y en investigacién, agravada por
la feroz pobreza que existe en los sectores mas
vulnerables de la sociedad, nos ponen en una
situacién sumamente vulnerable para enfrentar
la pandemia.

5) Que hoy, aqui' y ahora, no tenemos solucio-
nes magicas para hacer frente a esto que se ha
instalado con la fuerza de un tsunami.

Nada permite pensar que esto esté préximo a
terminar, sino, antes bien, todo lo contrario.

III. En materia de responsabilidad civil pre-
ventiva surgen no pocas incertidumbres.

El art. 1710, Céd. Civ. y Com., norma estruc-
turada con base en conceptos indeterminados,
habla de que “toda persona” tiene el deber de
evitar causar un dano no justificado, de tomar
las “medidas razonables” para evitar causar un
daiio no justificado o para evitar que se produz-
caun menoscabo o para disminuir su magnitud,
obrando “en cuanto de ella dependa’; de “bue-
na fe” y “conforme a las circunstancias” Son to-
dos estandares de conducta muy flexibles, cuya
ponderacién no puede ser disociada de la rea-
lidad factica que en cada caso se debe afrontar,
que dista en mucho de ser la ideal. No es serio
disociar los pardmetros de ponderacién de los
deberes de prevencion de la realidad econémi-
ca y social, con las carencias de todo tipo que
afectan a nuestro sistema de salud, del hacina-
miento en el que viven millones de personas
en las zonas mads carenciadas, particularmente
en el conurbano bonaerense, donde hablar de
“aislamiento preventivo social obligatorio” sue-
na como una burla sarcéstica. ;Como hablar de

aislamiento cuando en una misma casa (o ha-
bitacién) viven varias personas, en condiciones
miserables? Y de manera contigua, en similar
condicién, viven miles y miles de personas, to-
das préoximas espacialmente las unas con las
otras. A mayor cercania, mayor riesgo de conta-
gio. Es un dato de la realidad que no puede ser
soslayado a la hora del diagnéstico juridico.

Los deberes de prevencién deben ser calibra-
dos alaluz de la penosa realidad que evidencia
nuestro pafts.

IV. ;Cuéles son los estandares de prevencién
que pueden exigirse en el marco de la pande-
mia?

El tema tiene importancia por cuanto el mo-
delo de diligencia debida para configurar la no-
cién de culpay de su prima hermana, la falta de
servicio en la responsabilidad del Estado por
actividad ilegitima, debe modularse conforme
a los estandares de conducta previstos en los
arts. 1724 y 1725, C6d. Civ. y Com.

Los estdndares exigibles de prevenciéon no
pueden desentenderse de aquella realidad.

Habr4 que calibrarlos teniendo en cuenta dis-
tintas situaciones.

a) La de las personas que puedan, sin saberlo,
ser portadoras del virus. Puede ser cualquiera
de nosotros, porque hay portadores asintoma-
ticos que no tienen razén alguna ni siquiera
para sospechar fundadamente que padecen la
enfermedad, conclusién que se potencia cuan-
do no han estado en grupos de riesgo que tor-
nen previsible la posibilidad de tener el virus,
y que por ese motivo ignoran de buena fe que
puedan estar contagiados. A esas personas difi-
cilmente pueda requerirseles la observancia de
medidas de prevencién que vayan mads all4 del
aislamiento social obligatorio y de las exigencias
de higiene, con la relatividad que esto denota.
Esta relatividad deriva de muchos factores, en-
tre los que mencionamos las feroces carencias
en el plano de la vivienda que afectan a grandes
sectores de la poblacién, algunos de los cuales
ni siquiera tienen agua potable, y también de
excepciones circunstanciales a dicho aislamien-
to, permitidas por el Estado. Ni que hablar de la
situacién en la que se encuentran quienes de-
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ben prestar servicios de distinta indole en el
marco de la pandemia, a quienes les estd veda-
do quedarse en sus domicilios y no ir a trabajar,
pues desempefian tareas consideradas esencia-
lesy, por ende, insusceptibles de ser paralizadas
(personal de salud, seguridad, transporte, etc.).

b) Particular relieve tiene la situacién de quie-
nes estdn en contacto con grupos de riesgo,
como el personal de salud (médicos, paramédi-
cos, empleados de establecimientos sanitarios)
y el personal de seguridad, entre otros. To-
dos ellos, con mayor o menor intensidad, es-
tan expuestos a un mayor riesgo de contagio y
de transmisién de la enfermedad. Va de suyo
que deben extremar las medidas de prevencién
para no contagiarse, primero, y para no conta-
giar, después, si aquello ocurre. En este sentido,
asumen enorme importancia los protocolos de
distinta naturaleza dispuestos por el Estado en
distintas 4reas, que deben ser cuidadosamen-
te seguidos como estdndares de conductas de
prevencién del daio, cuya inobservancia pue-
de comprometer la responsabilidad civil del
agente. Estos estdndares de prevenciéon deben
ser cuidadosamente acatados, tanto mientras
aquellos prestan servicios en sus lugares de tra-
bajo como cuando concluyen sus tareas y deben
regresar a sus hogares e interactuar con las per-
sonas de su grupo familiar o social, o con otros
terceros.

¢) Los estandares de prevencién son signifi-
cativamente mds agravados para los estable-
cimientos de salud publicos y privados de todo
tipo, y para aquellos dedicados al cuidado de
personas que integran los grupos de riesgo, par-
ticularmente los geriatricos o residencias parala
tercera edad.

En tales tipologias, y en otras similares, los
cartabones de prevencion y de actuacién deben
ser calibrados con perspectiva més estricta, por
la propia naturaleza del servicio que brindan,
4mbito en el cual los estdndares de previsibili-
dad se afinan e incrementan y en la mayoria de
los casos son cuidadosamente reglamentados
por la autoridad publica.

d) Las medidas de prevencién en todos estos
supuestos pueden tener proyecciones diversas:

1) Con relacién a personas que han contrai-
dola enfermedad y que son atendidas en dichos
nosocomios, &mbito en el cual se potencian los
deberes de cuidado, informacién, aislamiento y
atencién médica.

2) Con relacién a personas que no han con-
traido el virus, pero que acuden a dichos esta-
blecimientos con algunos sintomas propios de
este, precisamente para hacerse atender médi-
camente a fin de que se determine si lo tienen o
no; o que lo hacen por otros problemas de salud
yrequieren de atencién médica en un marco de
razonable seguridad.

3) Con relacidn al personal que presta servi-
cio en dichos establecimientos, a quienes deben
imperativamente asegurarles los estandares de
seguridad que prevé el art. 75, LCT, y normativa
concordante, en funcién del riesgo laboral que
asumen, con pleno acatamiento, ademads, de las
medidas que resultan de aplicar los protocolos
médico-sanitarios vigentes.

4) A las ART vy al propio Estado, que deben
adoptar las medidas de control, potenciadas en
estos casos, para la prevencién de dichos riesgos
en el &mbito de sus respectivas incumbencias.

V. Los deberes de prevencién recaen, con dis-
tinta intensidad, sobre “toda persona” (art. 1710,
Céd. Civ. y Com.). “Toda persona” incluye, 16gi-
camente, al Estado, a pesar de la inaplicabilidad
de las normas del Cédigo Civil y Comercial que
surge de los arts. 1764 y 1765. Seria escandaloso
sostener una solucién contraria. Més atn: el de-
ber de prevencién que pesa sobre un particular
no puede nunca ser superior al que en idénticas
circunstancias corresponderia al Estado.

Por tal motivo, con abstraccién e indepen-
dencia de lo que puedan disponer en su 4dmbi-
to especifico las normas de derecho publico, el
art. 1710 se aplica a la responsabilidad preven-
tiva del Estado por analogia. La analogia supo-
ne una suerte de transformacién de las normas,
adaptdndolas al sector donde se aplican. En el
tema que nos ocupa, ella deberia realizarse sin
mayores dificultades, pues no hay principio al-
guno de derecho publico que esté en pugna con
el régimen normativo estatuido por el Cédigo
Civil y Comercial en materia de prevencién del
dano. Antes bien, todo lo contrario.
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La locucién “toda persona” comprende no
solo a quien puede causar el dafio con su accién
u omisién, sino también a terceros que no ge-
neraron el peligro pero que estdn en posibilidad
de evitar el suceso dafnoso o mitigar sus efec-
tos. Ello incluye también a la posible victima del
dafio.

VL. En el &mbito de la responsabilidad civil re-
sarcitoria, deben distinguirse distintos supues-
tos.

a) Laresponsabilidad de quien contagia a otro
el virus COVID-19.

Rigen aqui las reglas ordinarias de la respon-
sabilidad civil por autoria directa o por hecho
propio.

El factor de atribucién es indudablemente
subjetivo (dolo o culpa). Va de suyo que la res-
ponsabilidad del agente presupone que el sin-
dicado como responsable sepa que tiene la
enfermedad o que con razonable grado de pro-
babilidad objetiva haya estado en condiciones
de saber que podia ser portador asintomaético
de ella, y no tome las medidas pertinentes para
prevenir el dafio y evitar contagiar a terceros.

Sin embargo, en los hechos, esto es muy difi-
cil de comprobar y de acreditar, por las dificulta-
des que encierra la prueba de la relacion causal.
:Coémo probar que determinada persona, y no
otra, contagié a otra en el marco de una pande-
mia como la que vivimos? En la inmensa mayo-
ria de los casos es imposible determinar si Juan
contagid a Pedro.

b) Responsabilidad de quien tiene el virus o
presenta grave riesgo de tenerlo y por eso debe
estar sujeto a aislamiento obligatorio y no lo
cumple, generando dafios a terceros, no por
contagio, sino por compelerlos a medidas de
prevencién que de otro modo no hubieran teni-
do que adoptar.

En este supuesto, la reparaciéon del daio es
mas factible. Tal es lo que sucedié hace pocos
meses con un pasajero enfermo proveniente de
Holanda, que abordé un barco entre Colonia
(Uruguay) y Buenos Aires sabiendo que era por-
tador del virus y oculté dicha situacién. Como

consecuencia de ello, més de cuatrocientos pa-
sajeros que iban en esa embarcacién debieron
ser aislados preventivamente durante dos sema-
nas en distintos lugares que la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires debié contratar a tal fin, con
los consiguientes costos econdmicos de distinta
naturaleza que ello insumid. En tal supuesto —y
en otros similares que pueden concebirse—, el
sindicado como responsable (sea o no portador
del virus) debe reparar los dafios que sean con-
secuencia inmediata y mediata previsible de su
inconducta, lo cual incluye no solamente el re-
embolso de las erogaciones practicadas por la
Administracién Publica como las antes sefiala-
das, sino también los perjuicios patrimoniales
y morales que cause a quienes deban quedar
confinados a dicho aislamiento social obligato-
rio compulsivo durante dicho periodo.

Adviértase que en este ltimo supuesto no es-
tamos ante un dano derivado del contagio de la
enfermedad, sino ante perjuicios derivados de
tener que someterse a medidas de prevencién
que bajo otras circunstancias no deberian haber
sido adoptadas.

La responsabilidad civil que en estos casos
pueda configurarse es independiente de la que
penalmente pueda corresponder.

c) La responsabilidad del titular de estable-
cimientos sanitarios y de residencias destinadas
a personas ancianas que se alojan en ellas.

Pesa sobre ellos una obligacién de seguridad,
de resultado, de preservar la salud y la integri-
dad psicofisica y espiritual de quienes se en-
cuentran dentro de ellos.

El contagio dentro del establecimiento com-
promete objetivamente su responsabilidad
hasta tanto no acredite una eximente idénea
para desvirtuarla: hecho o culpa de la victima,
caso fortuito o fuerza mayor ajenos a la activi-
dad desplegada o hecho de un tercero extra-
no asimilable al casus. El cumplimiento de las
técnicas y protocolos de prevencién, inclusive
aquellos impuestos por el Estado, no exime de
tal responsabilidad. Es una conclusién légica,
coherente con la naturaleza objetiva que tiene
dicha responsabilidad.
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VIIL. También el Estado puede ser responsable
por los danios que cause en el marco de la pan-
demia.

La responsabilidad extracontractual del Esta-
do puede ser dividida, para su tratamiento siste-
maético, segin provenga de la actividad ilegitima
de la Administracién o de su obrar legitimo.

En el primer supuesto, el menoscabo es cau-
sado por una conducta estatal objetivamente
antijuridica, o sea, contraria al ordenamiento
juridico integralmente considerado.

La doctrina de la falta de servicio responde
plenamente a esta idea, pues el funcionamiento
defectuoso del servicio, ponderado en funcién
de las leyes y los reglamentos administrativos
y, en defecto de ellos, de los estdndares objeti-
vos de diligencia debida, traduce en esencia una
conducta antijuridica y objetivamente apartada
del estdndar de diligencia esperable.

Naturalmente, para que se configure la res-
ponsabilidad no basta con la sola antijuridici-
dad dela conducta estatal. Es menester, ademas,
que haya un dano resarcible, una relacién cau-
sal adecuada y un factor de atribucién que es de
naturaleza objetiva (art. 3°, ley 26.944).

La responsabilidad extracontractual por ac-
tuacién estatal ilegitima puede subdividirse se-
gln provenga de hechos o actos u omisiones de
la funcién administrativa propiamente dicha,
legislativa (normativa) o judicial, lo cual supo-
ne un tratamiento diferenciado de cada uno de
estos supuestos que permita calibrar las pecu-
liaridades que presenta alli la problematica que
nos ocupa.

De igual modo, la responsabilidad por el
riesgo o vicio de la cosa de la que el Estado es

duefio o guardidn o por actividades riesgosas
(arts. 1113 y 1117, C4d. Civil anterior; art. 40,
ley 24.240; arts. 1757, 1758 y ccds., Céd. Civ. y
Com.), se inserta en el terreno de la actuacion
estatal ilegitima, habida cuenta de existir un
momento de antijuridicidad objetiva en la cau-
sacién del dano.

En materia de responsabilidad por actos ilegi-
timos del Estado rige el principio de reparacién
plena o integral del dafio ocasionado.

La responsabilidad extracontractual del Es-
tado puede provenir también de una actividad
legitima, de naturaleza administrativa, legisla-
tiva o judicial, que sacrifica intereses particula-
res en beneficio del interés general (arts. 4° y 5°,
ley 26.944). Se trata de una cuestion relevante,
que ha adquirido significativa dimensién en el
terreno del derecho administrativo, alaluz de la
doctrina del sacrificio especial, con sélido sus-
tento en la garantia de igualdad ante las cargas
publicas (art. 16, CN). Es a todas luces razona-
ble que, si el Estado adopta medidas legitimas
en aras del interés general, que repercuten de
modo desproporcionado en ciertos particula-
res, no pueda exigirseles a estos que soporten
estoicamente el perjuicio en beneficio comuni-
tario. Elementales razones de justicia conmuta-
tiva conducen a la reparacion.

Se ha controvertido, sin embargo, acerba-
mente, si la extensiéon del resarcimiento que
corresponde atribuir al damnificado en tales su-
puestos debe ser integral o limitada al valor ob-
jetivo del derecho sacrificado, con exclusién del
lucro cesante y del dafio moral. El debate ha te-
nido un nuevo elemento de valoracién, luego de
la sancion de la ley 26.944, que se inserta deci-
didamente en esta tltima orientacién (art. 5°).
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I. El desafio

La Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba nos ha convocado para
una vision multifacética, interdisciplinaria, para
converger en estudios juridicos y socioldgicos
de colaboracién para la comunidad de nuestro
pais, engarzados en un marco global de simila-
res desafios. Porque es de toda evidencia la cri-
sis patrimonial financiera que el encerramiento
sanitario ha causado en una gran proporcién
de las actividades econdmicas de grandes em-
presas, pero particularmente de la mediana y
pequena. ;Como enfrentar el futuro? ;Podran
recuperarse? El futuro es impredecible, pues
nada serd igual por mucho tiempo; es posible
que las costumbres sociales se modifiquen por
necesidad o por el descubrimiento de nuevas
formas de convivencia o de comercializacion.
:Coémo medir los riesgos ante esa impredecibi-
lidad? Y este desafio ha desencadenado la acti-
vidad de la doctrina comercialista en el mundo
entero: ensayos, reuniones virtuales en muchos
foros, proyectos de ley y ya concreta legislacién
en muchos paises. Es imposible estar al dia. A
esa faena imposible dedicaremos este ensayo
sobre cémo podrian atenuarse los efectos de la
evidente crisis.

En esa futurizacién, muy recientemente ce-
rrdbamos un locutorio (1) pensando en las vie-

(*) Profesor emérito de la UNC. Académico de Ntme-
ro. Director del Instituto de la Empresa de la Academia.

jas costumbres mercantiles de componer las
diferencias en forma inmediata, cara a cara, a
verdad sabida y buena fe guardada: “;Tendra
esa visién de imponer la renegociacién nues-
tro gobierno, y en su caso seremos capaces de
negociar de buena fe? jVaya cuestiéon! Quizé la
Academia pueda hacer llegar reflexiones en tal
sentido en esta convocatoria a escribir sobre
esta espantosa coyuntura [...]. Nada serd igual,
aunque quizd consigamos ser mds iguales”.

Hace pocos dias se public6 en La Ley un
articulo escrito hace un mes con Jorge E
Fushimi (2), donde —en la misma direccién—
propiciabamos un escudo protector de las per-
sonas juridicas especialmente en crisis, un
periodo de renegociacién y una hipétesis de
ayuda estatal-bancaria como aporte dinerario
pararestablecer la actividad, tratando de pensar
en una norma de emergencia que limite la ava-
lancha de concursos que se predica.

(1) “Saliendo de la pandemia econémica empresarial
(desenvolvimiento empresarial y suspensiéon de causal
de disolucién de sociedades por ley 27.541 de Emergen-
cia, y ahora la pandemia sanitaria)’; en la pagina web de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Coérdoba, www.acaderc.org.ar, como version escrita de la
disertacion de apertura del ano académico el 05/05/2020.

(2) FUSHIM], Jorge E — RICHARD, Efrain H., “Pen-
sando en la salida del aislamiento social, preventivo y
obligatorio. Ideas para mitigar la crisis post-pandemia
COVID-19’, LA LEY del 08/05/2020.
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La cuestién se vincula a la conveniencia o no
de normas de emergencia en esta materia o de
reformas definitivas a la legislacién concursal,
correspondiendo a variadas visiones de la cues-
tién. Sin duda, es una compleja decisién (3).

Ello ha sido motivo de una declaracién deno-
minada “Colaboraciones y recomendaciones
para un derecho global de crisis’, formaliza-
da por el Instituto Iberoamericano de Derecho
Concursal —sede México— (IIDC), elabora-
da en continuas “entrevistas” colectivas de los
miembros de varios paises de su Comité Aca-
démico y otros miembros, y en intensos inter-
cambios epistolares, hasta expedirse el martes
05/05/2020. Haremos referencia a varias de
ellas para engarzarlas en el decurso de este en-
sayo (4).

II. Las tendencias

Vertiginosamente se generan posiciones,
analisis, criticas constructivas, por parte de la
doctrina comercialista, particularmente de la
concursal, sobre como enfrentar la coyuntura
que se avecina con la finalizacién de la inactivi-
dad judicial, y que ya se perfila en otros paises.
Daniel Truffat ha descripto la situacién magis-
tralmente (5). Se supone, ante la apertura de la
feria o inhabilidad judicial —terminologia con-
fusa—, la promocidn y activacién de procesos
concursales, con problemaéticas multiples, algu-
nas curiosas, que no solo atascaran al Poder Ju-
dicial, sino que desafiardn la creatividad de los
miembros de ese poder.

Claramente se plantean dos lineas doctrina-
les, de buena fe, con la inmejorable vocacién de
evitar que se agrave la crisis, donde reciproca-

(3) ROJO, Angel, “Reflexiones sobre el derecho concur-
sal de emergencia’, blog de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid, 11/05/2020.

(4) En su conformacién intervinieron los argentinos
expresidentes Lidia Vaiser (presidente del Capitulo Ar-
gentino), Daniel Truffat, el encargado de la recopilacién
legislativa y doctrinaria Miguel Raspall y nosotros (que
coordinamos el Comité Académico), colaborando con
la uruguaya Alicia Ferrer Montenegro (vicepresidente
académica y miembro correspondiente de la Academia),
bajo la presidencia del jurista espainol Augusto Gurrea
Chale.

(5) Editorial de La Nacidn del 07 del corriente mes.

mente se aportan ideas para mejorar cada ver-
sién y se mira lo que ya estd ocurriendo en el
mundo, tanto en sus tribunales como en su le-
gislacion.

III. ;Un escudo protector?

Una posicion, quizé la més defendida, con la
preocupacion de la saturacion tribunalicia, es la
de mantener y mejorar el sistema concursal y la
libertad para la voluntad de cada sujeto titular
de un emprendimiento (persona juridica o hu-
mana) de concursarse, aligerando los requisitos
de admisién y la rapidez de la apertura para ge-
nerar los efectos protectores de esa legislacién.

Sobre esa bésica posicion, que respeta la libre
renegociacién —no obligatoria—, se sugiere el
dictado de un régimen de emergencia que, res-
petando el sistema concursal basico, impida la
peticion de quiebras (6) durante un periodo, se
alarguen los plazos de los procesos en marcha,
se abra la renegociacién de acuerdos ya logra-
dos, pero no satisfechos, etc. Marcelo Barreiro
ha hecho una inobjetable descripcién de esta
tendencia (7).

En suma, consideran que el escudo protector
que genere la presentacién en concurso confor-
me a la voluntad del deudor es superior a cual-
quier otro que pueda brindar un régimen de
emergencia. En algin caso se intenta aligerar

(6) Hoy 15 de mayo se cerr6 un coloquio virtual en el
espacio denominado El Arca, dirigido por Daniel Truffat,
donde se expusieron seis proyectos, que se suman a los
seis proyectos que estan ingresados a la Camara de Dipu-
tados y a los seis de la Camara de Senadores, aclarando
que tres de estos dltimos son de la primera semana del
mes de marzo. Los pedidos de quiebra en la Argentina
han iniciado siempre un oscuro trdmite procesal que
hemos criticado duramente, particularmente porque la
eventual declaracién hoy en la Argentina permite la con-
versién en un proceso de concurso preventivo. Una for-
ma similar senialaba Maffia en el 2009 ante la posibilidad
de peticién de concurso por los acreedores, proponiendo
un acuerdo para mantener la empresa en marcha (“Pers-
pectiva del derecho de la insolvencia’, Ed. Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cér-
doba, 2012, ps. 633y ss.).

(7) BARREIRO, Marcelo, “La pandemia y el intento de
regular la crisis (una utopia necesaria)’, que comparti6
en el grupo de WhatsApp E! Arca, dirigido por Daniel
Truffat, en el dia de ayer, cuando escribimos estas notas,
14 de mayo.
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el trdmite para pequenas y medianas empresas
(sociedades).

IV. Una norma de emergencia

Todos convergemos en buscar ideas creativas
para evitar avalanchas de juicios y soluciones
individuales a través del sistema concursal, sin
perder de vista el sistema juridico general, en la
idea prevista por el art. 2°, C6d. Civ. y Com.

En otra linea, en la inteligencia de que a la cri-
sis existente en nuestro pais —que motiv6 ya
una Ley de Emergencia (8)— se sumo la pan-
demia globalizante que infecté a muchas —qui-
z4 la mayoria— personas fisicas y juridicas, se
busca ofrecer soluciones genéricas, sin perjui-
cio de que quien las necesite recurra al sistema
concursal. Se entiende que el escudo protector
que brinda individualmente cada concurso de-
berfa —a través de una norma de emergencia—
extenderse a todos los que estén en cesacién
de pagos o avizoran la inmediatez de su crisis,
permitiendo reaperturas de cuentas corrientes
bancarias, recuperacién de servicios, no sancio-
nes penales por aspectos impositivos y obten-
cién de ayudas financieras.

Ello porque habria que evitar que todos se
sientan tentados, econdmica y psicoldgica-
mente, a concursarse para repetir historias. Nos
preocupa que, como aparece en el proyecto le-
gislativo més completo (9), concursarse se pre-
sente como la tinica salida, incluso para obtener
crédito. La llamada “renegociacién obligato-
ria” tiene el sentido de remarcar que el perio-
do de proteccién invita a una renegociacién de
las mdiltiples relaciones incumplidas o de las
de larga duracidn, en la forma que impone el
art. 1011, Céd. Civ. y Com., dejando firmes los
acuerdos logrados, y quizd demostrando la mala
fe de algin acreedor o de algiin deudor para
enervar posiciones en un posterior concurso.

(8) RICHARD, Efrain H., “Derecho societario: auto-
nomia de la voluntad y normas imperativas. Las crisis.
Y una apostilla sobre la Ley de Emergencia’; LA LEY del
20/01/2020.

(9) De los senadores Bullrich y otra. Pero también
otros anteproyectos estdn en la misma linea de favorecer
el concursamiento con efectos protectorios inmediatos,
incluso antes de que el juez lo admita, con promesas de
incentivos crediticios y de trato privilegiado a financia-
mientos, incluso de los mismos socios.

Se trata de estimular, no obligar, a renegociar
de buena fe, sin intervencién judicial ni media-
dores impuestos, cara a cara, motivados por in-
tereses comunes: que la actividad empresarial
contintey que el acreedor no se vea contagiado.

V. Otra alternativa

Vale para ambas posiciones sefialar —al mar-
gen de alguna mala fe subyacente (10) — que
las negociaciones no son paritarias, ademas de
ser la informacién asimétrica. Y tampoco lo es
en el concurso, particularmente con la falta de
universalidad por la reforma del art. 21, LGS,
la compra de “votos” dentro de la minoria que
consigue verificar. Y el traslado total del costo a
los acreedores, con quitas y esperas impensa-
bles en un pais con la inflacién que tenemos, ni
siquiera los invita a una aventura compartida.

En este ultimo sentido, deberia analizarse con
interés la postura expuesta por Daniel R. Vitolo
en el coloquio de la UBA del 07/05/2020, don-
de apunt6 claramente que no todas las empre-
sas serdn viables en el futuro, aunque se les dé
toda la ayuda que pretendan. Aconseja liquidar-
las con el menor costo y con eficiencia. Enten-
dié para las viables que, con dos bonos de pago
diferido, uno para personas juridicas y otro para
consumidores, obligatorio para los acreedoresy
optativo para los deudores, se eliminaria el esta-
do de cesacion de pagos.

Esos bonos, a nuestro criterio, deberian ser
convertibles en acciones a opcién del acreedor
ante el incumplimiento futuro. Obviamente, las
empresas beneficiadas deben ser viables, por
lo menos aparentemente. Los deudores que no
opten lo decidirian presuntamente porque no
lo necesitan o porque prefieren concursarse. A
su vez, se protege la renegociacién privada, in-
dividual o con grupos, conforme al sistema del
art. 125 de la ley 19.551, incorporado en el
afno 1983.

Ese coloquio, organizado por el vicedecano
Prof. Dr. Marcelo Gebhardt, conté con seis in-
teresantes exposiciones y fue abierto magistral-

(10) Malas practicas bastante usuales, que fueron
marcadas descarnadamente por ANICH, en el II Congre-
so Iberoamericano de la Insolvencia, La Cumbre, 2000;
MARTORELL, en el “Prélogo” del Tratado de concursos
que dirigi6, y KOLLIKER FRERS, en un obiter dictum.
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mente por el organizador, que aconsejd evitar el
concursamiento masivo. Ademads de las dos in-
tervenciones que hemos referido, Mariano Ge-
novesi marcé los incentivos de los concursos
con los acuerdos que se practican, entendien-
do —como Gebhardt— que eso era contrario
al interés general, recomendando un régimen
de suspensién transitoria de concursos, indu-
ciendo las negociaciones privadas, de buena fe,
sin abuso de derecho y asumiendo un esfuerzo
compartido. Entendemos que una suspension
transitoria no viola derechos constitucionales,
pues eventualmente también los violaria la pro-
hibicién de ejecutar o pedir la quiebra.

VI. La recomendacion del Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Concursal (sede
México)

La situacién es inédita, y quiza inéditas de-
ben ser las respuestas legales. Como integrar
ideas para encontrar el equilibrio y la solucién
—siempre imperfecta— que resulte mas bene-
ficiosa para nuestra comunidad puede ser una
buena tarea grupal, abandonando preconcep-
tos, pues enfrentamos algo totalmente nuevo, y
todos estdn intentando sugerir medidas o ima-
ginar soluciones. Y en eso estamos unidos.

Esta inmovilizacién social —“cuarentena” se
la ha llamado— ha implicado no solo los cie-
rres de fronteras nacionales, sino la generacién
de fronteras sanitarias internas, y ha paralizado
gran parte de la actividad econémica, particu-
larmente la comercial dirigida al trato directo,
incluso entre empresas, limitando también las
actividades de estas, salvo las destinadas al
abastecimiento de insumos sanitarios y de ali-
mentacion, o los servicios de venta por via elec-
trénica, con entrega en la puerta. Habiamos
abordado los cambios en el consumo en Asun-
cién, preanunciando los cambios de conduc-
ta en la comercializacién (11), y esto dltimo ha
crecido inesperadamente por una cuestién sa-

(11) RICHARD, Efrain H., “Sobre la contratacién elec-
trénica en los contratos internacionales, particularmente
de compraventa y los derechos del consumidor, la ju-
risdiccién y el arbitraje’) en AAVV., Academias juridicas
y sociales iberoamericanas. Ponencias y conclusiones. IX
Congreso de Academias Juridicas y Sociales de Iberoamé-
rica, Ed. Corte Suprema de Justicia — Institutos de Inves-
tigaciones Juridicas, Asuncidn, 2017, ps. 469 a 609, como
relator internacional del tema.

nitaria, recogida debidamente por una impo-
sicién legal, los DNU 260/2020 y 297/2020, de
mediados de marzo.

Esta paralizacién del trafico econémico, a su
vez, ha acentuado la crisis que estdbamos en-
frentando, e impone nuevos desafios para evitar
la quiebra o, por lo menos, el concursamiento
generalizado de sociedades y el efecto de arras-
tre que ello significaria; ademds de saturar los
tribunales, generaria un alargamiento de pla-
zos, con pretendidas aperturas y otras deriva-
ciones, sin alcanzar soluciones generales.

El concurso preventivo o los acuerdos pre-
ventivos extrajudiciales normados en nuestra
ley 24.522 son tentadores para las soluciones in-
dividuales. Generan un escudo protector que el
Poder Legislativo o el Poder Ejecutivo deberian
extender automaticamente a todos. No somos
ciegos en sefnalar que muchas sociedades, aun
algunas en concurso actualmente, se han be-
neficiado con la situacién por los insumos que
producian o por la rapida adaptacién a ofrecer
los productos que el sistema sanitario requeria.
La situacién es aun incierta por los aconteci-
mientos y las ayudas estatales comprometidas.

Pero una extensién de concursos individua-
les podria aumentar la pandemia patrimonial
de los peces chicos; esto ya ocurri6 en el 2002,
cuando los picaros se beneficiaron, eludiendo
sus obligaciones y haciéndoselas asumir a sus
acreedores, por las faciles argucias que la practi-
ca procesal concursal permite, particularmente
al haberse acotado la universalidad con la refor-
ma del art. 21, ley 24.522.

El IIDC recomendd, como un escudo pro-
tector, el dictado de normas de emergencia:
“2.1. Normas generales anticrisis. 1. Se prorro-
garan por 90 y hasta 120 dias el vencimiento de
todas las obligaciones instrumentadas en che-
ques de pago diferido u otros titulos valores. 2.
Se dejaran sin efecto por el mismo plazo las san-
ciones por cheques rechazados, reabriéndose
las cuentas corrientes, dejdndose en suspenso
los embargos trabados y los no efectivizados. 3.
Suspensién de pagos de tributos durante el pe-
riodo en que se haya impedido por razones de la
pandemia sanitaria la actividad gravada. En su
defecto, ampliacién de los plazos de pago de las
obligaciones tributarias. 4. Se analizard la con-



Ante la pandemia economica, jqué legislar?

veniencia de crear fondos o fideicomisos de ga-
rantfa bancaria para que sociedades o personas
no calificadas con actividad empresarial pue-
dan acceder al crédito. Ello con la posibilidad
de que ante el impago esos fondos o fideicomi-
sos puedan convertir su acreencia en acciones
o participaciones del deudor incumplidor. Se
aconseja que en ese caso los créditos, sin ries-
go de cobrabilidad, se otorguen a tasa 0 o simi-
lar. 5. Las tarjetas de crédito permitirdn que los
saldos sean satisfechos en 6 meses sin interés.
6. Suspensidn de los aumentos de tarifas, sala-
rios, combustibles, alquileres, lo cual solo puede
hacerse por decisién gubernamental. Control
administrativo de precios de la canasta bdsica
sanitaria y alimentaria”

VII. La conservacion de la empresa

Se coincide, asi, como bien juridico tutelado,
en la necesidad de conservar la actividad em-
presarial y los puestos de trabajo o empleos que
ella genera.

No nos desentendemos del problema de la
marginalidad social, que ya existia y ahora se ha
incrementado y ha quedado en evidencia insos-
layable. Algtin aporte haremos sobre el punto.

Pero la primera cuestién a abordar ante el
cambio social y la crisis es: j;toda empresa debe
conservarse? Que quede en claro que debemos
distinguir a modo de aclaracién que la “empre-
sa” no es un sujeto en nuestro derecho. Es una
“actividad empresarial” que desenvuelve una
persona humana o una juridica, normalmente
una sociedad, o un fideicomiso, en algunos su-
puestos.

Al margen de las importantes ayudas que esta
intentando efectivizar el gobierno ylas que pue-
da otorgar en el futuro, debemos afrontar tres
problematicas para el desenvolvimiento empre-
sario. Se trata de la insolvencia (12) a la que se

(12) La expresion es usada en el Cédigo Civil y Comer-
cial en los arts. 191, 339, 808, 1692, 2456, 2528. También
como titulo en el art. 191, refiriéndose a la insuficiencia
de los bienes. Esta tultima expresion, “insuficiencia de
bienes’, esta referida en ese articulo del Cédigo Civil y
Comercial y en los arts. 1687 y 2318. En cambio, la expre-
si6n “imposibilidad sobreviniente” de bienes aparece en
los arts. 163y 1461, Céd. Civ.y Com., y en el art. 94.4, LGS.

suman la cesacion de pagos (13) —alas nos que
referfamos— y la disposiciéon de fondos para
mantener la viabilidad de la empresa, si esta es
viable.

Fundamental resulta, como primer paso, pen-
sar en la viabilidad futura de la sociedad que
explota la empresa. ;La actividad es posible?
Suponiendo que el problema se iniciare en este
momento: ;la actividad sera viable en el mundo
cambiado? Nada seréd igual en el futuro. Han na-
cido empresas nuevas, se han enriquecido mu-
chas y otras deberan ser desguazadas.

En la conferencia aludida, Vitolo sefialaba
que las sociedades que realizan actividades no
viables deberian liquidarse al menor costo posi-
ble ylo més rdpido posible. No podemos pensar
en la fantasia de las “empresas recuperadas” si
estas no son viables. Deslumbramos a sus traba-
jadores con el gesto politico y los condenamos
a mendigar subsidios en el futuro, salvo algin
caso muy especial.

Personalmente, no descartamos la partici-
pacién obrera o del Estado, pero debe hacerse
sobre otras bases, no sobre las falsas en las que
se edificaron las privatizaciones en 1992/3 y de
las que es muestra Aerolineas Argentinas y da
cuenta el fallo de la Corte en el caso “Provincia
de Chubut c. Refinerfas Carboniferas Patagdni-
cas” Lamentablemente, el “accionariado obre-
ro” regulado en Pert en los afios 70 no prospero,
ni tampoco los bonos de goce previstos en la
ley 19.550 desde el afio 1972. La resistencia de
los CEO vy la falta de educacién sindical han
contribuido a ello. ;Podréd el nuevo escenario
acercar a los que intervienen activamente en la
produccién de bienes y servicios? Creemos que
es un ideal que no alcanzaremos a ver en nues-
tro limitado futuro.

A su vez, el requisito de la viabilidad, obvio
para no dafar, es resistido por la doctrina con-
cursalista. Sobre el punto, aconsejamos la lectu-
ra de la tesina de la magister Alicia Kurlat (14).

(13) La expresion es usada en el Cédigo Civil y Comer-
cial en los arts. 1478 y 2579.

(14) “Aplicacién de herramientas de evaluacién de
proyectos de inversion a los procesos concursales y liqui-
dativos’, 2010; no ha perdido actualidad. La prestigiosa
sindica concursal tuvo a bien hacernos llegar una copia.
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Se ha referido a ello en los afios 90 el Prof. Dr.
Jaime Anaya, en “El mito de la empresa inmor-
tal’} y lo hemos recordado con similar titulo en
“La empresa inmortal’, en el III Encuentro de
Institutos de la Academia, dedicado al rol de la
empresa (15).

La viabilidad no solo es un requisito organi-
zacional, sino una exigencia juridica —art. 100,
LGS—, también contenida en la Ley de Concur-
sos y Quiebras, aunque desoida procesalmen-
te. Esos disensos cordiales se revelan gracias a
la generosidad del distinguido tratadista Dario
Graziabile en los articulos que compartiéramos
en dos de sus libros colectivos (16).

Si hoy los administradores de una sociedad
negocian con sus acreedores pasados o futuros
a conciencia de que la actividad no es viable, no
lo estdn haciendo de buena fe —requisito del
art. 9°, Céd. Civ.y Com.—.

Formando parte de la visién del IIDC como
escudo protector, recomendo:

“2.3. Sociedades.

”2.3.1. Hasta los 90 dias posteriores a que cada
pais libere la pandemia societaria, las socieda-
des que tengan dificultades no podrén distribuir
dividendos y deberdn renegociar privadamente
sus relaciones:

Aconsejamos su lectura en torno al plan de negocios y
viabilidad.

(15) “La empresa inmortal’; encuadrandonos en la Vi-
sion juridica y social y sus contribuciones al crecimiento
global, tema del III Encuentro de Institutos de la Acade-
mia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdo-
ba, noviembre/2019, con el consiguiente libro electréni-
co, que codirigiéramos con la Prof. emérita Dra. Marcela
Aspell, vicepresidente de la Academia.

(16) GRAZIABILE, Dario J. — RICHARD, Efrain H.,
“Efecto de la sentencia de verificaciéon en relacién con
la conformacién del acuerdo’;, en GRAZIABILE, Dario
J. (dir.), Verificacion concursal de créditos, Ed. Erreius,
Buenos Aires, 2015, ps. 162 a 185; y “Legalidad de la pro-
puesta y del acuerdo en el concurso de sociedades y su
homologacién’; en GRAZIABILE, Dario J. (dir.), Derecho
concursal en el nuevo Cédigo Civil y Comercial, cap. I1I:
“Modificaciones al régimen obligacional’, pto. VI: “Lega-
lidad de la propuesta y del acuerdo en el concurso de so-
ciedades y su homologacién’, Ed. Erreius, Buenos Aires,
2016, ps. 371 a 415.

”1. Con sus acreedores de cualquier natura-
leza la conversion de las obligaciones en prés-
tamos cancelables con los beneficios de la
actividad futura, bonos u obligaciones conver-
tibles en acciones, incorporacién a fondos de
negocios participativos o capitalizacién con
acciones rescatables o no. No se aceptard la
negociacién de quitas salvo para acreedores fi-
nancieros no bancarios.

”2. Con sus trabajadores, las condiciones la-
borales hastarecuperar la actividad normal, que
podrén ser diferentes conformes el rubro.

”3. Con el Estado renegociara planes en torno
a impuestos adeudados o que se generen hasta
volver a la actividad normal.

”4. Quedan suspendidas las previsiones de la
legislacion societaria en cuanto a causales de di-
solucién y responsabilidad de administradores
y socios por causa de los desajustes patrimonia-
les o financieros generados con posterioridad a
la declaracién de inactividad en cada pais y de
la invocacidn de la afectacién de la pandemia.

”5. Vencido el plazo de renegociacién y ha-
biéndolo intentado con todos sus acreedores,
podrén promover las acciones que estimen co-
rresponderles, o presentarse en concurso. Las
renegociaciones que hubieren alcanzado man-
tendrdn su validez. Tampoco le podran pedir
medidas cautelares o quiebras en el periodo
obligatorio de renegociacién.

”2.3.2. Hasta los 90 dias posteriores a que cada
pais libere la pandemia societaria, las socieda-
des deberan continuar con el funcionamiento
regular de sus 6rganos que actuaran mediante
el uso de TIC’s.

”2.3.3. Hasta los 90 dias posteriores a que cada
pais libere la pandemia societaria se suspende
la obligacidén de presentar balances antes los dr-
ganos de contralor toda vez que las asambleas
sociales no puedan reunirse para su aprobacién
por no contar con normas legales que autoricen
su funcionamiento a través de medios tecnold-
gicos”.

Remata el IIDC su esquema protector con las
siguientes recomendaciones en torno a los con-
cursos:
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“2.4. Normas concursales.

”Se recomienda, congruente con el marco de
la renegociacion obligatoria, adoptar algunas de
las siguientes propuestas:

”1. Suspensién por 90 hasta 120 dias de la de-
claracion de concursos necesario.

”2. Suspension por hasta 90 a 120 dias de la
declaracién de quiebra o de liquidacién del ac-
tivo en caso de incumplimiento de convenios o
acuerdos privados de reorganizacion.

”3. Analizar las normas sobre acuerdos priva-
dos de reorganizacién, de modo de facilitar los
mismos a fin de evitar el colapso de las sedes ju-
diciales frente a la presentacidn de solicitudes
de declaracion de concursos, sean voluntarios
0 necesarios.

”4. Generar mecanismos legales —transito-
rios o definitivos— para lograr el acceso al cré-
dito de las empresas que se encuentren en etapa
de convenio concursal o hayan promovido un
acuerdo privado de reorganizacidn.

”5. No perder de vista que estas soluciones
solo deberfan aplicarse a aquellas empresas
que se amparen en mecanismos concursales de
buena fe”.

VIII. Disolucién no es liquidaciéon

Se ha suspendido la causal de disolucién por
pérdida del capital social, o sea que la sociedad
puede seguir operando —si le es posible— con
patrimonio negativo, o sea, mds pasivos que ac-
tivos —por lo menos contablemente—. Antes
de la pandemia sanitaria, por la crisis econémi-
ca se suspendié la causal de disolucién de so-
ciedades “por pérdida del capital social” por un
afo, a través de la ley 27.541 de Emergencia, del
23/12/2019, imponiendo referirse al 1éxico juri-
dico “disolucién” y “liquidacién”. En nuestro sis-
tema de la Ley General de Sociedades —LGS—,
esas palabras componen dos locuciones: “cau-
sales de disolucién” y “etapa de liquidacién” La
constatacion de una causal de disolucién no im-
pone la etapa de liquidacién; se otorgan medios
para solucionarla, generando una modificacién
del sistema de responsabilidad.

Pero a mediados de marzo del corriente afo
no solo se gener6 una pandemia sanitaria, sino
también una social y econdmica, de cardcter
global, imponiendo el cierre de fronteras y el
aislamiento social, con efectos auspiciosos en
demorar la velocidad de contagio, pero con la
marcada generacién de un desequilibrio en las
transacciones econémicas, cuando no la inacti-
vidad total de muchas, y ello ha puesto de relie-
ve la marginalidad y las necesidades de grandes
grupos de conciudadanos.

Cabe agregar que dos meses de “cuarentena
social” han generado la cesacién de pagos de
muchisimos emprendimientos de multiple na-
turaleza.

Esa causal de disolucién suspendida hace ala
“insolvencia’, por lo que corresponde explicar
que como “cesacion de pagos” debemos senalar
la falta de medios para satisfacer las obligacio-
nes, dinerarias o no, que le son exigibles, nor-
malmente, a un emprendimiento organizado
como sociedad.

Dejemos de lado la insolvencia y vayamos a
la cesacion de pagos. En la misma conferencia,
Vitolo auspiciaba una renegociacién impuesta,
emitiendo el gobierno dos bonos de suscripcién
obligatoria por los acreedores y voluntaria por
los deudores que estuvieran en cesacién de pa-
gos.

Nosotros abogariamos, si se estudia esa in-
teresante salida, por que esos titulos sean obli-
gaciones negociables convertibles en acciones
a opcidn del acreedor ante el impago del deu-
dor. Ello no cambia que el titular pueda ser un
fondo...

Otro aspecto problemaético para el desenvolvi-
miento de la sociedad en crisis es la disponibili-
dad de fondos nuevos para el desarrollo normal
de su actividad; hemos trabajado recientemente
enunapropuesta al respecto, que puede ser base
de ideas que la mejoren (17). Aunque concur-
sandose y desligdindose de atender sus obliga-
ciones, con stock suficiente podréd quiza asumir
con mas holgura que antes ese desenvolvimien-
to. A suvez, hay muchas otras formas de superar

(17) Ensayo conjunto con Jorge E FUSHIMI, LA LEY
del 08/05/2020.
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la cesacion de pagos con esfuerzo compartido,
pues las quitas —que cuestionamos en los con-
cursos de sociedades— son solo en beneficio de
la sociedad deudora y —obviamente— de sus
socios. El art. 43, LCQ, es abierto a otras formas
de acuerdo, y entre ellas podriamos senalar las
“acciones relacionadas, sectoriales o direccio-
nadas” contenidas en el Anteproyecto de Re-
forma de la Ley General de Sociedades que se
present6 el afio pasado. En cuanto al crowdfun-
ding receptado por la ley 27.349, ;por qué no
usarlo de una buena vez? El beneficiario tendra
que mostrar que la propuesta es viable y presen-
tar un plan de negocios, recurriendo al finan-
ciamiento colectivo con micromecenazgo (18).
Y, por supuesto, la reconversion: en las ultimas
semanas, en el rubro indumentaria hubo un in-
cremento de ventas por internet de productos
para estar dentro de casa: pijamas, batas, pantu-
flas, joggings... Una fabrica de bebidas en crisis
paso a ser la mejor proveedora de alcohol.

Hace muchos afios presentamos la solucién
con el lease back en favor de los acreedores, y
el negocio en participacion ha estado siempre a

(18) Recordamos nuestros ensayos con Jorge F. FUSHI-
MI, innovando sobre estos temas: “La ineficiencia de la
quita como financiacién de la empresa concursada. Al-
gunas propuestas’; Doctrina Societaria y Concursal, Ed.
Errepar, diciembre/2018; “El crowdfunding como pro-
puesta alternativa a la quita. Una propuesta a partir del
caso ‘Yagisawa Shouten Co.’, en El concurso preventivo
y otros medios de prevencion de la quiebra. X Congreso
Argentino de Derecho Concursal — VIII Congreso Ibe-
roamericano de la Insolvencia, Santa Fe, octubre/2018,
t. 2, p. 109; “La quita en concursos de sociedades y su
tratamiento fiscal (y algunos aspectos periféricos)’; en VI
Congreso Iberoamericano de la Insolvencia, t. 1, p. 635;
“La informacion: libros de contabilidad e informe gene-
ral del sindico’, t. 1, p. 795; “El balance y la quita en con-
cursos de sociedades y su tratamiento contable y fiscal
(con algunos aspectos periféricos)’; en Congreso Argenti-
no de Derecho Societario y VI Congreso Iberoamericano
de Derecho Societario y de la Empresa; “Negocios en par-
ticipacién gestados por sociedad anénima como forma
de financiamiento de negocios especificos”; y “Acciones
sectoriales en el Proyecto de Reformas a la Ley General
de Sociedades’; ponencia al XIV Congreso Argentino de
Derecho Societario y X Congreso Iberoamericano de De-
recho Societario y de la Empresa organizado porla Facul-
tad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario,
Rosario, 04 al 06/09/2019, en Hacia un nuevo derecho
societario. Libro de Ponencias del Congreso, Ed. Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario — Ad-
vocatus, Cérdoba, 2019, t. I, ps. 725-734.

disposicion de los emprendedores para obtener
financiamiento.

Estos aspectos llevan a pensar si este es el mo-
mento de trabajar en un “derecho societario de
crisis’; integrando el sistema concursal con el
plexo normativo.

Sobre ello, las formas de los acuerdos con-
cursales, modalidades de capitalizacién de pa-
sivos unidos a derechos de opcién, vale traer
las apreciaciones del jurista alemdn Karsten
Schmidt (19) sobre el debt-to-equity swap como
prueba de fuego de esa integracidn, y su pensa-
miento sobre la reestructuraciéon de empresas.
Destaca la interaccidn entre el derecho socie-
tario y el derecho concursal, y su conferencia
aborda la creciente influencia del derecho con-
cursal sobre el derecho societario, pues, a la in-
versa, durante 100 anos no existié una catedra
de Derecho Societario en que se ensefara de-
recho concursal. Habia coincidencia en que la
apertura de un concurso sobre el patrimonio de
una sociedad disuelve esta sociedad, porque asi
lo decialaley. Pero lo que sucede luego con esta
sociedad quedaba en manos de los especialistas
en derecho concursal. Para la prictica, la situa-
ci6n era mala. La liquidacion o reestructuraciéon
de compainfas insolventes es una tarea genuina
del derecho empresarial. Y esta tarea exige res-
puestas integradas a multiples cuestiones, y se
preguntaba: ;qué ha cambiado? Apuntando: “el
debt-to-equity swap: el ingreso de los acreedo-
res a la sociedad de sus deudores. Entre muchos
métodos de saneamiento, el debt-to-equity swap
es un ejemplo particularmente apto para mi ob-
servacion [...]. La parte dispositiva del plan pue-
de prever que los créditos de los acreedores se
conviertan en intereses o derechos de membre-
sia en el deudor. Se excluye la conversién con-
tra la voluntad de los acreedores afectados. En
particular, el plan podra prever una reduccién o
ampliacién de capital, el pago de aportaciones
en especie, la exclusion del derecho de suscrip-
cioén o el pago de indemnizaciones a los accio-
nistas salientes”.

A Karsten Schmidt lo conocimos junto a Jests
Sanguino Sanchez en el ano 2000, en La Cum-

(19) SCHMIDT, Karsten, “El derecho societario y la in-
tromisién del derecho concursal. El caso alemédn’, RDCO
297-987, del 09/08/2019.
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bre, con motivo del IT Congreso Iberoamericano
y IV Congreso Nacional de Derecho Concur-
sal. De alli nuestra incorporacién al Instituto
Iberoamericano de Derecho Concursal —sede
México— en 2004, cuando lo cre6 Jesus, y se-
guimos en 2008 con nuestra obra “Insolven-
cia societaria’, de la cual diria Osvaldo Maffia:
lo importante es la solucién, “ante la morosi-
dad del empresario insolvente en promover su
concurso los acreedores estan facultados para
pedir la quiebra proponiendo al par la férmula
concordataria. Es llamativa la audacia de esa in-
novacion [...]. El tema de la ‘conservacion de la
empresa’ [...] ocupa a Richard desde hace afios
[...]- Se apoya en las ensefianzas del brillante ju-
rista espafiol Angel Rojo, quien habla del bien
juridico tutelado del derecho concursal, y lo
relaciona con la eliminacién del estado de ce-
sacién de pagos, precisando luego que es nece-
sario actuar anticipadamente ‘frente a la mera
crisis financiera o econémica general’ [...]. Rei-
tera su reclamo de ‘actuar anticipatoriamente a
la instalacién de la crisis’ como presupuesto de
‘la conservacién de la empresa”

Ese comentario corresponde a nuestro “Insol-
vencia societaria’, editado inicialmente en 2008
y luego en 2012 por esta Academia, con nuestra
“Perspectiva del derecho de la insolvencia’; que
pueden encontrar en su pagina web.

Ademads, como Karsten Schmidt, Alessandro
Nigro y tantos otros seguimos apostando al ana-
lisis de la problemética dentro de un derecho
societario de crisis. Lo afrontamos en “Ensefian-
za del derecho societario de crisis’, donde sos-
tuvimos: “La ensefianza centrada en las normas
de las Leyes de Sociedades o de Concursos, difi-
culta una visién sistémico-constructivista sobre
las crisis de sociedades. La Ley de Sociedades
contiene adecuadas normas imperativas para
limitar esas crisis” (20).

Se acentud nuestra particular atencién en
Punta del Este, en 2018, con el obsequio por
parte del jurista uruguayo Daniel Germén de su
libro “Insolvencia y cesacién de pagos’, dedica-
do ala persona juridica (21), en cuyo Prélogo el

(20) Publicado en Doctrina Societaria y Concursal, nro.
364, Ed. Errepar, Buenos Aires, marzo/2018, ps. 165y ss.

(21) GERMAN, Daniel, “Concurso y estado de insol-
vencia. Efectos sobre los 6rganos de administracién y re-

espaiiol José A. Sotillo expresa: “Ademads, en el
caso de personas juridicas mercantiles deudo-
ras, con las normas concursales se entremezcla
la regulacién juridica de las sociedades mer-
cantiles, resultando en ocasiones, dificil de de-
terminar cudl debe ser la norma prevalente. Es
necesario, pues el estudio coordinado de ambos
conjuntos normativos..."

La preocupacién por ese abordaje integral
—societario y concursal— se evidencié en el
XVI Congreso Iberoamericano de Derecho Con-
cursal realizado en Vina del Mar en 2019, y en
el inmediato Primer Congreso Internacional
de Derecho Empresarial, realizado en Buenos
Aires en ocasién de los 80 anos del Instituto
Iberoamericano de Derecho Concursal, impo-
niéndonos intervenir en paneles en ambas oca-
siones (22).

Lo que preocupa es el “canto de sirena” de
la homologacién de acuerdos concursales, ya
que el juez, conforme al art. 52, apart. 4°, de la
ley 24.522, no podria homologarlo si existe abu-
so de derecho y fraude a la ley (23).

Si se opta directamente por facilitar el concur-
so como unico escudo protector, las soluciones

presentacién de personas juridicas. Estudio del derecho
uruguayo y espanol’, Ed. La Ley, Montevideo, 2016.

(22) “Interacciones entre el derecho societario y el de-
recho concursal’; panel del 16/10/2019 en Vina del Mar,
con la intervencién de Juan E. Puga (Chile), Mariano Mo6-
ller (México), Israel Creimer (Uruguay), Daniele Vatter-
moli (Ttalia), Efrain H. Richard (Argentina); y CREIMER,
Israel — DASSO, Ariel A. — RICHARD, Efrain H., “Una
aproximacién al derecho mercantil del siglo XXI’, panel
coordinado por Osvaldo Chomer en Primer Congreso
Internacional de Derecho Econdmico y Empresarial en
Homenaje a los 80 afos del Instituto Argentino de Dere-
cho Comercial, Buenos Aires, 21/10/2019. Ambos con-
versatorios se han publicado en el nro. 20 de Estudios de
Derecho Empresario, revista electrénica del Instituto de
la Empresa de la Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Cérdoba y del Departamento de Derecho
Comercial de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Cérdoba, que puede consultarse en su portal
electrénico.

(23) RICHARD, Efrain H., “50 afios no es nada: desafio
en busqueda de método sobre abuso en propuestas en
concurso de sociedades’, RDCO, fundada por Isaac Hal-
perin en 1968, Edicién 50° Aniversario: Desafios presentes
y futuros del derecho comercial, Ed. AbeledoPerrot, Bue-
nos Aires, 2018, Secc. “Sociedades. Doctrina’, p. 239.
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no pueden ser en favor del empresario, sino de
la empresa, y alli indicar las soluciones que re-
cordar y alguna otra . La quita cambia la natu-
raleza de la relacién societaria: las pérdidas son
a cargo de los socios, pero pueden ser compar-
tidas en el futuro, haciéndolos socios —Karsten
Schmidt asi lo sostiene, como comentaremos—;
pero si quieren continuar con la ilegalidad de las
quitas, tienen que modificar el art. 1° de la Ley
de Sociedades, y si el Poder Legislativo lo hace,
jadelante!...

Conscientes de esa ilicitud, enfrentamos la
cuestiéon con el miembro correspondiente de
la Academia Prof. Dr. Juan Carlos Veiga (24)
cuestionando las costumbres contra legem en
los procesos concursales, y lo hacifamos antes
del advenimiento del Cédigo Civil y Comercial y
particularmente de su art. 150, que fija la prima-
cia de normas. Sin nuestros argumentos (25),
pero en la misma linea de libertad sin danar,
en un incidente en el caso “Interindumentaria
SRL, fallo del 04/02/2020 con el voto de Pablo
Heredia, se remarco la infrapatrimonializacién
como factor de imputacion del dario, el déficit
liquidatorio, a los socios de control en el inci-
dente respectivo en la quiebra.

El embate desintegrador se hace desde el de-
recho de crisis, el derecho concursal, para tratar
de transferir el riesgo societario alos acreedores,
olvidando aquello de que los socios “soportaran
las pérdidas” —art. 1°, LGS—, como elemento
esencial y caracterizante de una relacion socie-
taria. Tanto es asi que la legislacién impositiva

(24) VEIGA, Juan C. — RICHARD, Efrain H., “El con-
traderecho (el abuso y el fraude en la homologacién de
acuerdos concursales propuestos por sociedades comer-
ciales con quitas)’, Pensar en Derecho, nro. 5, aiio 3, Ed.
Eudeba — Facultad de Derecho, Universidad de Buenos
Aires, febrero/2015, p. 257. “Nueva visién en torno a la
homologacién de acuerdos con quitas en concurso de
sociedades. El abuso y el fraude’; VI Congreso Iberoame-
ricano de la Insolvencia, t. 1, p. 367; “La necesaria inte-
gracién del sistema concursal con el societario ante la
crisis de sociedades’, VI Congreso Iberoamericano de la
Insolvencia, t. 11, p. 815.

(25) RICHARD, Efrain H., “Personalidad juridica y res-
ponsabilidad de sus miembros’) Revista del Cddigo Civil
y Comercial (Pablo Heredia, codirector), nro. 4, afo IV,
Ed. La Ley, Buenos Aires, mayo/2018, Primera Seccién:
“En Debate’, tema especifico: “Personas juridicas desde
la perspectiva del nuevo Cédigo Civil y Comercial’, ps. 67
al107.

grava la “quita’; considerandola ganancia para
la sociedad (26) y, obviamente, para los socios.

En nuestra Republica, el sistema de las per-
sonas juridicas y de las sociedades es muy
equilibrado y diferente a otros. El art. 94, LGS,
desenvuelve simples causales de disolucion,
que no implican generar la liquidacién de la so-
ciedad ni fijan plazo para ello, pero generan una
alerta y una prevision de especiales responsabi-
lidades para administradores y socios. Es muy
particular y coherente la sistemadtica de nuestra
Ley de Sociedades, pues las causales de disolu-
cién no entrafnan automaticamente una liqui-
dacién de la sociedad, para lo cual debe existir
normalmente otra declaracién del érgano de
gobierno de la sociedad (27), pero si genera la
constatacion de la causal una alteracién de las
reglas de responsabilidad, que referiremos.

Esa sistemadtica respeta la tipicidad del nego-
cio societario y sus normas imperativas: los arts.
1°, 94, 96, 99 y 100, LGS; 150 y 167, Céd. Civ. y
Com.; y para la integracién prevista en el art. 2°,
Céd. Civ.y Com.

La base es el art. 1°, LGS, que conceptualiza la
relacién societaria, disponiendo que las pérdi-
das deben ser afrontadas por los socios; es co-
herente con la legislacién comparada y con el
Informe Winter (28), ratificado por el art. 106,
LGS. Aun en liquidacién, la sociedad podra con-
cursarse —art. 5°, ley 24.522 (LCQ)—. El ejerci-
cio de la opcidn est4, a su vez, condicionado, por
el art. 100 de la misma ley, a la “viabilidad eco-
némica” de la sociedad. No son normas dispo-

(26) Asi lo expusimos en RICHARD, Efrain H. —
FUSHIMLI, Jorge E, “La quita en concursos de sociedades
y su tratamiento fiscal (y algunos aspectos periféricos)’,
Sociedades, revista electrénica de Microjuris.com, MJ-
DOC-6053-AR, MJD6053, 01/12/2012.

(27) Aun en las causales que permitirian suponer el in-
mediato ingreso a la etapa de liquidacién, como podria
entenderse en el caso de vencimiento del plazo, se hace
necesaria una declaracién sobre el cambio de rol del 6r-
gano encargado de la liquidacién —art. 102, LGS—.

(28) Ese Informe es el resultado del trabajo realizado
por el Grupo de Alto Nivel de Expertos en Derecho de So-
ciedades, presidido por Jaap Winter, con el doble objetivo
de iniciar una discusién sobre la necesidad de la moder-
nizacién del derecho de sociedades y elaborar una serie
de recomendaciones destinadas a crear un nuevo marco
regulador de las sociedades cotizadas.
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nibles que puedan ser alteradas por el estatuto
social o por una resolucién de su érgano de go-
bierno (29). Los riesgos de la actividad societa-
ria no pueden ser transferidos por los socios a
terceros (30).

IX. Viabilidad econémica

Volvamos ahora a la viabilidad de la activi-
dad de una sociedad. Otra norma imperativa es
la que impone el requisito de viabilidad (31).
El art. 100, LGS, también modificado por la re-
forma unificadora, concretamente efectiviza el
principio de conservacién de la empresa, que
era solo una pauta interpretativa, pero ahora lo
ha receptado normativamente, posibilitando la
remocion de la causal disolutoria una vez que
esta se ha producido, aun iniciada la etapa de li-
quidacion.

La sociedad inviable no contiene una em-
presa conservable en su seno. En sintesis,
la tendencia a la conservacién de la empre-
sa, que marc6 toda una época del derecho
concursal (32), se introduce en el derecho so-
cietario.

Pero, ante la pandemia, ;cémo analizar la
viabilidad? Es el juicio de su administrador, en
cuanto tenga un viso de verosimilitud, aunque
luego sea desvirtuado. Es la judgement rule del
derecho americano, y no hay que sancionar con
responsabilidad al administrador que intenta
un plan para salir de la crisis. El anico limite es
que no sea “descabellado”

(29) “El laberinto de la pérdida del capital social y su
remediacién’; ob. cit.

(30) STANGHELLINI, Lorenzo, “Proprieta e controllo
del'impresa in crisis’, Rivista delle Societa, fasc. 5, anno
49, Ed. Giuffre, Milano, settembre-ottobre/2004, p. 1079.

(31) El art. 100, LGS. BALDUZZI, Leonardo D., “La di-
solucién de la persona juridica como causal de extincién
del contrato de agencia’; en El derecho societario y de la
empresa en el nuevo sistema del derecho privado. XIII
Congreso Argentino de Derecho Societario — IV Congre-
so Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empre-
sa, Universidad de Mendoza — Universidad Nacional de
Cuyo, Ed. Advocatus, Cérdoba, 2016, t. I, p. 317.

(32) ROJO, Angel, “Prélogo’, en BARO, Alejandro et al.,
ELINREC en devenir pretérito y actual del derecho concur-
sal comparado, Ed. Inca, Mendoza, p. 17.

Esta integracién no descarta que la sociedad
esté en concurso —aun en liquidacion, conf.
art. 5°, ley 24.522 (LCQ)—.

X. La buena fe

No es el caso de profundizar sobre la
“buena fe” (33), definida por la Real Academia
como “rectitud, honradez, criterio de conducta
al que ha de adaptarse el comportamiento ho-
nesto de los sujetos de derecho. En las relacio-
nes bilaterales, comportamiento adecuado a
las expectativas de la otra parte”; y, como con-
travalor, la “mala fe” es definida como “doblez,
alevosia. Malicia o temeridad con que se hace
algo o se posee o detenta alguna cosa”. “De bue-
na fe” es con “verdad y sinceridad”; “de mala fe’,
“con malicia o engafo” Nos vienen a la cabeza
las maximas orientales de orientacién a los re-
yes que no sabian leer ni escribir: “sé bueno y
no dafies” (34).

Bajo el principio de buena fe que recomien-
da el art. 9°, C6d. Civ. y Com., Daniel Truffat
escribié (35): “Con respeto a la propues-
ta concordataria propiamente dicha, extraigo
—como consecuencia de lo antedicho— tres
consecuencias bdsicas, en tanto y en cuanto
se pretenda preservar la moralidad de tal me-
dio de superacién de la cesacién de pagos:
La necesidad de que la solucién preventiva a
obtener importe aquella que la doctrina ar-
gentina —tomando una frase feliz de la Ley de
Emergencia 25.561— denomina: ‘el esfuerzo
compartido’ Es literalmente inmoral que la so-
luciéon concordataria devuelva al empresario
(en general en sociedades de capital, a los accio-
nistas de la concursada) una empresa revitaliza-
day que todo el dano emergente de la cesacién
de pagos recaiga ‘en exclusiva’ en los acreedores

(33) RICHARD, Efrain H., “Sobre el Titulo Prelimi-
nar del Proyecto de Cddigo Civil y Comercial, ED del
05/04/2013.

(34), ob. .0del excelente articulo de RABBI-BALDI CA-
BANILLAS, Renato, “Consideraciones filos6fico-juridicas
en torno del Titulo Preliminar del Proyecto de Cédigo Ci-
vil y Comercial de 2012, ps. 23 y ss.

(35) TRUFFAT, Daniel, “La abusividad de la propuesta
y la moralizacién de los concursos en lo atinente —pre-
cisamente— a la oferta del deudor’, en el Segundo Con-
greso Iberoamericano de Derecho Concursal, Mérida,
México.
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del sujeto asi salvado. Esa posibilidad importa-
ria consagrar el enriquecimiento incausado en
favor de los antedichos” Acepta que “el dere-
cho concursal no es una isla, pero si es un dere-
cho especial’) lo que permite ubicar el problema
dentro de lo previsto por el art. 150, incs. a) y c),
Céd. Civ.y Com.

Todo buen hombre de negocios deberia nego-
ciar de buena fe ante los incumplimientos que
se hayan generado, se estén generando o se ge-
neren por las actuales circunstancias. La hoy ca-
marista Prof. Verénica Martinez excluyé el voto
de un acreedor que habia negociado de mala fe
con la concursada.

La buena fe implicarfa unir a los enfrentados
en el emprendimiento en que estan interesados
que sobreviva, aumentando automadticamente
su valor y/o capacidad operativa y competiti-
vidad, con bajo costo operativo o inclusive sin
ningln costo operativo, o con bajos gastos de
concrecién. No debe ser un negocio de algunos.
Estamos pensando en un nuevo capitalismo:
el del emprendedor, alejdndonos del capitalis-
mo financiero. En los afnos 90 intentagbamos, en
ambientes nacionales e internacionales, impe-
dir que el capitalismo financiero prestara dinero
a los gobiernos para cubrir el déficit operati-
vo, sosteniendo que debia serlo para financiar
obras de infraestructura, en forma similar a lo
que se acepto6 para el mutuo en el art. 1531, C6d.
Civ.y Com.

Se impone negociar de buena fe, y esto
lleva a convocar a los penalistas para que
traten de imaginar, en nuestra civilizacién ju-
deocristiana, la legislaciéon cudquera que san-
ciona penalmente el perjurio y el desacato ante
mentiras... (36). Algunos penalistas apuntan a la
tipificacién del delito previsto en el art. 173 del

(36) Solo nos limitamos a advertir que se sintetizan
conductas de “buena fe’, definida por la Real Academia
como “rectitud, honradez, criterio de conducta al que ha
de adaptarse el comportamiento honesto de los sujetos
de derecho. En las relaciones bilaterales, comportamien-
to adecuado a las expectativas de la otra parte”; y, como
contravalor, la “mala fe” es definida como “doblez, alevo-
sia. Malicia o temeridad con que se hace algo o se posee o
detenta alguna cosa” “De buena fe” es con “verdad y sin-
ceridad”; “de mala fe’, “con malicia o engaiio” Nos vienen
ala cabeza las méaximas orientales de orientacién a los re-
yes que no sabian leer ni escribir: “sé bueno y no daies”

C4d. Penal, yno se duda de la penalizacién en el
caso de alteracion de los registros impositivos.

;O se pretende preparar la legislacién para
generar concursos de sociedades para que los
acreedores asuman la pérdida sin recibir nin-
guna contraprestacién? Recurrimos a Héctor
Camara, que apostillaba: “El principio de con-
servacion de la empresa no constituye una pa-
tente de corso para la gestién empresarial”.

XI. Principios del derecho comparado apo-
yando estas interpretaciones

La perspectiva que recomendamos es simi-
lar a la del consid. 29 de la Directiva Europea
2019/1023 (37), que tiende a generar un escu-
do de no agresion, por el tiempo que se fijara,
de mantenimiento de la administracién y de los
bienes, de eliminacién de las medidas cautela-
res que trabajaran por el mantenimiento de la
actividad. Ello conlleva evitar la judicialidad,
porque entendemos que la mayoria de las situa-
ciones se superarian con las herramientas juri-
dicas disponibles, y eventualmente para que el
sistema procesal y de administracién de justicia
se prepare, como ahora la “cuarentena” intenta
preparar el sistema hospitalario. De alguna ma-
nera, esa Directiva menciona este fenémeno,

(37) El consid. 29 de la Directiva (UE) 2019/1023 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20/06/2019, ex-
presa: “Para fomentar la eficiencia y reducir los retrasos
y los costes, los marcos nacionales de reestructuraciéon
preventiva deben incluir procedimientos flexibles. Cuan-
do la presente Directiva se aplique mediante mas de un
procedimiento en un marco de reestructuracion, el deu-
dor debe poder acogerse a todos los derechos y garantias
previstos por la presente Directiva con el fin de lograr
una reestructuracién efectiva. Salvo en aquellos casos
en que la participacién de las autoridades judiciales o
administrativas sea obligatoria con arreglo a la presente
Directiva, los Estados miembros deben poder limitar la
participacién de esas autoridades a aquellas situaciones
en las que sea necesario y proporcionado, teniendo a la
vez en cuenta, entre otras cosas, el objetivo de proteger
los derechos e intereses de los deudores y de las partes
afectadas, asi como el objetivo de reducir los retrasos y
los costes de los procedimientos. Cuando los acreedores
o los representantes de los trabajadores estén autoriza-
dos a iniciar un procedimiento de reestructuracién con
arreglo ala normativa nacional y el deudor sea una pyme,
los Estados miembros deben exigir el consentimiento del
deudor como condicién previa para iniciarlo, y también
deben poder ampliar dicho requisito a los deudores que
sean grandes empresas’.
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cuando expresa: “[3] Los marcos de reestruc-
turacién preventiva deben evitar, asimismo, la
acumulacién de préstamos dudosos. La dispo-
nibilidad de marcos eficaces de reestructura-
cién preventiva permitiria tomar medidas antes
de que las empresas dejen de poder hacer fren-
te a sus préstamos, lo que contribuye a reducir
el riesgo de que los préstamos se conviertan en
préstamos no productivos durante las recesio-
nes ciclicas, reduciendo asi las repercusiones
negativas en el sector financiero. Se podria sal-
var un porcentaje significativo de empresas y
puestos de trabajo si existiesen marcos preven-
tivos en todos aquellos Estados miembros en los
que las empresas tienen establecimientos, acti-
vos o acreedores. En los marcos de reestructura-
cién deben protegerse los derechos de todos los
implicados, incluidos los trabajadores, de ma-
nera equilibrada. Al mismo tiempo, las empre-
sas no viables sin perspectivas de supervivencia
deben liquidarse lo antes posible. Cuando un
deudor en dificultades financieras no es eco-
némicamente viable o no puede recuperar fa-
cilmente la viabilidad econdmica, los esfuerzos
de reestructuracién pueden provocar la acelera-
cién y la acumulacién de las pérdidas en detri-
mento de los acreedores, los trabajadores y otros
interesados, asi como de la economia en su con-
junto” La Directiva expresa que “Toda opera-
cién de reestructuracion, en particular cuando
es de gran envergadura y conlleva repercusio-
nes importantes, debe basarse en un didlogo
con los interesados. Dicho didlogo debe abor-
dar tanto la eleccién de las medidas previstas en
relacién con los objetivos de la operacion de re-
estructuraciéon como las opciones alternativas, y
debe existir una adecuada participacién de los
representantes de los trabajadores tal como se
dispone en derecho de la Unién y nacional” Las
Directivas son actos legislativos en los cuales se
establecen objetivos que todos los paises de la
Unién Europea deben cumplir. Sin embargo, co-
rresponde a cada pafis elaborar sus propias leyes
sobre c6mo alcanzar esos objetivos, por lo que
los criterios pueden divergir. Nosotros también
divergimos en relacién con que no es necesario
que lareestructuracion sea de gran envergadura
y/o que conlleve repercusiones importantes. La
preservacion de la empresa viable, cualquiera
sea su dimensidn, desde la microempresa hasta
la empresa multinacional, requiere del didlogo

y la negociacién de buena fe, para superar la si-
tuacion de quiebra.

En similar sentido, la Exposicién de Motivos
del real dec.-ley 16/2020, del 28/04/2020, dic-
tado en Espana y publicado en el Boletin Ofi-
cial del Estado el dia 29/04/2020, establece a
modo de principio y reconocimiento: “La cri-
sis sanitaria del COVID-19 constituye un obs-
taculo adicional a la viabilidad de las empresas
concursadas que puede determinar, bien la im-
posibilidad de suscribir o cumplir un conve-
nio, abocando a las empresas a la liquidacion,
o bien una mayor dificultad de enajenar una
unidad productiva que pudiera resultar viable”.
Pero, amén de ello, también trata de “mantener
la continuidad econémica de las empresas, pro-
fesionales y auténomos que, con anterioridad a
la entrada en vigor del estado de alarma, venian
cumpliendo regularmente las obligaciones deri-
vadas de un convenio, de un acuerdo extrajudi-
cial de pagos o de un acuerdo de refinanciacién
homologado” Més adelante, la norma espaiiola
trata de “evitar el previsible aumento de litigiosi-
dad en relacién con la tramitacién de concursos
de acreedores en los Juzgados de lo Mercantil y
de Primera Instancia” Reconoce, asi, aquellos
problemas que estamos vislumbrando a modo
de prognosis, pero todos los remedios van im-
pulsados a la faz judicial, procesal y concursal.

Y diariamente accedemos a cambios en la le-
gislacién comparada, pero no sabemos si res-
ponden a las necesidades de la comunidad
nacional.

XII. La crisis econémica de la persona hu-
mana

Lo que nos preocupa es que se ha “puesto de
relieve la marginalidad y necesidades de gran-
des grupos de conciudadanos”

“Centremos nuestros esfuerzos en el encuen-
tro de la justicia global dentro de la planetiza-
cién econdmica, que genera la marginalidad y
la negacién al hombre de hasta derechos de pri-
mera generacion, en la conviccién que el dere-
cho representa una técnica para el desarrollo
humano, pues lo importante son los hombres,
y si no hay crecimiento si no existe desarrollo
social, los logros no pueden medirse solo des-
de el punto de vista econémico sino se visualiza
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un resultado en el mejoramiento de las condi-
ciones de vida [...]. Enfrenta esa visién advertir
que cada vez mds personas quedan margina-
das del sistema juridico: los poderosos que lo
ignoran, los pobres que careciendo de todo
bien no tienen acceso a través del sistema ju-
ridico a ningun disfrute, y lo més peligroso, los
que voluntariamente se marginan del sistema
para violarlo —que en ntimero cada vez mayor
son individualizables por la inseguridad rei-
nante (tanto en la seguridad fisica como en la
negocial)—" (38).

Debemos enfrentar esa realidad social y recu-
perar, no solo la solidaridad, sino la buena fe.

Destacamos las ayudas que estdn prestando
las organizaciones sociales y estatales —nacio-
nales, provinciales y municipales—, y también
se reclama que aumenten.

La cuestion estd indisolublemente ligada —
ante nuestra crisis original— a la emisién de
moneday a la posibilidad de inflacién, que des-
cartamos en esta circunstancia por la situaciéon
del mercado consumidor y la inalterabilidad
de tarifas, combustibles, salarios e impuestos.
Eventualmente, hay normas que permitirian al
Estado actuar enérgicamente, como la vieja Ley
de Abastecimiento, de Lealtad Comercial, Anti-
monopolios y otros controles, particularmente
con el actual despliegue tecnolégico. No somos
ingenuos al advertir que muchas personas fisi-
casy juridicas estdn haciendo grandes negocios
e intentan violar las restricciones para posesio-
narse de délares, como la intervencién en ilici-
tos intermediarios que podrian facilmente ser
sancionados por la norma del art. 19, LGS, que
hemos traido a andlisis con los penalistas en
esta Academia y en los Congresos Iberoameri-
canos de Academias en los que hemos interve-
nido.

Esperamos que los poderes publicos sigan
prestando ayuda en nuestra Republica para
paliar, aunque sea parcialmente, los efectos de
las crisis que se han acumulado. Decifamos que
debe combatirse la inflacién especulativa, in-

(38) Deciamos en 1998, en el discurso de clausura del
Congreso Iberoamericano de Academias de Derecho,
realizado ese ano en Cérdoba. Mas de 20 anos, después
la situacién se ha agravado.

ducida y no real. A su vez, mejorar la recauda-
ci6én sin aumentar los impuestos. Una linea de
trabajo es el dinero electrénico —no de las crip-
tomonedas, que merecen observacién— vincu-
lado al uso de instrumentos de pago bancarios
o de tarjetas de crédito, quizé resucitando el vi-
gente art. 1° de laley 25.345, del 19/10/2000, que
limita el pago en efectivo a $ 1.000, si bien sus
efectos fiscales han sido limitados por algunos
individuales fallos judiciales. Resulta paradéji-
co que, alejandose de esa linea, el gobierno ha-
bria decidido emitir billetes de $ 5.000, en vez de
incentivar las modalidades de pago que asegu-
ran la percepcién de los tributos y el blanqueo
de operaciones econémicas. Gran impulsor de
desajustes cambiarios es la presién del dinero
“negro” circulante.

Pero la gran cuestién es: ;co6mo generar pues-
tos de trabajo que ya se requerian antes de la
pandemia societaria?

Habré que ser creativos. Hemos visto que la
confinacién social, en el mundo, ha bajado la
contaminacidn, ha aclarado ciertos y aguas, ha
acentuado los bosques, y los animales han recu-
perado territorio, que no les va a durar demasia-
do...

Y, uniendo aquella cuestién y estos aspectos,
pensemos en los efectos ecoldgicos, en los bos-
ques, en la deforestacién y sofiemos... ;Por qué
no crear puestos de trabajo para que, a mano y
en todo el pafs, los desocupados en condiciones
de trabajar sean contratados para plantar ba-
rreras forestales a lo largo de los caminos? Ya se
hizo en los afnos 50, para evitar la erosién y los
accidentes por la pérdida de visién ante la tie-
rra levantada por el viento. Y, si sobra mano de
obra, hacerlo también en los linderos de todas
las propiedades rurales. Plantar y mantener lo
plantado puede ocupar millones de puestos de
trabajo bajo la mirada eficiente de las municipa-
lidades, comunas y consorcios camineros.

También el IIDC se preocupd por la situa-
ciéon de las personas humanas con empleo,
jubilacién o pensién afectados por la crisis, re-
comendando un sistema simple, eficiente y
préacticamente sin costo: “2.2. Para personas fi-
sicas sin actividad empresarial. Se liberaran au-
tomaticamente toda retencién de sus ingresos
mayor al 20%, aunque se hubieren generado
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voluntariamente o por decisién judicial, no se
podré afectar la vivienda ni el mobiliario de uso
ni los objetos afectados a su arte o profesion. Se
suspenderdn desalojos por cualquier motivo.
Los créditos, con o sin garantia real, de inmue-
bles o bienes de uso mantendran el monto de la
cuota pagada con anterioridad a la declaracién
de emergencia sanitaria, como minimo, no ge-
nerdndose intereses moratorios por demoras de
hasta seis meses”.

La situacion patrimonial de la persona huma-
na sin emprendimiento debe tener una solu-
cién juridica inmediata y eficiente, mucho mas
simple que los proyectos en curso. La persona
humana titular de un emprendimiento deberia
poder transferir el patrimonio afectado a ello a
una SAS, para facilitarle esa renegociacion.

XIII. Concluyendo

Cerramos recordando el salvataje de Gene-
ral Motors hace 10 afos en los Estados Unidos
de América con una insercién de capital. Des-
tacamos la reciente presentaciéon de la cade-
na minorista estadounidense en los tribunales
de Virginia pidiendo su quiebra, pero acompa-

fnando ya un acuerdo con sus acreedores finan-
cieros para traspasarles las acciones, o sea, la
propiedad dela sociedad. Es lo que propiciamos
y sefialaban ya Maffia en 2009 y Schmidt el afio
pasado en Buenos Aires... También lo que se
preanuncia de Lufthansa, solicitando que el go-
bierno alemdn capitalice en un 30% la sociedad.

;Tendré nuestro gobierno esa visién de favo-
recer la renegociacién? Y, en su caso, ;seremos
capaces de negociar de buena fe? Cualquier re-
gulacién enfrentard problemas imponderables,
y quiza las salidas deban ser insélitas, mirando
las sociedades del pasado, pero con las herra-
mientas que la cibernética nos esta proporcio-
nando.

Por eso transcribimos parte del encabeza-
miento de las recomendaciones del IIDC: “Es
necesario preocuparse de las personas humanas
y de los emprendimientos viables, privilegian-
do las soluciones privadas, la recomposicién de
buena fe de las relaciones alteradas y evitando
que la crisis sea invocada innecesariamente”.

Todo un desafio ante lo impredecible...
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I. Introduccion

La situacion sanitaria actual declarada como
pandemia por la Organizacién Mundial de
la Salud (OMS) y el “aislamiento social, pre-
ventivo y obligatorio” (en adelante, ASPO) es-
tablecido por el Poder Ejecutivo Nacional
(DNU nro. 297/2020, BO del 19/03/2020) desde
la aparicién de los primeros casos de COVID-19
en el pafs, impuso una realidad donde el uso de
la tecnologia disponible se presenta como tnica
solucién para continuar tareas habituales. Sir-
ven de ejemplos de esta dependencia exacer-
bada, la multiplicacién de ventas por Amazon,
la empresa norteamericana que lidera en las fi-
las del comercio electrénico, la proliferacién de
descargas de apps de reuniones virtuales como
Zoom y Meet, Classroom y tantas mds, des-
de que se declar6 el lockdown o confinamien-
to, que trae aparejado cierre de emergencia de
las actividades e imposibilidad de desplazarse
a las personas humanas en diversos estados del
mundo (1).

Las relaciones societarias no escapan a la im-
periosa necesidad de acudir a los beneficios que
aportan los recursos tecnoldgicos a la humani-
dad, yla comunicacién a distancia cobra asi ma-
yor protagonismo.

En el marco senalado, la Comisiéon Nacional
de Valores (CNV) y los Registros Publicos pro-

(*) Con colaboracién de Marfa Victoria Marengo y Ale-
jandro A. Vergara

(1) Véase en https://www.infobae.com/econo-
mia/2020/04/21/amazon-la-empresa-que-mas-prospe-
ra-en-la-pandemia-vende-10000-dolares-por-segundo-
y-se-acerca-al-millon-de-empleados/https://www.pa-
ginal2.com.ar/255235-que-es-zoom-la-aplicacion-mas-
buscada-en-cuarentena-para-hac

vinciales han tenido que reglamentar otras for-
mas de deliberar y de adoptar decisiones en el
plano gubernativo y administrativo, para que las
personas juridicas bajo su 6rbita continten fun-
cionando con cierta normalidad.

Son mecanismos no ignorados en el derecho
privado argentino, que cobraron vigencia por
imperio de las circunstancias. Constituyen una
opcidén para toda persona juridica desde su re-
cepcién en el art. 158, inc. a, del Céd. Civ. y Com.
de la Nacién (C4d. Civ. y Com.). Gozaban de sta-
tus legal pese a no haber sido incluidos de modo
especifico para cada tipo de los previstos en la
Ley General de Sociedades (LGS). Y aunque la
aclaracién parezca un contrasentido, vale la pena
remarcarlo. Es un acierto haber incluido de ma-
nera genérica y en un Cédigo de Fondo, formas
de discusién y de votacién igualmente vélidas
que las contenidas en las leyes especiales, y do-
tar al sistema normativo de una mayor capaci-
dad de adaptacion a las necesidades concretas y
cambiantes de la empresa. El art. 150, Céd. Civ. y
Com. que establece el orden de prelacién de nor-
mas lo tornd aplicable para todas las personas ju-
ridicas.

En definitiva, las reuniones societarias a dis-
tancia han llegado para quedarse.

El presente trabajo expone el panorama nor-
mativo actual en el pais y en el derecho compara-
do, las condiciones y ventajas de su procedencia,
y algunas cuestiones que deban resolverse a fu-
turo.

I1. Las reuniones a distancia en el derecho
argentino

La regulacion de esta especial forma de deli-
berary de votar cuestiones sometidas a conside-
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racién de los érganos societarios de gobierno y
de administracion se encuentra diseminada en
distintas leyes nacionales y reglamentaciones.

El Cédigo Civil y Comercial la prevé en el
art. 158, inc. a, para el caso de ausencia de re-
glas estatutarias de gobierno, y dispone, como
condiciones sine qua non: i) el consentimiento
previo de “..todos los que deben participar en la
asamblea o reunion del érgano de gobierno..”;
ii) el uso de un medio que permita a los parti-
cipantes comunicarse simultdneamente entre
ellos; iii) la suscripcion del acta por el presidente
y otro administrador, que indique la modalidad
de comunicacién adoptada; y iv) el guardado de
las constancias, de acuerdo al medio utilizado
para comunicarse. Destacamos que esta posibi-
lidad el art. 158 no la confiere al érgano de ad-
ministracion, ni al de fiscalizacion.

Esta norma no resulta una novedad para el
derecho mercantil argentino por cuanto habia
sido incluida con una redaccién muy similar en
el art. 163 del Proyecto de C6d. Civil unificado
con el de Comercio de 1998 (2).

En relacién con las sociedades que hagan
oferta publica de sus acciones, la Ley de Mer-
cado de Capitales nro. 26.831 establece en su
art. 61 la posibilidad del érgano de administra-
cién y de las asambleas de funcionar con los
miembros presentes o comunicados entre si por
otros medios de transmisién simultdnea de so-
nido, imégenes y palabras cuando asi lo prevea

(2) El proyecto hacia expresa remisién -como fuente
de derecho comparado- al Cédigo Civil de Quebec y de
Italia. De sus Fundamentos se desprende que: “Se ha
tenido en cuenta el Cédigo Civil de Quebec, el italiano,
y la experiencia fecunda que en materia de personas ju-
ridicas se desarroll6 en nuestro pais en torno a las fun-
daciones, mutuales, asociaciones civiles, cooperativas y
sociedades comerciales” (Fundamentos del Proyecto de
Cddigo Civil de 1998, Libro Segundo, Titulo II, ap. 23°).
El art. 344 del reciente Cédigo Civil de Quebec, en el ca-
pitulo referido a las sociedades por acciones dispone:
“Los administradores pueden, estando todos de acuerdo,
participar de una reunién del consejo de administracién
mediante el auxilio de medios que permitan a todos los
participantes comunicarse inmediatamente entre ellos”
(Cfr. ZAMENFELD, Victor, “Reuniones (societarias) a dis-
tancia’, Revista Electrénica de Derecho Comercial, www.
derecho-comercial.com).

el estatuto social, y que la CNV reglamentaré los
medios y condiciones necesarios para otorgar
seguridad y transparencia al acto.

Por su parte, esta Comisién, en su calidad
de autoridad de aplicacién de la ley, dict6 la
res. gral. 830/2020 (BO del 05/04/2020) de re-
uniones a distancia durante la emergencia
sanitaria, que habilita su uso a emisoras cuan-
do no lo contemplen especificamente en sus
estatutos (3).

En este contexto, la CNV estimé necesa-
ria la integracién de los decretos dictados por
el Ejecutivo nacional (DNU N° 297/2020 y
DNU N° 325/2020), con el art. 61 de laley 26.831,
entendiendo que ante la imposibilidad juridica
de celebrar reuniones presenciales, deben pre-
valecer aquellas disposiciones de emergencia
por tratarse de normas posteriores y de excep-
cidn, y habilitarse, en efecto, la modalidad a dis-
tancia en resguardo de las medidas sanitarias, la
conservacion de las empresas y en tutela del pu-
blico inversor.

Respecto a las Sociedades de Responsabili-
dad Limitada (SRL), la LGS admite en el art. 159,
1° pérr., otras dos formas de deliberar y de tomar
acuerdos, ademas de la reunién de socios. Estas
son, por un lado, la consulta simultdnea a través
de un medio fehaciente efectuada por la geren-
cia a los socios y, por otro, la declaracién escri-
ta en la que todos los socios expresan el sentido
de su voto sea que la forma esté dispuesta en el
contrato social o no, y de conformidad con las
mayorias establecidas en el art. 160 y demas re-
quisitos de los arts. 161y 162.

(3) Segtin esta R.G. de la CNV, tanto el érgano de go-
bierno como el de administracién pueden realizar en-
cuentros a distancia o virtuales para adoptar decisiones.
El primero, bajo la condicién primordial de contar con
el quérum exigible para las asambleas extraordinarias y
de resolver como primer punto del orden del dia su ce-
lebracién a distancia con la mayoria exigible para la re-
forma del estatuto social. El segundo, con sujecién a la
ratificaciéon de lo actuado en la primera asamblea pre-
sencial que se celebre una vez levantadas las medidas
de emergencia, como punto expreso del orden del dia'y
contando para ello con el quérum exigible para las asam-
bleas extraordinarias y con las mayorias necesarias para
la reforma del estatuto social.
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Segtin Carlino (4) las opciones otorgadas
por la LGS a las SRL ponen de manifiesto que
la concurrencia fisica no es relevante, sino la
regla de la mayoria, formalidades de comuni-
cacién (convocatoria) mediante. Para el autor,
la doctrina ha saludado a esta disposicion (el
art. 159, 1° pérr.), como la premonitoria puerta
de entrada de las reuniones a distancia, ahora
acogidas por el apartado a) del art. 158 del C4d.
Civ.y Com.

Sobre el particular, nada han dispuesto —has-
ta el momento— los Registros Publicos, pese a
configurar alternativas que, con ciertos ajustes,
viabilizan la discusién y adopcién de decisiones
societarias en el marco de la emergencia sanita-
ria por COVID-19.

En lo referido a la Sociedad por Acciones
Simplificadas (SAS), la Ley de Apoyo al Capital
Emprendedor nro. 27.349 (en adelante, LACE)
recepta en los arts. 51, 2° parr. y 53, 2° parr., el
uso de medios electrénicos tanto por el érgano
de administracién como en las reuniones de so-
cios; a la vez que incorpora, para estas dltimas,
la consulta simultdnea y la declaracién escri-
ta que la Ley de Concursos y Quiebras habilita
para el 6rgano de gobierno de la SRL.

Esta legislacidn, caracterizada por la promo-
cién del uso de mecanismos digitales para la
simplificacién de la tramitaciéon y el funciona-
miento de la SAS, innova asimismo al conceder
a ambos 6rganos societarios —administracién y
gobierno— la alternativa de celebrar la reunién
en la sede social o fuera de ella (5), y siempre
que el medio seleccionado permita a los partici-

(4) CARLINO, Bernardo, “La autoconvocatoria y la
asamblea undnime. Reuniones distintas con reglas dife-
rentes’, Publicado en: SJA 21/09/2016, 1. JA 2016-I11. Cita
La Ley Online: AR/DOC/4587/2016.

(5) Esta alternativa viabiliza la posibilidad de que las
reuniones se celebren incluso en el extranjero (Cfr. RA-
GAZZ], Guillermo E., “La Sociedad por Acciones Simpli-
ficada [breves notas sobre sus antecedentes y régimen
legal]’, Publicado en: RDCO 285, 757. Cita La Ley Online:
AR/DOC/667/2017). En todos los casos, los socios deben
conocer el lugar exacto de la celebracion, toda vez que su
omisién en la convocatoria efectuada torna a la reunién
irregular, y nulas las decisiones adoptadas en ella, aun
cuando se contara con quorum y mayorias suficientes
(Cfr. RAMIREZ, Alejandro H. [2019], “SAS. Sociedad por
acciones simplificada’, Buenos Aires, Ed. Astrea, p. 245).

pantes la comunicacién de manera simultdnea
entre ellos.

En punto a su tramitacidn, la Inspeccién Ge-
neral de Justicia de la Naci6n (en adelante,
IGJ) dict6 la res. gral. nro. 6/2020 (6) (dictada
el 26/02/2020) que suspendid por el plazo de
180 dias el uso del Sistema de Gestién Docu-
mental Electrénica (GDE; aprobado por dec.
PEN 561/2016 y sus modificatorias), dispo-
niendo —en su lugar y por dicho lapso— que
las inscripciones se realizardn exclusivamen-
te en soporte papel. El fundamento que expo-
ne en los considerandos: un conflicto positivo
de competencia en la materia registral-digital
que el Organo se irroga con exclusividad y cuyo
restablecimiento reclama (7). El resultado:
la supresién —hasta el momento de caracter
temporal (8)—deunodelosprincipalesatractivos

(6) Cabe aclarar que la res. gral. de IGJ que ordend la
suspension del tramite digital de las SAS es la “Nimero:
RESOG-2020-4-APN-1GJ#M]J’, “Referencia: Resolucién
General n° 6/2020’) y se advierte que, bajo el mismo nua-
mero y fecha, ha sido publicada la enmienda del art. 3°
de la res. gral. de IGJ n° 2/2020 (https://www.argentina.
gob.ar/justicia/igj/institucional/marco-normativo/reso-
luciones-ordenadas-por-numero).

(7) La IGJ de la Naci6n entiende haber sido desplaza-
da de la funcién de registro digital de todo acto sujeto a
inscripcién que emane de las SAS, por la Secretaria de
Modernizacién Administrativa del Ministerio de Mo-
dernizacién (hoy a cargo de la Secretaria de Innovacioén
Administrativa) en su calidad de actual administradora
del sistema GDE. En su mérito y a los fines del restable-
cimiento de esta competencia —que demanda entre
los considerandos de la res. gral. IGJ 6/2020— dispuso
la suspensién por 180 dias de la modalidad electrénica
y la continuacién de la tramitacién en formato papel.
Sobre los motivos de la medida de suspensién en pala-
bras del actual Inspector General de Justicia, Ricardo A.
Nissen, véase https://www.lanacion.com.ar/economia/
el-gobierno-suspendera-inscripcion-digital-sociedades-
expres-nid2338180. Consultado en mayo de 2020.

(8) Con fecha 11/03/2020 se presenté por mesa ge-
neral de entradas del Senado de la Nacién, bajo el N° de
expte. 350/20, el proyecto de ley que dispone suspender
por 180 dias la constitucién e inscripcién de Sociedades
por Acciones Simplificadas (SAS) regulado en el Titulo 11
de laley 27.349 (LACE) y el traspaso inmediato del regis-
tro digital de SAS administrada por el sistema GDE al li-
bro o libros de registro que disponga la autoridad de con-
tralor, sea la IGJ de la Nacion o los Registros Ptiblicos del
interior del pais bajo su administracién control y man-
tenimiento exclusivo. Entre los fundamentos destaca la
sintesis efectuada por sus proyectistas, quienes solicitan,
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delafiguraSAS, estoes, lasencillezde sutramitey
funcionamiento (9). A nuestro entender, un ye-
rro administrativo frente a la actual imposibili-
dad fisica y juridica de materializacién de actos
y documentos de creacién y funcionamiento de
las SAS.

III. La reglamentacion en Registros Publi-
cos del pais

Al seiialar las nuevas reglas dispuestas por
la CNV, el confinamiento por la pandemia del
COVID-19 obligé a flexibilizar las condiciones
de celebracién de las reuniones societarias,
autorizdndolas por medios de comunicacién
simultdnea incluso cuando la modalidad no es-
tuviere prevista expresamente en los estatutos
sociales.

En el contexto indicado y en la misma linea
que la solucién adoptada para las sociedades
abiertas, la Inspeccién General de Justicia de la
Nacién (en adelante, IG]) y algunos Registros
Publicos provinciales resolvieron la aplicacién
de nuevas reglas en orden a la admisién de la
deliberacién y votacidn societaria de manera
remota.

Dos son las Resoluciones Generales de la IGJ,
que deben catalogarse como reglas de aplica-
cién pre y post declaraciéon del Ejecutivo nacio-
nal del ASPO y confinamiento por COVID-19:
la res. gral. IGJ 7/2015 (BO del 31/07/2015) y la
res. gral. IGJ 11/2020 (BO del 27/03/2020).

La resolucién maés reciente ha venido a mo-
dificar el art. 84 de la res. gral. IGJ nro. 7/2015.
Segun la regulacién anterior, solo las decisio-
nes del 6rgano de administracién podian reali-

sin pretender “omitir la agilizacién del trdmite a través
de medios digitales para hacer todo mas eficiente’, se
disponga “(...) llevar el legajo y su respectivo expediente
administrativo en formato papel cumpliendo asi lo orde-
nado por el articulo 9° de la Ley General de Sociedades.
Brindando de esta forma, la seguridad juridica buscada
por los emprendedores al optar por este tipo societario”.
La contradiccién es evidente, y el futuro del tramite, una
incertidumbre a la fecha.

(9) Para mayor profundidad sobre el tema véase
https://abogados.com.ar/la-resolucion-general-igj-n-
920-un-golpe-letal-a-la-sociedad-por-acciones-simplifi-
cada/25523.

zarse de manera no presencial, siempre que el
quorum se configurase: (i) con la presencia fisi-
ca en el lugar de celebracién de los integrantes
necesarios para ello; y (ii) que el estatuto previe-
se expresamente esta posibilidad.

Con la nueva redaccién se autorizan las re-
uniones tanto del drgano de administracion
como de gobierno a distancia, esto es, por me-
dios que permitan a los participantes comuni-
carse simultineamente entre ellos (10). Bajo las
nuevas disposiciones, el requisito de quorum
con “presencia fisica” suficiente en el lugar de
celebracion de la reunién ya no es esencial para
su validez.

Ademds, la res. gral. 11/2020 en su art. 3° ad-
mitié esta modalidad aun en “los supuestos en
que el estatuto social no la hubiera previsto”.
Pero esta dispensa es de cardcter transitoria, ya
que determina que duraré por el tiempo en que
por disposicién del Poder Ejecutivo de la Nacién
(en adelante, PEN), se prohiba, limite o restrin-
ga la libre circulacién de las personas en general
como consecuencia del estado de emergencia
sanitaria declarada por el DNU nro. 297/2020
y sus eventuales prorrogas. Transcurrido este
periodo, Unicamente se aceptard la celebra-
cién de reuniones a distancia mediante medios
o plataformas informaticas o digitales, cuando
los estatutos sociales expresamente lo prevean
en los términos de los arts. 84 o 360 de la res.
gral. 7/2015.

(10) Segun el nuevo art. 84 de la res. gral. IGJ 7/2015
(modificado por el art. 1° de la res. gral. IGJ 11/2020), la
regulacién estatutaria deberd garantizar: 1. la libre ac-
cesibilidad de todos los participantes a las reuniones;
2. la posibilidad de participar de la reunién a distancia
mediante plataformas que permitan la transmisiéon en
simultdneo de audio y video; 3. la participacién con vozy
voto de todos los miembros y del érgano de fiscalizacion,
en su caso; 4. que la reunién celebrada de este modo sea
grabada en soporte digital; 5. que el representante con-
serve una copia en soporte digital de la reunién por el tér-
mino de 5 anos, la que debe estar a disposicién de cual-
quier socio que la solicite; 6. que la reunién celebrada sea
transcripta en el correspondiente libro social, dejandose
expresa constancia de las personas que participaron y
estar suscriptas por el representante social. 7. Que en la
convocatoria y en su comunicacién por la via legal y es-
tatutaria correspondiente, se informe de manera clara y
sencilla cudl es el medio de comunicacién elegido y cual
es el modo de acceso a los efectos de permitir dicha par-
ticipacién.
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A nivel provincial, los Registros Publicos de
Santa Fe, Misiones, Rio Negro, Cérdoba, Men-
doza, Catamarca, La Pampa, Tucumaén, Salta,
Chubut y Corrientes han reglamentado las reu-
niones societarias a distancia (11).

Los ejes comunes en las reglamentaciones
provinciales examinadas versan sobre: (i) el
cardcter permanente o transitorio de sus dis-
posiciones; (ii) el requisito de previa inclu-
sién estatutaria o su dispensa expresa por
reglamentacién administrativa; (iii) los érganos
societarios autorizados; y (iv) el medio de co-
municacién seleccionado.

Excepto la provincia de Santa Fe, cuya reso-
lucién data de diciembre de 2019, las demds
han sido dictadas con posterioridad al Decre-
to de Necesidad y Urgencia 297/2020 (BO del
20/03/2020) y con fundamento en un hecho
excepcional: la imposibilidad de celebrar reu-
niones fisicamente presenciales derivada del
“aislamiento social, preventivo y obligatorio”
declarado por el Ejecutivo Nacional.

La Resolucién General de la Inspeccién
General de las Personas Juridicas (IGPJ)
nro. 7/19 (BO del 18/12/2019) (12) de Santa Fe
rige la materia con cardcter permanente y re-
suelve la de un modo simple: admitird dicho
procedimiento, aunque no estuviere contem-
plado en el estatuto, si hubiere consentimiento
expreso de todos los participantes en relaciéon
con su uso (punto 4).

Otra reglamentaciéon con cardcter perma-
nente es la Res. Gral. nro. 25/2020 (BO del
06/04/2020) de la Inspeccién de Personas Juri-
dicas de Cérdoba (13). La técnica utilizada para

(11) Res. gral. IGP] de Santa Fe 7/19 (BO 18/12/19);
disps. 63/2020 y 64/2020 DP] Misiones (BO 03/04/2020);
res. IGP] Rio Negro 115/2020 (BO 06/04/2020); res.
gral. IP] Cérdoba 25/2020 (BO 06/04/2020); res. DPJ
Mendoza 743 (BO 29/04/2020); res. IGP] Catamarca
02/2020 (BO 07/05/2020); disp. 4/2020 DGSPJyRPC,
La Pampa (BO 08/05/2020); res. 64/2020 y 65/2020 DPJ
Tucumén (BO 08/05/2020); res. 334/2020 IGPJ Salta
(BO 12/05/2020); res. 31/2020 IGJ Chubut
(BO 13/05/2020).

(12) Consultar: Anexos: resoluciones y disposiciones,
p. 89.

(13) Ibidem.

reglamentar asi lo determina: (i) define la asam-
blea o reunién a distancia; (ii) enumera sus re-
quisitos de validez; (iii) dispone para el caso de
ausencia; (iv) deficiencias o vacios en el estatu-
to societario la aplicacién subsidiaria de lo es-
tablecido en ella; y (iv) no sujeta la vigencia de
sus reglas al cese del “aislamiento social, pre-
ventivo y obligatorio” declarado por el PEN. De
la interpretacién armonica de sus arts. 3° y 4e,
la modalidad podra preverse en los estatutos de
acuerdo con estas nuevas reglas, e incluso ser
utilizada sin readecuacién estatutaria previa,
siempre que se garantice observar la res. gral.
IPJ 25/2020. Del mismo modo, ha reglamentado
la Inspeccién General de Personas Juridicas de
la provincia de Corrientes (14).

Los demés Registros Publicos [Misiones (15),
Rio Negro (16), Mendoza (17), Catamarca (18),
La Pampa (19), Tucumén (20), Salta (21) y
Chubut (22)] admiten la reunién societaria a
distancia con caracter excepcional y transitorio.
Autorizan su celebracién atin en los casos de au-
sencia de previsién estatutaria de la modalidad
y mientras se encuentre vigente el DNU PEN
nro. 297 y sus respectivas prorrogas. Algunos lo
hacen con ciertos matices. La reglamentacién
de La Pampa admite la dispensa estatutaria tini-
camente a los efectos de realizar las reuniones o
asambleas para la toma de decisiones trascen-
dentales e impostergables para el cumplimien-
to de sus objetos sociales y el resguardo de sus
patrimonios (art. 1°, Disp. 4/2020). Y la de Tu-
cumadn, dispone que las entidades que no hu-
bieran previsto estatutariamente las reuniones
a distancia de conformidad con el art. 158, Céd.
Civ. y Com., podran redactar su propio regla-
mento interno o protocolo que disponga los
mecanismos y formalidades excepcionales para

(14) Ibidem.
(15) Ibidem.
(16) Ibidem.
(17) Ibidem.
(18) Ibidem.
(19) Ibidem.
(20) Ibidem.
(21) Ibidem.
(22) Ibidem.
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realizarlas, y emplearlas hasta el dia que fina-
lice la cuarentena y se levante en forma defi-
nitiva el aislamiento social obligatorio (art. 4°,
res. 65/2020).

En cuanto a los 6rganos autorizados, algu-
nas reglamentaciones provinciales refieren a la
“Asamblea” o “Reunién” (Catamarca y La Pam-
pa), mientras que otras especifican “6rgano de
gobierno” y “6rgano de administracién” (San-
ta Fe, Misiones, Rio Negro, Mendoza y Salta) e
incluso algunas otras habilitan también las re-
uniones a distancia al “6rgano de fiscalizacién”
(Cérdoba, Tucuman, Chubut y Corrientes), de
las personas juridicas bajo la érbita de control
de cada Registro.

En relacién con el medio de comunicacion,
todas las reglamentaciones provinciales exigen
el empleo de aquellos que posibiliten la comu-
nicacién simultdnea entre los participantes. Se
debe garantizar el acceso a todos los que tienen
derecho a participar. La mayoria de ellas se han
inclinado por las Tecnologias de la Informacién
y la Comunicacién (en adelante, TIC) con algu-
nas variantes en su denominacién reglamen-
taria; a la vez que requieren la comunicacién
simultdnea por audio y video entre los partici-
pantes. Solo la res. gral. IGP] nro. 7/2020 de San-
ta Fe autoriza “cualquier medio que permita la
participacién simultdnea de todos los partici-
pantes’, sin mayor recaudo que el soporte garan-
tice lo acontecido en el acto colegial (punto 4).

De los términos de estas resoluciones, la mo-
dalidad de deliberacién y votacién a distancia
mayormente receptada a nivel provincias es la
reunién virtual. Sus elementos caracterizantes
son: (i) el uso de plataformas digitales de comu-
nicacién para su celebracidn; (ii) el computo del
quorum con la presencia virtual o “en pantalla”
delos participantes segtin el modo de identifica-
cién y acceso determinado en la comunicacién
de la convocatoria; y (iii) un proceso de deli-
beracién y voto que permite a todos los parti-
cipantes intercambiar ideas y manifestar sus
decisiones en tiempo real por audio y video.

De modo que la presencia fisica del partici-
pante sigue siendo esencial, aunque la reunién
se celebre a distancia o por medios de comu-
nicacién remotos. Quien participa en ella debe

poder ser identificado a través de la pantalla y,
ademas, ver, oir y hablar como si estuviera en la
sede social o en el domicilio fijado para la cele-
bracién de la reunion.

Deliberadamente o no, gran parte de los Re-
gistros Publicos han excluido la posibilidad de
utilizar otros medios de comunicacién a distan-
cia como la conferencia telefénica; y de hacer
extensibles a las sociedades anénimas, las for-
mas escritas de manifestar decisiones habilita-
das por el ordenamiento para la SRL y SAS.

La razén de conservar el statu quo en mate-
ria de reuniones societarias se va desdibujando
frente a la realidad que el COVID-19 ha impues-
to. Luce ajustado a los tiempos que corren que la
reglamentacién ponga el énfasis en la transpa-
rencia de la decisién. Es decir, que posibilite la
toma de resoluciones, cualquiera sea el medio
de comunicacién utilizado, siempre que exista
acuerdo para implementarlo y que la voluntad
pueda conocerse de manera clara y precisa. Va
de suyo observar los requisitos legales especifi-
cos para cada tipo societario relativos al quorum
y las mayorias.

Bajo este nuevo paradigma comunicacional
que comienza a instalarse intrasocietariamente,
es factible combinar los mecanismos y recursos
tradicionales con las nuevas tecnologias dispo-
nibles, o bien, reemplazar a aquellos por estas
dltimas, desde la convocatoria misma de la re-
unidn hasta la transcripcién de la decisién en el
acta respectiva (23).

(23) CIENTOFANTE y CARRICAJO observan que, pro-
ducto de la pandemia del COVID-19yla cuarentena obli-
gatoria, lalegislacién argentina en general —y en especial
el derecho societario— ha hecho un avance significativo
en cuestiones de digitalizacién del funcionamiento de
las personas juridicas privadas. Pero también entienden
necesaria la creacién de una plataforma digital desde los
diferentes Registros de Personas Juridicas, con la cola-
boracién de los Colegios de Escribanos de cada jurisdic-
cién, que se ofrezca a las sociedades comerciales, a las
asociaciones civiles y demas personas juridicas, donde
poder desarrollar reuniones de asamblea o gobierno a
distancia, con las medidas de seguridad y transparencia
necesarias y garantizando el pleno ejercicio de los dere-
chos politicos (Cfr. CIENTOFANTE, Fernanda, CARRI-
CAJO, Manuel J., “Asambleas a distancia en tiempos de
cuarentena’. Publicado en: LA LEY 20/04/2020, 1. Cita La
Ley Online: AR/DOC/1089/2020).
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Finalmente, para que estas reuniones puedan
celebrarse se deben observar los requisitos de
convocatoria exigidos por la ley o el contrato.
Las reuniones de los 6rganos de administraciéon
deben acreditar la comunicacién fehaciente a
sus integrantes, las asambleas deberan ser ci-
tadas por edictos o por los medios de comu-
nicacién que autorice la ley o el estatuto. Igual
acontece con 6rganos de contralor.

Pero no se puede dejar de tener en cuenta que
las disposiciones reglamentarias a consecuen-
cia de la “emergencia” y el “aislamiento obliga-
torio’; implican haber reglamentado mas allé del
limite que otorga el art. 158, C4d. Civ. y Com. (en
cuanto a érganos de gobierno se refiere, es decir
asambleas) y frente a una impugnacion serd la
decisidn judicial la que acepte o rechace el va-
lor de estas disposiciones en funcién de conju-
gar la realidad, la emergencia, la imposibilidad
de asistir personalmente, la fuerza mayor, y la
eficacia del acto frente al cuestionamiento de
aquel que no hubiere participado (a quien se le
asigna el derecho de impugnar como si hubiera
votado en contra). En cuanto al orden de prela-
cién de normas (art. 150, C4d. Civ. y Com.) se ha
sostenido que el art. 158 Céd. Civ. y Com. no es
aplicable a las sociedades (24); sin embargo, a
nuestro criterio constituye ley supletoria.

Hay otra limitacién para tener en cuenta, que
es el art. 233, LGS, que establece que las asam-
bleas deben celebrarse en la sede social o en
la jurisdiccién. La sede virtual no estaria cum-
pliendo con esta exigencia si es que se sostiene
—en contra de las consideraciones de los orga-
nismos de contralor para dictar estas resolucio-
nes— que el art. 158 no modificé lo requerido
en el art. 233, LGS (sede y jurisdiccién). Enten-
demos que el Cddigo Civil y Comercial modifi-
c6 esta norma en caso de reuniones a distancia.

IV. Las reuniones societarias a distancia
como medida extraordinaria a nivel mundial.
Derecho comparado

La remisidn a las fuentes de derecho compa-
rado es frecuente cuando se trata de explicar un

(24) PAGANI, Florencia: Reuniones del érgano de go-
bierno a distancia. Su aplicacién al régimen de las socie-
dades anénimas, XIII Congreso Argentino de Derecho
Societario, IX Congreso Iberoamericano de Derecho So-
cietario y de la Empresa (Mendoza, 2016).

fenémeno juridico que surge o cuya implanta-
cién se intenta en el derecho local. Ocurre que
la pandemia por COVID-19 encontré a los or-
denamientos con los que el derecho argentino
suele estar emparentado, casi desprovistos de
soluciones legales para paliar la crisis.

Las primeras medidas tendientes a neutralizar
los efectos negativos de la pardlisis socioecond-
mica han emanado de los érganos dependien-
tes de los poderes ejecutivos.

La regulacién de las reuniones societarias a
distancia ha integrado el catidlogo de medidas
administrativas necesarias y urgentes. El tema
esta siendo escrito aguda y coetdneamente a ni-
vel nacional e internacional.

1V.1. Espana

La Jefatura de Estado del pais advirtié que en
las préximas semanas muchas empresas se van
a enfrentar a importantes tensiones de liquidez
derivadas de una caida de sus ventas, proce-
dentes tanto de una menor demanda como de
la interrupcién de la produccién, por ejemplo,
por falta de suministros o por rescisiéon de de-
terminados contratos. Y que se hace por tanto
indispensable adoptar determinadas medidas
para reforzar la liquidez del tejido productivo y
evitar la salida del mercado de empresas solven-
tes afectadas negativamente por esta situacién
transitoria y excepcional (25).

Entre ellas, se dictaron medidas extraordina-
rias aplicables a las personas juridicas de de-
recho privado (asociaciones, las sociedades
civiles y mercantiles, consejo rector de las socie-
dades cooperativas y del patronato de las funda-
ciones) (26) y al funcionamiento de los érganos
de gobierno de las Sociedades Anénimas Coti-
zadas (27).

(25) Disposiciones Generales, Punto I, Real Decreto-
ley 8/2020 (BOE: 18/03/2020) de medidas urgentes ex-
traordinarias para hacer frente al impacto econémico y
social del COVID-19.

(26) Art. 40, Real dec.-ley 11/2020 (BOE: 01/04/2020)
por el que se adoptan medidas urgentes complementa-
rias en el &mbito social y econémico para hacer frente al
COVID-19.

(27) Art. 41, Real dec.-ley 11/2020 (BOE: 01/04/2020)
por el que se adoptan medidas urgentes complementa-
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Se trata de disposiciones que regirdn mien-
tras dure el estado de alarma por COVID-19, y
versan, principalmente, sobre las sesiones y los
acuerdos de los 6rganos de gobierno y de admi-
nistracién bajo la modalidad a distancia.

La regulacion de la materia es escasa. Solo la
Ley de Sociedades de Capital (Texto Refundido
aprobado por RDL 1/2010) establece reglas de
este tipo en las sociedades anénimas (arts. 182,
189 y 521) bajo la condicién de previa inclusién
en los estatutos. Las demds entidades gozan, a
falta de regulacion legal, de gran libertad estatu-
taria para determinar sus propias reglas de ac-
tuacion.

En efecto, el Real dec.-ley 8/2020
(BOE: 18/03/2020) y su complementario el Real
Decreto-ley 11/2020 (BOE: 01/04/2020) dicta-
dos con motivo de la emergencia, habilitan la
celebracion de sesiones y la adopcidén de acuer-
dos de manera remota aun en el supuesto que
no estuviere contemplado en los estatutos, bajo
los alcances que se detallan a continuacién:
(i) las sesiones de los drganos de gobierno y
de administracién podrén celebrarse por vi-
deoconferencia o por conferencia telefénica
multiple, siempre que todos los miembros del
organo dispongan de los medios necesarios, el
secretario del 6rgano reconozca su identidad, y
asi lo exprese en el acta, que remitird de inme-
diato a las direcciones de correo electrénico de
cada uno de los concurrentes. (ii) las juntas o
asambleas de asociados o de socios podran ce-
lebrarse por video o por conferencia telefénica
multiple siempre que todas las personas que
tuvieran derecho de asistencia o quienes los re-
presenten dispongan de los medios necesarios,
el secretario del 6rgano reconozca su identidad,
y asi lo exprese en el acta, que remitird de in-
mediato a las direcciones de correo electrénico.
(iii) Los acuerdos de los drganos de gobierno y
de administracién podran adoptarse mediante
votacion por escrito y sin sesion, siempre que
lo decida el presidente, y deberan adoptarse asi
cuando lo soliciten, al menos, dos de los miem-
bros del 6rgano. (iv) El consejo de administra-
cién podra prever en la convocatoria de la junta
general la asistencia por medios teleméticosy el
voto a distancia en los términos previstos en los

rias en el &mbito social y econémico para hacer frente al
COVID-19.

arts. 182, 189 y 521 de la Ley de Sociedades
de Capital (Texto Refundido aprobado por
RDL 1/2010, de 2 de julio). Esta medida se apli-
card, excepcionalmente, durante el afio 2020.
(v) Seran vélidos los acuerdos del consejo de
administracién y los acuerdos de la Comisién
de Auditoria (ambos érganos de las Sociedades
Anénimas Cotizadas) cuando sean adoptados
por videoconferencia o por conferencia telef6-
nica multiple, siempre que todos los consejeros
dispongan de los medios necesarios para ello, y
el Secretario reconozca su identidad, lo cual de-
beré expresarse en el actay en la certificacién de
los acuerdos que se expida. Esta medida se apli-
card, excepcionalmente, durante el afio 2020.
(vi) En todos los casos, las reuniones se enten-
derén celebradas en el domicilio social.

1V.2. Francia

Bajo la frase “[e]n circunstancias excepciona-
les, medidas excepcionales” (28), los Profesores

(28) COURET, Alain - DAIGRE, Jean-Jacques - BARRI-
LLON, Clément, “Les assemblées et les conseils dans la
crise. Les mesures provisoires d'exception adoptées par
ordonnance’; Recueil Dalloz, 2020, p.723, parr. 1. A pro-
posito de ello, los académicos describen una realidad
con interrogantes por resolver: “(...) generalmente, son
los estatutos los que deben adaptarse a las nuevas leyes;
aqui, es la nueva ley la que procede a la adaptacién de
los estatutos, incluso si es solo temporal. Y esto es indi-
cativo de una deficiencia relativamente generalizada:
muchos estatutos, hasta ahora, no han aprovechado la
oportunidad para mantener reuniones a distancia. La
crisis que estamos experimentando indudablemente lle-
vard a sus editores a preguntarse qué podria convertirse
en una nueva cldusula de estilo. Por su parte, el legislador
también puede preguntar si no deberia, en el futuro, ge-
neralizar estos métodos de consulta a todos los grupos.
Finalmente estamos tocando aqui un aspecto positivo
de tal situacién: definida como la ruptura del equilibrio
propio de un sistema, una crisis tiene la particularidad
de revelar sus limites” Ibidem, parr. 5. “5. Les circons-
tances exceptionnelles qui ont présidé a l'adoption de
I'ordonnance donnent aussi naissance a une autre sin-
gularité: habituellement, ce sont les statuts qui doivent
s'adapter aux lois nouvelles; ici, c'est la loi nouvelle qui
procede al'adaptation des statuts, méme si cela n'est que
temporaire. Et cela est révélateur d'une carence relati-
vement généralisée: de nombreux statuts n'ont, jusqu'a
présent, pas saisi l'opportunité de prévoir la tenue des
assemblées a distance. La crise que nous connaissons
conduira sans doute leurs rédacteurs a s'interroger sur
ce qui pourrait devenir une nouvelle clause de style. De
son cOté, le législateur pourra aussi se demander s'il ne
faudrait pas, a 'avenir, généraliser ces modes de consul-
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Couret, Daigre, Barrillon resumen las medidas
provisionales de emergencia adoptadas por Or-
denanza nro. 2020-321 (dictada el 25/03/2020).

Esta resolucién permite temporalmente re-
uniones cerradas, facilita el uso de consultas
escritas, generaliza el uso de llamadas de con-
ferencia y conferencias audiovisuales a todos
los grupos, elimina la condicién de que una
cldusula en los estatutos (o regulaciones inter-
nas) los autorice y, finalmente, permite el uso
de estas técnicas, incluso para la aprobacién de
cuentas (29).

Desde el punto de vista material, el alcance
de la orden estd ampliamente definido: concier-
ne a todas las personas juridicas y entidades sin
personalidad juridica en virtud del derecho pri-
vado, y a todo tipo de asambleas. En su aspecto
temporal, las reglas constituyen un derecho de
excepcion. Por lo tanto, su aplicacién se define
estrechamente en el tiempo: se especifica que es
aplicable a las asambleas y las reuniones de los
6rganos colegiados de administracion, supervi-
sién y gestion celebradas desde el 12 de marzo
de 2020 hasta el 31 de julio de 2020, prorroga-
ble por decreto y a mds tardar el 30 de noviem-
bre de 2020. Y en cuanto a los medios técnicos
seleccionados, la ordenanza facilita el recurso a
llamadas de conferencia o audiovisuales y a la
consulta escrita de las asambleas, consejos y 61-
ganos de gestion colegial (30).

El Titulo II, dedicado a las Asambleas, con-
tiene otra precisiéon no menos relevante en re-
lacién con el caracter de estas medidas: incluye
dos capitulos que la misma Ordenanza denomi-
na de “adaptacion de reglas” tanto de convoca-
toria y de informacién, como de participaciéon
y deliberacién societaria. Son entonces ajus-
tes temporales a mecanismos disponibles en
la legislacién comercial desde antes de la de-
claracién de emergencia por COVID-19, que el
Ejecutivo francés considerd necesarios para los
interesados en continuar operando.

tation a tous les groupements. On touche finalement ici
un aspect positif d'une telle situation: définie comme la
rupture de 1'équilibre propre a un systéme, une crise a
ceci de particulier qu'elle en révele les limites”

(29) Ibidem, parr. 2.
(30) Ibidem, pérr. 7°, 8°, 10, 11y 13.

Entre las medidas del Titulo II cabe remarcar:
(i) La posibilidad de celebrar reuniones a puer-
ta cerrada (31) (art. 4°), es decir, sin ninguna
participacidn (fisica o por teléfono/conferencia
audiovisual) de las personas interesadas, con la
condicién de que el lugar donde se celebre la
asamblea se vea afectado por una medida ad-
ministrativa que limite o prohiba las reuniones
colectivas por razones de salud. En este caso, los
miembros participan y/o votan en la asamblea
de acuerdo con otras modalidades previstas
por los textos que la rigen (por ejemplo, el en-
vio de un poder o la votacién remota) o, y solo si
el 6rgano competente para convocar la reunién
asi lo decide (32), por videoconferencia u otro
medio de telecomunicacién, previa informa-
cién del lugar y fecha de la reunién como de las
condiciones bajo las cuales las personas intere-
sadas pueden ejercer todos sus derechos (33).
(ii) La flexibilizacién del derecho de apelar a la

(31) Algunos coinciden al sefialar que la implemen-
tacién de esta modalidad tendrd por efecto reducir las
prerrogativas y hasta privar de ellas a los interesados
en hacer preguntas orales, o solicitar la modificacién
o adicion de resoluciones durante las reuniones (Cfr.
INFO FLASH COVID-19 N ° 8: “Les solutions propo-
sées par le Gouvernement pour permettre la réunion
des Assemblées et organes de direction des sociétés et
autres entités de droit privé en période d’épidémie’; pu-
blicado en  https://www.lecspartners.com/covid-19/
flash-info-covid-19-n8, consultado en mayo de 2020; y
DONDERO, Bruno “La réunion des assemblées géné-
rales et des organes de direction en période d'urgence
sanitaire’, publicado en https://www.leclubdesjuristes.
com/la-reunion-des-assemblees-generales-et-des-orga-
nes-de-direction-en-periode-durgence sanitaire/?utm_
source=sendinblue&utm_campaign=Blog_du_coronavi-
rus__Newsletter_du_30_mars&utm_medium=email.

(32) COURET, DAIGRE y BARRILLON advierten que el
nuevo texto otorga el control o la decisién de esa convo-
catoria inicamente a los gerentes, que hasta ahora era la
unica voluntad de los socios expresada en los estatutos;
y que algunos lamentaran lo que ellos consideran una
reversién temporal del principio de jerarquia de los 6rga-
nos sociales conocidos por las sociedades andnimas, que
enrealidad -aclaran- es un principio de separacién de los
6rganos sociales, cada uno de los cuales es soberano en
su esfera (Cfr. COURET, Alain - DAIGRE, Jean-Jacques -
BARRILLON, Clément, “Les assemblées et les conseils
dans la crise. Les mesures provisoires d'exception adop-
tées par ordonnance’; Recueil Dalloz, 2020, p.723, parr. 4).

(33) Cfr. INFO FLASH COVID-19 N ° 8: “Les solutions
proposées par le Gouvernement pour permettre la réu-
nion des Assemblées et organes de direction des sociétés
et autres entités de droit privé en période d’épidémie’,
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consulta escrita de los miembros de la asamblea
(art. 6°): Cuando la ley establece que las deci-
siones de las asambleas pueden tomarse por
consulta escrita de sus miembros, el organismo
competente para convocar a la asamblea o su
delegado puede decidir recurrir a esta facultad
sin que sea necesaria una cldusula de los esta-
tutos (34).

1V 3. Italia

Dentro de las “Medidas adicionales para ha-
cer frente ala emergenciaresultante dela propa-
gacién del COVID-19” (Titulo V “Disposiciones
adicionales’; Capitulo I, art. 106), el dec.-Ley
nro. 18 (BO del 17/03/2020; convertido con mo-
dificaciones en ley nro. 27, BO del 24/04/2020)
prescribe reglas en materia de reuniones de em-
presa que acarrean la derogacién de toda otra
disposicion legal (35) o estatutaria anterior que
rija de manera diferente el mismo asunto (36).

En particular, esta legislacion: (i) se refie-
re tanto a las juntas de accionistas ordinarias
como a las extraordinarias; (ii) concierne, sin
distincién (y, por lo tanto, con respecto a las
companias de acciones, independientemente
de la cotizacién de sus acciones), a todas las so-
ciedades andnimas, sociedades limitadas, com-
paiiias de responsabilidad limitada, y empresas
cooperativas y mutuales de seguros; (iii) las em-
presas que “activan los preceptos contenidos en
ella” deben hacerlo mediante una disposicién
especifica contenida en el aviso de convocato-
ria de las juntas de accionistas antes mencio-
nadas; (iv) las companias en cuestiéon pueden
(individual o acumulativamente) autorizar: La

publicado en https://www.lecspartners.com/covid-19/
flash-info-covid-19-n8> consultado en mayo de 2020.

(34) Ibidem.

(35) El Cddigo Civil Italiano, en su art. 2370 dispone:
“Lo statuto puo consentire l'intervento all'assemblea me-
diante mezzi di telecomunicazione ovvero l'espressione
del voto per corrispondenza o in via elettronica. Chi es-
prime il voto per corrispondenza o in via elettronica si
considera intervenuto all’assemblea”.

(36) Art. 106, 7: “Le disposizioni del presente articolo
si applicano alle assemblee convocate entro il 31 luglio
2020 ovvero entro la data, se successiva, fino alla quale €'
in vigore lo stato di emergenza sul territorio nazionale
relativo al rischio sanitario connesso all'insorgenza
della epidemia da COVID-19".

expresiéon del voto electrénicamente; la expre-
sién del voto por correspondencia; asistir a la
reuniéon por medios de telecomunicaciones; la
reunién en conferencia de audio y video com-
pleta, exclusivamente, por medios de telecomu-
nicaciones que garanticen la identificacién de
los participantes, su participacién y el ejercicio
del derecho de voto (37).

1V 4. Grecia

Segin el derecho corporativo griego (dere-
cho comtin), ni el Organo de Direccién y Admi-
nistracién ni la Junta General de Accionistas de
una Corporation pueden convocar por telecon-
ferencia. Solo el Organo de Direccién y Admi-
nistracién puede hacerlo, siempre que todos los
miembros estén de acuerdo.

Debido a la pandemia, se permite convocar
reuniones de Administracién por teleconfe-
rencia hasta el 30/06/2020 de conformidad al
art. 33, parr. 3° de la Ley de Emergencia del Ga-
binete de 20/3/2020, que ha sido ratificada por
la ley 4683/2020.

Del mismo modo, las juntas de accionistas
pueden celebrarse por teleconferencia hasta el
30/06/2020 en virtud del art. 33, par. 2 de la mis-
ma ley.

IV.5. Chile

Por Norma de Caracter General nro. 273 del
13/01/2010, la Superintendencia de Valores y
Seguros (SVS) autoriza a todas las Sociedades
Anodnimas Abiertas, distintos sistemas de vota-
cién en las Juntas de Accionistas: el sistema de
papeleta y de votacién mediante dispositivo
electrénico (ambos fisicamente presenciales),
otros sistemas de votacién bajo el requisito de
preaprobacion por el Servicio mediante una so-
licitud formulada por la sociedad que conten-
ga la descripcién del procedimiento a utilizar
(Seccién 1), y el sistema de votacion a distancia
(Seccién III).

Con fecha 18/03/2020, la SVS dict6 la Norma
de Caracter General nro. 435 que establece para
las Juntas de Accionistas de las sociedades an6-

(37) BUSANI, Angelo, “Assemblee e Cda in audio-
video conferenza durante e dopo COVID-19’, Le Societa
4/2020, Ipsoa, Milan.
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nimas abiertas y las sociedades andnimas es-
peciales sujetas a autorizacion de existencia de
esta Comision, y para las juntas de tenedores de
bonos y las asambleas de aportantes de fondos
fiscalizados por ella, la posibilidad de usar me-
dios tecnoldgicos que permitan la participaciéon
de accionistas, tenedores de bonos o aportantes
que no se encuentran fisicamente presentes en
su lugar de celebracién, junto con mecanismos
de votacidn a distancia. A estos efectos, deroga
la Seccion III de la Norma de Caracter General
nro. 273.

Sobre las sesiones del directorio, la Circu-
lar nro. 1530 del 09/03/2001 de la SVS autoriza
la participacion por medios electrénicos sin la
presencia fisica siempre que la reunién se cele-
bre en el domicilio social con la asistencia de al-
guno de sus miembros por medios remotos (no
todos), que se utilicen los medios tecnolégicos
autorizados, esto es, la conferencia telefénica o
videoconferencia, que les permita la comunica-
cién simultdnea y permanente entre ellos, y que
el directorio lo apruebe previamente. También
habilita otros medios tecnoldgicos que la socie-
dad disponga, bajo el requisito de previa infor-
macién ala SVS.

1vV.6. Uruguay

Con fecha 13/04/2020, el Instituto de Dere-
cho Comercial de la Facultad de Derecho de
la Universidad de la Republica O. del Uruguay
(UDELAR, Montevideo) elevé al Presidente de
la Reptblica una propuesta de modificacién de
algunos aspectos de la legislacién comercial vi-
gente que permita solucionar algunos de los
problemas que la actual crisis plantea.

En relacién con el funcionamiento de los 6r-
ganos de las sociedades comerciales y de otras
formas asociativas privadas se propuso que,
mientras dure el estado de emergencia nacional
sanitaria, las reuniones de los 6rganos colecti-
vos puedan ser realizadas por videoconferencia,
o que las adhesiones a una determinada deci-
sién sean obtenidas por escrito, sin necesidad
de una reunién presencial en la cual se recabe
el consentimiento.

Esta solucién fue recientemente adoptada por
la ley 19.820 del 18/09/19 (arts. 23 y 24) al regu-

lar el funcionamiento de las sociedades por ac-
ciones simplificadas (SAS).

1V.7. Delaware (EE.UU.)

De los Estados Unidos de Norteamérica, De-
laware es el mas elegido por los startups de la
costa oeste para dar forma a sus negocios, y es
el preferido de grandes corporaciones. Su Ley
General de Corporaciones (Delaware General
Corporation Law) ofrece soluciones legales que
parecen ser las mds acordes a las necesidades
de las empresas radicadas en el Silicon Valley,
la incubadora por excelencia de las companias
globales de tecnologia. La diferencia en térmi-
nos geogréficos entre el lugar de establecimien-
to y la jurisdiccion de inscripcién (o estado de
incorporacién) no reviste obstaculo constitutivo
alguno, y Delaware se convierte asi en una es-
pecie de forum shopping para las Corps y otras
formas asociativas como las registradas bajo el
nombre de Facebook Inc. (38) o Uber Techno-
logies, Inc. (39). De modo que no resulta extra-
fno encontrar en aquella legislacion reglas que
permiten reuniones societarias que se valen,
para su celebracién, de la mano habil del sec-
tor informaético: los medios de comunicacién re-
mota.

Dos son las disposiciones para tener en cuen-
ta dentro del Titulo 8 dedicado a las Corporacio-
nes, Capitulo 1, de la Ley General de Sociedades
de Delaware.

Dentro del Subcapitulo IV de los Directores
y Oficiales, el punto 141 prevé, a menos que el
certificado de incorporacién o los estatutos lo
restrinjan: (i) la posibilidad de tomar decisio-
nes sin una reunion de la junta directiva/comité
si todos sus miembros lo consienten por escri-

(38) Véase “State of Inc.: DE” en https://www.sec.gov/
cgi-bin/browse-edgar? CIK=FB&Find=Search&owner=ex
clude&action=getcompany.

(39) “(f) Unless otherwise restricted by the certificate
of incorporation or bylaws, any action required or per-
mitted to be taken at any meeting of the board of direc-
tors or of any committee thereof may be taken without a
meeting if all members of the board or committee, as the
case maybe, consent thereto in writing, or by electronic
transmission”.
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to o por transmisién electrénica(40); (ii) la po-
sibilidad de celebrar sus reuniones y tener una
oficina u oficinas fuera del estado de Delaware;
(iii) la posibilidad de participar en una reunién
de la junta directiva o comité por medio de una
conferencia telefénica u otro equipo de comuni-
caciones por medio del cual todas las personas
que participen en la reuniéon puedan escuchar-
se entre si. Esta participacién constituird pre-
sencia en persona en la reunién (41)

Y dentro del Subcapitulo VII de las Reuniones,
elecciones, votacion y aviso, el punto 211 (a) de
las Reuniones de Accionistas (42) prevé: (i) la

(40) “(f) Unless otherwise restricted by the certificate
of incorporation or bylaws, any action required or per-
mitted to be taken at any meeting of the board of direc-
tors or of any committee thereof may be taken without a
meeting if all members of the board or committee, as the
case maybe, consent thereto in writing, or by electronic
transmission”.

(41) “(i) Unless otherwise restricted by the certificate
of incorporation or bylaws, members of the board of di-
rectors of any corporation, or any committee designated
by the board, may participate in a meeting of such board,
or committee by means of conference telephone or other
communications equipment by means of which all per-
sons participating in the meeting can hear each other,
and participation in a meeting pursuant to this subsec-
tion shall constitute presence in person at the meeting”.

(42) “§ 211 Meetings of stockholders. a) (1) Meetings
of stockholders may be held at such place, either within
or without this State as may be designated by or in the
manner provided in the certificate of incorporation or
bylaws, or if not so designated, as determined by the
board of directors. If, pursuant to this paragraph or the
certificate of incorporation or the bylaws of the corpora-
tion, the board of directors is authorized to determine the
place of a meeting of stockholders, the board of directors
may, in its sole discretion, determine that the meeting
shall not be held at any place, but may instead be held
solely by means of remote communication as authorized
by paragraph (a)(2) of this section. (2) If authorized by
the board of directors in its sole discretion, and subject to
such guidelines and procedures as the board of directors
may adopt, stockholders and proxyholders not physically
present at a meeting of stockholders may, by means of re-
mote communication: a. Participate in a meeting of stoc-
kholders; and b. Be deemed present in person and vote at
a meeting of stockholders, whether such meeting is to be
held at a designated place or solely by means of remote
communication, provided that (i) the corporation shall
implement reasonable measures to verify that each per-
son deemed present and permitted to vote at the mee-
ting by means of remote communication is a stockhol-
der or proxyholder, (ii) the corporation shall implement

posibilidad de celebrar la reunién de accionis-
tas dentro o fuera del estado de Delaware, segiin
lo designe el certificado de incorporacién o los
estatutos, o si no se designa, segin lo determi-
ne la junta directiva; (ii) si la junta directiva esta
autorizada a determinar el lugar de una reunién
de accionistas, puede, a su exclusivo criterio,
determinar que la reunién no se llevaré a cabo
en ningun lugar, sino que se mantendrd tnica-
mente mediante comunicacion remota; (iii) sila
junta directiva lo autoriza a su exclusivo criterio,
los accionistas y apoderados que no estén fisica-
mente presentes en una reunioén de accionistas
pueden, mediante comunicacién remota, parti-
cipar en la reunién y ser considerados presen-
tes en personay votar, ya sea que dicha reuniéon
se celebre en un lugar designado o Gnicamen-
te mediante comunicacién remota. La corpora-
ci6n deberd implementar medidas razonables
para verificar que cada persona se considere
presente y se le permita votar en la reunién por
medio de comunicacién remota, y para propor-
cionar una oportunidad razonable de participar
en la reunion y votar sobre asuntos sometidos a
los accionistas. Y si algin accionista o apodera-
do vota o toma otras medidas en la reunién me-
diante comunicacién remota, una grabacién de
ese voto/accién debera ser guardada por la cor-
poracion.

1V.8. Israel

El organismo de contralor de las sociedades
que cotizan en bolsa ha interpretado que, de
acuerdo con las leyes existentes, no hay proble-
ma de que las corporaciones celebren reunio-
nes de accionistas, tenedores de bonos y juntas
y comités a través de los medios sin presencia
fisica, siempre que todos los participantes pue-
dan escucharse entre si al mismo tiempo (43).

reasonable measures to provide such stockholders and
proxyholders a reasonable opportunity to participate in
the meeting and to vote on matters submitted to the stoc-
kholders, including an opportunity to read or hear the
proceedings of the meeting substantially concurrently
with such proceedings, and (iii) if any stockholder or
proxyholder votes or takes other action at the meeting by
means of remote communication, a record of such vote
or other action shall be maintained by the corporation”.

(43) Ver en http://www.isa.gov.il/%D7%92%D7%95%
D7%A4%D7%99%D7%9D%20%D7%9E%D7%A4%D7%9
5%D7%A7%D7%97%D7%99%D7%9D/Corporations/Ho-
daot_segal/General/Documents/HODAA160320_2.pdf
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1V.9. Suiza

Las reuniones de los Consejos de Administra-
ci6n normalmente se pueden realizar por video
conferencia, y las condiciones estidn estableci-
das en los estatutos.

En las Asambleas de las sociedades and-
nimas el tema es mds complejo. En las AG,
el Consejo Federal ha intervenido con la
Ordenanza2 - COVID-19,yhaprevistoenelart.6
(a) de esta ordenanza, que las sociedades andni-
masestanautorizadasaimponeralosparticipan-
tes el ejercicio de sus derechos exclusivamente
(a) por escrito o en forma electrénica, o (b) a tra-
vés de un representante independiente designa-
do por el “organizador”.

Segun la Ordenanza 2 COVID-19 sigue sien-
do una “AG normal” y siempre debe tener lugar
en un lugar determinado. Este pdrrafo se elimi-
né mds tarde, pero es poco probable que la Or-
den 2 permita una AG una reunién puramente
virtual, excepto quizds para las empresas que
tienen un ndmero limitado de accionistas. Se
deduce que las GA “fisicas” (con pequena par-
ticipacion de accionista), puedan sesionar con
participacién remota y sin un representante en
el sitio, por internet, videoconferencia o teléfo-
no, siempre que “cada participante esté identi-
ficado / autenticado y pueda hablar en la GA,
escucha los votos de los demds participantes y
ejerce sus derechos “ Las GA “fisicas” con un
representante en el sitio yla participacién indi-
recta de los accionistas también siguen siendo
validas.

Una papeleta de votacién firmada por el ac-
cionista y devuelta a la Junta de Directores an-
tes de la Asamblea General debe ser vdlida, al
igual que los votos postales en elecciones y elec-
ciones federales, cantonales o comunales. Sin
duda, este procedimiento serd el mds simple
para la mayoria de las PyME, ya que evita tener
que usar un representante independiente. Las
decisiones de la AG en materia de circulacién
también deben ser vélidas, pero siempre que es-
tén firmadas por todos los accionistas.

El periodo de validez de la Orden 2 COVID-19
expir6 el 10 de mayo de 2020.

V. El acta y la firma digital

En materia de instrumentaciéon de reuniones,
toda acta en la que conste la deliberacién de los
organos colegiados debe completar el requisi-
to de ser labrada en un libro especial (art. 73, 1°
parr., LGS) con las formalidades que correspon-
dan segtn el caso.

Estos libros han sido exclusivamente llevados
en soporte papel hasta que el ordenamiento vi-
gente habilité su reemplazo por la variante di-
gital (44).

El art. 329, C6d. Civ. y Com., dio el salto nor-
mativo al establecer que el titular de una per-
sona juridica puede, previa autorizacién del
Registro Publico de su domicilio, sustituir uno o
mas libros, excepto el de Inventarios y Balances,
o alguna de sus formalidades, por ordenadores
u otros medios mecdnicos, magnéticos o elec-
trénicos (inc. a), y conservar la documentacion
en microfilm, discos 6pticos u otros medios ap-
tos para ese fin (inc. b). Pero esta norma impone
la carga de incluir en la peticién al Registro Pu-
blico de una adecuada descripcién del sistema,
con dictamen técnico de Contador Publico e in-
dicacion de los antecedentes, que la autoridad
de control solo autorizar4 si verifica que los me-
dios alternativos (los digitales) son equivalentes
a los reemplazados en cuanto a inviolabilidad,
verosimilitud y completitud.

Con la Ley Simplificacién y Desburocratiza-
cion para el Desarrollo Productivo de la Nacién
nro. 27.444 de (BO del 18/06/2018), los requi-
sitos de los sistemas fueron flexibilizados. En
efecto, el nuevo art. 61, LGS, establece que pue-
de prescindirse del cumplimiento de las forma-
lidades exigidas por los arts. 73, 162, 213, 238 y
290 LGS, como asi también de las impuestas por
los arts. 320 y ss. C6d. Civ. y Com. para llevar los
libros societarios y contables por Registros Digi-
tales mediante medios digitales de igual manera

(44) Innovaciones sustanciales en materia de libros
habfan sido recogidas ya por el Anteproyecto de Refor-
mas 2004 y por el Proyecto de Unificacién que culminé
con la ley 26994 —aunque no sancionado—, finalmente
incluido en el Proyecto de Reformas 2019. Esta ultima
propuesta establece, entre otras cuestiones tendientes a
la simplificacién de los sistemas, la posibilidad de labrar
las actas en libros especiales o en registros digitales con
las formalidades legales y reglamentarias de aplicacién.
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y forma que los registros digitales de las SAS ins-
tituidos por la ley 27.349.

Sobre el particular, el régimen de SAS pres-
cribe que la sociedad debera llevar el Libro de
actas, de registro de acciones, diario y de in-
ventario y balances, individualizados por me-
dios electrénicos ante el registro publico que
corresponda. A la vez que le confiere la opcién
de suplir estos registros por medios digitales y/o
pégina web que refleje los mismos datos, en su
totalidad (art. 58, LACE).

La digitalizacién de las actas es entonces un
fenémeno reciente en el derecho societario, que
puede ser complementado con otra herramien-
ta esencial: la firma digital (45).

(45) La Confederacién Espanola de la Pequeiia y Me-
diana Empresa (CEPYME) publicé la Circular n° 260/8-
LG/2020 del 06/04/2020 que expone las disposiciones
contenidas en el RDL 8/2020 del 17 de marzo y en el RDL
11/2020, del 31 de marzo, relativas a la celebracién de re-
uniones de los drganos de administracién y gobiernoy de
las juntas y asambleas de sociedades mercantiles y otras
entidades de derecho privado, que ante la emergencia
del COVID-19 y mientras dure el estado de alarma, po-
dran celebrarse a distancia por medios teleméticos y te-
lefénicos aunque los Estatutos de las distintas entidades
no lo prevean expresamente. En cuanto a la constancia
documental de los acuerdos que se adopten en el seno
de la celebracién de sesiones por medios teleméticos,
y a la necesidad de consultar o aprobar determinados
documentos en el transcurso de las sesiones, refiere a
la conveniencia de arbitrar sistemas de conexién que
permitan el intercambio en tiempo real de documentos.
Sefiala ademds que cuando dichos documentos tengan
que ser firmados por algunos o todos los asistentes en el
mismo acto de la celebraciéon de una sesion, se plantea
la necesidad de utilizar un instrumento que permita ve-
rificar formal y legalmente la identidad del firmante, que
asegure la integridad del documento y que garantice la
veracidad de la firma, concluyendo que la firma electré-
nica es una herramienta esencial para los fines indicados
y estd regulada en el Reglamento UE 910/2014 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 23 de julio, y en la Ley
59/2003 de 19 de diciembre, de Firma Electrénica. CAR-
LINO, Bernardo, “La Resolucién General CNV 669/2016
sobre reuniones a distancia” Publicado en: RDCO 280,
445. Cita La Ley Online: AR/DOC/4799/2016. “Sobre el
soporte del contenido instrumental del acta, el mismo
CCiv.yCom. (a partir del art. 320 y los subss.) establece los
requisitos formales de habilitacién y modo de llevado de
las mismas, como integrantes de un libro o registro habi-
litado a tal fin. Acorde a las disposiciones de la ley 25.506
(ley de firma digital, "LFD") y sus decretos reglamenta-
rios, mas las disposiciones de los organismos de control
(en particular, como referente nacional, las contenidas

Su regulacidn especifica, la ley 25.505, se en-
cuentra vigente desde el afio 2001. Alli se la de-
fine junto ala ribrica electrénica, el documento
digital y la certificacién pertinente.

El Cédigo Civil y Comercial la recepta en el
art. 288, equiparandola a la firma olégrafa en
cuanto expresa que: ""En los instrumentos gene-
rados por medios electrénicos, el requisito de la
firma de una persona queda satisfecho si se uti-
liza una firma digital, que asegure indubitable-
mente la autoria e integridad del instrumento"".

La LACE refiere expresamente a la firma digi-
tal en los arts. 35, 38 y 59 para tramites relativos
a la constitucidn y registracion de la SAS, como
para protocolos notariales vinculados con actos
otorgados por la SAS y sus representantes (46).

Cabe especial mencién la res. gral. IPJ
nro. 25/2020 (BOE: 06/04/2020) de la provin-
cia de Cérdoba, que en punto a la confeccién,
contenido y suscripcién del acta reglamenta:
(i) al finalizar la reunién o asamblea a distan-
cia, deberd labrarse el acta correspondiente,
donde se deje expresa constancia de la moda-
lidad seleccionada, las personas que participa-
ron y el resultado de las votaciones, todo ello de
conformidad con la normativa vigente (art. 8°);
(ii) el acta suscripta por el presidente o repre-
sentante legal deberd ser complementada con
una constancia emitida por cada uno de los in-
tervinientes a distancia mediante correo elec-
trénico, detallando cada orden del dia discutido
y el sentido de su voto (art. 9°). El correo elec-
trénico deberd ser coincidente con el que conste
registrado en la Plataforma Ciudadano Digital,
Nivel II, conforme lo establece el dec. 1280/2014
(art. 6°). (iii) No ser4 obligatorio remitir las cons-

en res. gral. 7/2015 de la Inspeccién General de Justicia)
el soporte puede ser electrénico y las firmas autégrafas
reemplazadas por firmas digitales”.

(46) CIENTOFANTE, Fernanda - CARRICAJO, Manuel
]., “Asambleas a distancia...; ob. cit. “La norma permite el
uso de un protocolo digital y poderes electrénicos para
agilizar los trdmites en sede notarial, a pesar de que no se
ha habilitado un protocolo digital electrénico en ningu-
na jurisdiccién. Solamente la provincia de Buenos Aires
y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires han habilitado
una plataforma de gestién y confeccién de actuaciones
notariales digitales, que permite la expedicién de prime-
ras o ulteriores copias, de poderes, en formato netamente
digital”
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tancias por correo electrénico, si el acta de la re-
unién o asamblea a distancia es suscripta por
todos los intervinientes con firma digital, ha-
ciendo constar en el acta los intervinientes y el
medio utilizado (art. 10).

En esta oportunidad —y como lo viene ha-
ciendo desde hace tiempo— la IP] considerd
propicia la digitalizacién o uso de herramientas
tecnolégicas de la informacién y comunicacién
(TIC) para contribuir al desarrollo y promo-
cién de la actividad societaria, mas alla de las
circunstancias excepcionales impuestas por
la pandemia. En este cometido, el Organo re-
solvid la cuestion relativa a la identificacién de
los participantes de la reunién a distancia y de
la integridad del acta en la que consta la reso-
lucién adoptada por el érgano de que se trate,
habilitando a las sociedades utilizar otras dos
importantes herramientas que cumplen con
estdndares tecnolégicos de verificacion de da-
tos: la firma digital (con adhesi6n provincial por
ley 9401) y el correo electrénico registrado en la
plataforma de servicios “Ciudadano Digital’, ni-
vel se seguridad II (creada por dec. 1280/2014).
Una solucién que ha sido oportuna y que es el
puntapié de la transformacién de las reuniones
societarias (47).

(47) FAVIER DUBOIS destaca el rol de las nuevas nor-
mativas y practicas en materia de aplicacién de las TIC
en el funcionamiento interno de las sociedades. Sostiene
que estas terminan de perfilar lo que denomina como el
“Derecho Corporativo Digital’; cuyo objeto consiste en la
transformacién digital del sistema interno de las socie-
dades y su adecuacién a los principios de la equivalencia
funcional y de la seguridad juridica. Asimismo, advierte
que “[f]rente a la amplia utilizacién de las tecnologias de
la informacién y comunicacién (TIC) en las actividades
de las empresas, resulta llamativa la lentitud para incor-
porarlas al plano societario interno, esto es, al funciona-
miento de los 6rganos societarios, a la documentacién, a
la contabilidad y a las comunicaciones societarias. Ello a
pesar de que las ventajas que ofrecen las TIC en el &mbito
societario son indiscutibles: aceleracién de los tiempos,
facilitacién de las formas y las funciones y la desmate-
rializacion de los lugares, lo que redunda en una mayor
eficiencia, proteccién de los socios y transparencia. Cree-
mos que la demora ha sido en parte cultural y en parte
fundada en dudas sobre la confiabilidad de las nuevas
tecnologias en la materia, que hoy han sido superadas.
En por eso que consideramos que llegé el momento de
superar las rigideces societarias y hacer plena aplicacién
del “principio de equivalencia funcional” entre actos fi-
sicos o0 materiales con actos virtuales en materia socie-
taria” (Cfr. FAVIER DUBOIS, Eduardo M., “El “Derecho

VI. Conclusiones

El ordenamiento juridico vigente constituye
un minimo legal para la implementacion de las
reuniones societarias a distancia. Ello no solo
porque establece las reglas de quorum y mayo-
rias que necesariamente debera observar cada
tipo societario, sino porque ademas ofrece las
herramientas para el disefio del proceso de con-
vocatoria, deliberacién y voto por medios de co-
municacién remotos y en soporte digital. Basta
con repasar el conjunto de normas traidas a co-
lacién en el presente trabajo para su pleno con-
vencimiento. Las sociedades pueden aplicarlas
amedida en sus estatutos.

Por efecto de la pandemia, la CNV, la IGJ y los
Registros Publicos provinciales que dictaron re-
soluciones, han avanzado sobre las condiciones
de su funcionamiento. Interpretacion y progreso
del derecho son los dos valores que destacamos
de la reciente actividad reglamentaria: interpre-
tacién de normas de funcionamiento que con-
figurasen un obstdculo para las sociedades que
deban adoptar decisiones para continuar fun-
cionando con cierta normalidad bajo las cir-
cunstancias sanitarias actuales, y progreso del
derecho en tanto lo sumerge de lleno en el mun-
do de las TIC y sus avances.

De otro lado, advertimos que la técnica de
reglamentacién adecuada es la que habilita
excepcional y transitoriamente las reuniones

Corporativo Digital” Un desafio actual” Publicado en:
LA LEY 27/09/2017, 1. LA LEY 2017-E, 979. Cita La Ley
Online: AR/DOC/2282/2017). Para BATTISTEL, “(...)
sin las medidas dispuestas para mitigar el impacto del
COVID-19 algo tan simple como el acceso del socio o
administradores a la toma de decisiones por medios tec-
nolégicos hubiese quedado en espera” (Cfr. BATISTELL,
Paola A., “La actuacién interna de 6rganos societarios
frente al aislamiento social preventivo y obligatorio. Re-
uniones mediadas por tecnologia” Publicacién: Desafios
del Coronavirus al Derecho - Mirada del Derecho Argen-
tino con aportes del derecho comparado. 13-04-2020.
Cita Lejister: IJ-CMXV-453. Para MARQUEZ “[l]a instru-
mentacién de hechos y actos mediante técnicas digitales
es una realidad incontrastable. Su reconocimiento como
medios validos y eficaces de representacién de expresio-
nes de voluntad o de ciencia, o para documentar otros
hechos, generard seguridades y certezas para quienes las
utilizan, y para los operadores juridicos que deben tra-
bajar sobre ellos” (Cfr. MARQUEZ, José Fernando, “Con-
tratos en tiempos de aislamiento. Los contratos electréni-
cos’, 2020, Cérdoba).
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societarias a distancia, toda vez que los Registros
realizan una dispensa (la previsién contractual)
que el Cédigo Civil y Comercial habilita exclu-
sivamente al 6rgano de gobierno si “..todos los
que deben participar del acto lo consienten..”
(art. 158, inc. a, Céd. Civ. y Com.). Disipada la si-
tuacién de emergencia declarada por el PEN, los
estatutos y reglamentos societarios deben reco-
brar su plena vigencia.

Miés alld de la permanencia o transitoriedad
asignada a las disposiciones registrales, no ca-
ben dudas que estas han dado impulso a un
nuevo paradigma de comunicacion intrasocie-
tario. El mayor protagonismo de las reuniones
societarias a distancia es global. Y suimplemen-
tacién, solo cuestién de apreciar comparativa-
mente sus ventajas en relacién con las formas
de convocar, discutir, votar y transcribir resolu-
ciones con apego a la presencia fisica y el sopor-
te analégico.

A nuestro criterio, los desafios seran:

(i) Desacralizar formas de funcionamiento so-
cietario anacroénicas: las TIC, correctamente im-
plementadas, posibilitan el desarrollo ordenado
de asambleas y reuniones, a la vez que garanti-
zan el respeto de los derechos societarios de to-
dos los legitimados a participar en ellas. El plus:
reducen costos y tiempos, facilitan atin mas la
participacién desde que no requieren la presen-
cia fisica del interesado y, segtin sea el medio de
comunicacién seleccionado, cristalizan el ver-
dadero debate.

(ii) Legislar y reglamentar en términos digi-
tales y con carécter general: (a) de acuerdo con
principios generales y estindares de seguridad
internacionales. La Ley Modelo de la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercan-
til Internacional (CNUDMI) sobre Documentos
Transmisibles Electrénicos (Naciones Unidas,
Viena, 2018) enumera como fundamentales los
principios de no discriminacién de las comuni-
caciones electrénicas, la neutralidad tecnolégi-
cay la equivalencia funcional; y (b) habilitando
el uso de todo medio de comunicacién, siempre
que exista acuerdo para implementarlo y que
la voluntad pueda conocerse de manera clara 'y
precisa, a fin de evitar la obsolescencia del me-
dio previsto en la norma.

(iii) Disenar o reformar reglas estatutarias que
combinen los mecanismos y recursos tradicio-
nales con las nuevas tecnologias disponibles, o
bien, que los reemplacen por estas ultimas, des-
de la convocatoria misma de la reunién hasta la
transcripcion de la decisién en el acta respecti-
va.

(iv) Implementar plataformas digitales de co-
municacién, como nuevos escenarios de convo-
catoria, deliberacién y voto.

En cuanto al derecho argentino vigente en es-
pecial, corresponde senalar:

1. Laley (art. 158, C6d. Civ. y Com.) constituye
un limite: habilita la reunién a distancia tinica-
mente al 6rgano de gobierno (asamblea) de la
persona juridica.

2. Esta norma exige que las reuniones a dis-
tancia, de los érganos de gobierno de la perso-
na juridica, cuenten con el consentimiento de
“..todos los que deben participar del acto...”

3. Si hubiere previsién contractual o estatu-
taria sobre la reunién a distancia, se considera
que los socios han consentido esta forma de re-
unién.

4. En el estado de emergencia, la posibilidad
de superarlo es una interpretacién que procu-
ra la integracién del derecho con la realidad. La
eventual impugnacién judicial de la convocato-
ria no prosperard pues no se podra soslayar la
“fuerza mayor’, “la emergencia’, y el “aislamien-
to obligatorio” que impide asistir a la reunién de
manera fisica, presencial, ni tampoco apartarse
irrazonablemente de la reglamentacién admi-
nistrativa motivada en circunstancias excepcio-
nales.

5. La convocatoria debe informar de manera
claray sencilla el modo de comunicacién que se
empleara para efectuar la deliberacion, plazo,
comunicaciones o publicaciones dispuestos por
laley y el contrato (estatuto).

6. Estando presentes todos los que deben par-
ticipar del acto, 1a decisién puede adoptarse por
las mayorias necesarias que exija la delibera-
cién seglin la ley, el contrato o el estatuto.
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7. La solucién de Cérdoba, que reglamenta la
institucién del mecanismo en forma definitiva
es muy conveniente, pues podra continuar uti-
lizdndose cuando cese el estado de emergencia.

8. Respecto a los 6rganos de administracion
no hay norma en la ley de fondo (ni el Cédigo
Civil y Comercial ni la LGS) que autorice las re-
uniones a distancia, excepto para las que hacen
oferta publica y para las SAS. Sin embargo, res-
pecto a estas no prosperar una impugnacién ala
convocatoria ya que tampoco podré soslayarse
la “fuerza mayor’, “la emergencia’, el “aislamien-
to obligatorio” que impide asistir a la reunién de
manera fisica, presencial, ni tampoco apartarse
irrazonablemente de la reglamentacién admi-
nistrativa motivada en tales circunstancias ex-
cepcionales.

9. La emergencia, el confinamiento obliga-
torio, y la imposibilidad que los integrantes de
los 6rganos concurran a las reuniones, han obli-
gado a implementar estas soluciones. La expe-
riencia de esta época trégica que nos toca vivir,
debe traducirse en una reforma legislativa que
instituya: (a) las reuniones a distancia de todos
los 6rganos, con el quorum que corresponda se-
gun la naturaleza del acto (gerencia, directorio,
asamblea, érgano de fiscalizacion, etc.) sin ne-
cesidad de que concurran o lo consientan todos
los que deben participar; (b) la convocatoria
por edictos, o por notificacién personal feha-
ciente al domicilio constituido en la sociedad, o
al domicilio electrénico constituido en la socie-
dad; (c) establecer las mayorias necesarias para
el acto de que se trate, o suremision a las previs-
tas en la ley o el contrato; (d) la forma de preser-
var el soporte; (e) la transcripcion en los libros
sociales; (f) la validacion del voto individual de
cada asistente por el sistema de identificacion
que rige en la Provincia de Cérdoba, o mediante
firma digital.

10. Estas disposiciones —aunque reglamen-
tarias— hacen posible que los negocios no se
detengan a pesar del “aislamiento social, pre-
ventivo y obligatorio” Esto constituye un pa-
rdmetro de validez preponderante a la hora de
juzgar las decisiones adoptadas en un contex-
to socioeconémico sumamente extraordina-
rio.

VI. Anexos: resoluciones y disposiciones

- Res. gral. IGPJ Santa Fe, 7/19 (BO 18/12/19):
“VISTO: que resulta necesario que se unifiquen
en una sola resolucién los distintos criterios que
el organismo tiene respecto del control que le-
galmente le compete sobre las Sociedades por
Acciones (Sociedad Anénima, Sociedad en Co-
mandita por Acciones y Sociedad por Acciones
Simplificada), asi como sobre las asociaciones
civiles y fundaciones. CONSIDERANDO: ... Pto.
4. Se recepta lo estipulado en el art. 158 inc. a)
del Cédigo Civil y Comercial respecto de las re-
uniones de los 6rganos de las personas juridicas
utilizando nuevas tecnologias... ELINSPECTOR
GENERAL DE PERSONAS JURIDICAS RESUEL-
VE: Personas juridicas: ... 4. Reuniones del 6r-
gano de administracién y gobierno a distancia:
Se admitirdn en los estatutos clausulas que pre-
vean las reuniones del 6rgano de administracién
o del 6rgano de gobierno por cualquier medio
que permitan la participacién simultanea de to-
dos los participantes. A tales efectos se debera
dejar prevista en el estatuto la forma que se uti-
lizard. Debiendo siempre garantizarse sopor-
tes —aprobados por ésta IGPJ- que garanticen lo
acontecido en el acto colegial, el acta debera de-
jar constancia de ello, la misma deberd ser sus-
cripta por el presidente de la asamblea y por el
6rgano de fiscalizacion silo hubiere. También se
admitira dicho procedimiento, aunque no estu-
viere previsto en el estatuto si hubiere consenti-
miento expreso de todos los participantes”

- Res. gral. IP] Cérdoba 25/2020
(BO 06/04/2020): “LA DIRECCION GENERAL
DE INSPECCION DE PERSONAS JURIDICAS
RESUELVE: Articulo 1: Disponer que las Reu-
niones y Asambleas a distancia, se regirdn por
las disposiciones de la presente Resolucién.
Articulo 2: Entiéndase como Asamblea o Re-
unién a distancia, toda aquella que se lleve a
cabo por medios tecnoldgicos de informatica
y comunicacién que permita a todos los parti-
cipantes comunicarse de manera simultdnea a
través de medios que garanticen la transmisién
simultdnea de audio e imagen entre los intervi-
nientes en la misma. Articulo 3: Esta Direcci6n
controlard, fiscalizard e inscribira las Reunio-
nes o Asambleas a distancia de conformidad a
lo establecido en Estatutos de las Sociedades
por Acciones, Asociaciones Civiles y Fundacio-
nes, los que podran prever la reglamentacion
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de la realizacién de Reuniones o Asambleas de
los 6rganos de Gobierno, Administracién o Fis-
calizacién a distancia, en la medida en que se
garantice: a) la libre accesibilidad de todos los
participantes a las reuniones o asambleas, b)
la utilizacién de plataformas que permitan la
transmisién simultdnea de audio e imagen. c)
la participacién de todos los miembros con voz
y voto, y del érgano de fiscalizacion, en su caso
d) la transparencia, participacion e igualdad en-
tre todos los participantes. Articulo 4: En caso
de ausencia, deficiencias o vacios en la regla-
mentacion, se aplicard subsidiariamente lo es-
tablecido en la presente Resolucion. Articulo 5:
La Convocatoria a la Reunién o Asamblea a dis-
tancia deberd cumplimentar con todos los re-
quisitos de forma, plazo, quérum y publicacién
establecidos en el Estatuto y en la legislacién vi-
gente. Ademds, deberd incorporar como requi-
sito esencial de manera clara y sencilla el modo
de comunicacién seleccionado para efectuar la
deliberacion y la forma de acceso a los fines de
garantizar la participacién de todos los involu-
crados. Articulo 6: El correo electrénico utiliza-
do alos fines de la identificacién y constatacion
de la participacién en la Reunién o Asamblea
a distancia deberd ser coincidente con el que
conste registrado en la Plataforma Ciudadano
Digital, Nivel II, conforme lo establece el Decre-
to N° 1.280/14. Articulo 7: La Reuni6én o Asam-
blea a distancia debera ser grabada en soporte
digital, cuya copia debera ser conservada por
el representante legal de la entidad durante al
menos 5 (cinco) afos de celebrada la misma, lo
que constituird prueba veraz, eficaz y fehaciente
de lo acaecido. Esta copia deberd estar a dispo-
sicion de cualquier socio o persona con interés
legitimo que la solicite y justifique su acceso, y
dela Direccién General de Inspeccidn de Perso-
nas Juridicas, cuando ésta lo requiera. Articulo
8: Al finalizar la Reunién o Asamblea a distan-
cia, deberd labrarse el Acta correspondiente,
donde se deje expresa constancia de la moda-
lidad seleccionada, las personas que participa-
rony el resultado de las votaciones, todo ello de
conformidad con la normativa vigente. Articulo
9: El Acta mencionada en el articulo precedente,
deberé ser complementada con una constancia
emitida por cada uno de los intervinientes a dis-
tancia mediante correo electréonico, detallando
cada orden del dia discutido y el sentido de su
voto. Es decir, que el Acta suscripta por el pre-

sidente o representante legal, se complementa-
réa con tantas constancias como personas hayan
intervenido a distancia. Articulo 10: No serd
obligatorio remitir las constancias por correo
electrénico del articulo anterior, si el Acta de
la Reunién o Asamblea a distancia es suscrip-
ta por todos los intervinientes con Firma Digi-
tal. No obstante, debera constar en el Acta los
intervinientes y el medio utilizado. Articulo 11:
Para las Asociaciones Civiles, la aplicacién del
art. 178 del Cdédigo Civil y Comercial de la Na-
cién, en lo referido al pago de la cuota social, no
podré impedir la participacién en la Asamblea,
mientras dure la situacién de emergencia, sin
perjuicio de la subsistencia de la obligacién de
abonar las cuotas y contribuciones correspon-
dientes. Articulo 12: Dispongase que las Reunio-
nes o Asambleas a distancia que se convoquen
en el marco de Comisiones Normalizadoras e
Intervenciones, deberan ser previamente au-
torizadas por esta Direccién a solicitud de los
normalizadores o del interventor, segtn corres-
ponda. Articulo 13: Protocolicese, Publiquese,
Archivese”.

- Res. Gral. Ne 000004 IGP] Corrientes
(BO 19/05/2020): “EL INSPECTOR GENERAL
DE PERSONAS JURIDICAS RESUELVE: AR-
TICULO 1°: DISPONER que las Reuniones y
Asambleas a distancia, se regirdn por las dis-
posiciones de la presente Resolucién. ARTICU-
LO 2°: Entiéndase como Asamblea o Reunién a
distancia, toda aquella que se lleve a cabo por
medios tecnoldgicos de informdtica y comu-
nicacién que permita a todos los participantes
comunicarse de manera simultdnea a través de
medios que garanticen la transmisién simul-
tanea de audio e imagen entre los intervinien-
tes en la misma. ARTICULO 3°: Esta Inspecci6n
General controlarg, fiscalizara e inscribird las
Reuniones o Asambleas a distancia de con-
formidad a lo establecido en Estatutos de las
Sociedades por Acciones, Asociaciones Civi-
les y Fundaciones, los que podran prever la re-
glamentacién de la realizacién de Reuniones
o Asambleas de los Organos de Gobierno, Ad-
ministracién o Fiscalizaciéon a distancia, en la
medida en que se garantice: a) la libre accesi-
bilidad de todos los participantes a las reunio-
nes o asambleas, b) la utilizacién de plataformas
que permitan la transmisién simultdnea de au-
dio e imagen, c) la participacién de todos los
miembros con voz y voto, y del Organo de Fisca-

90 « COVID-19 Y DERECHO - Derecho Laboral * DERECHO CIVIL, COMERCIAL E INTERNACIONAL PRIVADO



Horacio Roitman

lizacidn, en su caso d) la transparencia, partici-
pacidn e igualdad entre todos los participantes.
ARTICULO 4° En caso de ausencia, de-
ficiencias o vacios en la reglamenta-
ciéon, se aplicard subsidiariamente lo
establecido en la presente Resolucion.
ARTICULO 5° La Convocatoria a la Reunién o
Asamblea a distancia deberd cumplimentar con
todos los requisitos de forma, plazo, quérum y
publicacién establecidos en el Estatuto y en la
legislacién vigente. Ademads, deberd incorporar
como requisito esencial de manera claray senci-
lla el modo de comunicacién seleccionado para
efectuar la deliberacién y la forma de acceso a
los fines de garantizar la participacién de todos
los involucrados. ARTICULO 6°: La Reunién o
Asamblea a distancia debera ser grabada en so-
porte digital, cuya copia deberd ser conservada
por el representante legal de la entidad durante
al menos 5 (cinco) afos de celebrada la misma,
lo que constituird prueba veraz, eficaz y feha-
ciente de lo acaecido. Esta copia deberd estar
a disposicion de cualquier socio o persona con
interés legitimo que la solicite y justifique su ac-
ceso, y de la Inspeccién General de Personas Ju-
ridicas, cuando ésta lo requiera. ARTICULO 7°:
Al finalizar la Reunién o Asamblea a distancia,
deberé labrarse el Acta correspondiente, don-
de se deje expresa constancia de la modalidad
seleccionada, las personas que participaron y
el resultado de las votaciones, todo ello de con-
formidad con la normativa vigente. ARTICULO
8°: El Acta mencionada en el articulo preceden-
te, deberé ser complementada con una constan-
cia emitida por cada uno de los intervinientes a
distancia mediante correo electrénico, detallan-
do cada orden del dia discutido y el sentido de
su voto. Es decir, que el Acta suscripta por el Pre-
sidente o representante legal, se complementa-
ré con tantas constancias como personas hayan
intervenido a distancia. ARTICULO 9°: No sera
obligatorio remitir las constancias del articu-
lo anterior por correo electrénico, si el Acta de
la Reunién o Asamblea a distancia es suscripta
por todos los intervinientes con Firma Digital o
intervenida por Escribano Publico. No obstan-
te, deberd constar en el Acta los intervinientes
y el medio utilizado. ARTICULO 10°: Para las
Asociaciones Civiles, la aplicacién del art. 178
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, en
lo referido al pago de la cuota social, no podra
impedir la participacion en la Asamblea, mien-

tras dure la situacién de emergencia, sin perjui-
cio de la subsistencia de la obligacién de abonar
las cuotas y contribuciones correspondientes.
ARTICULO 11°: Dispdngase la emisién de Cer-
tificado de Vigencia tanto Civiles como Comer-
ciales, unicamente por via Online y con firma
digital.- ARTICULO 12°: Establézcase la prérro-
ga de la Resolucién 0002/2020, -esto es, la sus-
pension de las reuniones y /o asambleas con
presencia fisica de los asociados- en todos sus
términos hasta tanto dure el Aislamiento Social
Obligatorio, eximiéndose de la presentacién de
las asambleas a las entidades que no puedan
reunirse de forma online.- ARTICULO 13°: Re-
gistrese, comuniquese, al Boletin Oficial y archi-
vese”.

- Disposiciones n° 63/2020 y 64/2020 DPJ Mi-
siones (B.0. 03/04/2020): Disposicién n° 63: “EL
DIRECTOR DE PERSONAS JURIDICAS DISPO-
NE: Articulo 1: Autorizar a las fundaciones y en-
tidades civiles la realizacién de las reuniones del
6rgano de administracién o de gobierno a dis-
tancia utilizando medios que les permitan a los
participantes comunicarse simultdneamente
entre ellos, siempre que la regulacién estatuta-
ria garantice: a.) la libre accesibilidad de todos
los participantes a las reuniones; b.) la posibili-
dad de participar de la reunién a distancia me-
diante plataformas que permitan la transmisién
en simultdneo de audio y video; c.) la participa-
cién con voz y voto de todos los miembros y del
6rgano de fiscalizacidn, en su caso; d.) que la re-
unién celebrada de este modo sea grabada en
soporte digital; e.) Que la entidad conserve una
copia en soporte digital de la reunién por el tér-
mino de 5 afios, la que debe estar a disposicién
de cualquier asociado de que la solicite; f.) Que
lareunion celebrada sea transcripta en el corres-
pondiente libro social, dejdndose expresa cons-
tancia de las personas que participaron y estar
suscriptas por el representante social; g.) Que
en la convocatoria y en su comunicacién por el
medio impuesto legal o estatutariamente debe
fijarse el medio de comunicacién a distancia y el
modo de acceso al mismo a los efectos de prever
dicha participacion. Articulo 2: Dispéngase que
durante todo el periodo en que por disposicién
del Poder Ejecutivo de la Nacidn, se prohiba, li-
mite o restringa la libre circulacién de las per-
sonas en general como consecuencia del estado
de emergencia sanitaria declarada por el Decre-
to de Necesidad y Urgencia N° 297/2020 y sus
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eventuales prorrogas, se admitirdn las reunio-
nes del drgano de administracién o de gobierno
de fundaciones y entidades civiles, celebradas
a distancia mediante la utilizacién de medios
o plataformas informaticas o digitales, cuando
sean celebrados con todos los recaudos previs-
tos, segin corresponda, en el articulo anterior
de la presente disposicién, aun en los supues-
tos en que en el estatuto social no las hubieran
previsto. Transcurrido este periodo tinicamen-
te se aceptaran la celebracién de las reuniones
del 6rgano de administracién o de gobierno ce-
lebradas a distancia mediante la utilizacién de
medios o plataformas informdticas o digitales,
cuando los estatutos sociales expresamente lo
prevean. Articulo 3: Registrese, publiquese en
el Boletin Oficial. Cumplido, Archivese”. Dispo-
sicién n° 64: “EL DIRECTOR DE PERSONAS JU-
RIDICAS DISPONE: Articulo 1: El estatuto de las
sociedades sujetas a inscripcién ante el Registro
Publico a cargo de este Organismo podrd prever
mecanismos para la realizacién de las reunio-
nes del 6rgano de administracién o de gobierno
a distancia utilizando medios que les permitan
a los participantes comunicarse simultanea-
mente entre ellos, siempre que la regulacion es-
tatutaria garantice: 1. La libre accesibilidad de
todos los participantes a las reuniones; 2. La po-
sibilidad de participar de la reunién a distancia
mediante plataformas que permitan la transmi-
sién en simultdneo de audio y video; 3. La parti-
cipacién con voz y voto de todos los miembros y
del 6rgano de fiscalizacién, en su caso; 4. Que la
reunidn celebrada de este modo sea grabada en
soporte digital; 5. Que el representante conserve
una copia en soporte digital de la reunién por el
término de 5 afios, la que debe estar a disposi-
cién de cualquier socio que la solicite; 6. Que la
reunién celebrada sea transcripta en el corres-
pondiente libro social, dejdndose expresa cons-
tancia de las personas que participaron y estar
suscriptas por el representante social; 7. Que
en la convocatoria y en su comunicacién por la
via legal y estatutaria correspondiente, se infor-
me de manera clara y sencilla cudl es el medio
de comunicacién elegido y cudl es el modo de
acceso a los efectos de permitir dicha participa-
cion. Articulo 2: Dispéngase que durante todo el
periodo en que por disposicién del Poder Eje-
cutivo de la Nacion, se limite, prohiba o restrin-
ga lalibre circulacién de las personas en general
como consecuencia del estado de emergencia

sanitaria declarada por el Decreto de Necesidad
y Urgencia N° 297/2020 y sus eventuales prorro-
gas, se admitirdn las reuniones del 6rgano de
administracién o de gobierno de sociedades, ce-
lebradas a distancia mediante la utilizacién de
medios o plataformas informéticas o digitales,
cuando sean celebrados con todos los recaudos
previstos, segtin corresponda, en el articulo an-
terior de la presente disposicion, aun en los su-
puestos en que el estatuto social no las hubiera
previsto. Transcurrido este periodo tinicamen-
te se aceptardn la celebracién de las reuniones
del 6rgano de administracién o de gobierno ce-
lebradas a distancia mediante la utilizacién de
medios o plataformas informadticas o digitales,
cuando los estatutos sociales expresamente lo
prevean. Articulo 3: Registrese, publiquese en el
Boletin Oficial. Cumplido, Archivese”.

- Res. IGP] Rio Negro 115/2020
(BO 06/04/2020): “EL INSPECTOR GENERAL
DE PERSONAS JURIDICAS RESUELVE: Articu-
lo 1: Reconocer la validez de las reuniones ce-
lebradas a distancia por parte de los 6rganos de
administracién y de gobierno de las Sociedades
Comerciales, sin perjuicio de que las mismas no
estén previstas en los contratos inscriptos ante
el Registro Publico a cargo de este Organismo.
Articulo 2: Establecer que las reuniones de las
Sociedades Comerciales, mencionadas en el
articulo precedente, podran utilizar los medios
electrénicos o digitales que les permitan a los
participantes comunicarse simultineamente
entre ellos, debiendo garantizar: 1) La posibili-
dad de participar de la reunién a distancia me-
diante plataformas que permitan la transmisién
en simultdneo de audio y video. 2) La libre y
sencilla accesibilidad de todos los participantes
a dichas reuniones. 3) La participacién con voz
yvoto de todos los miembros, incluido del 6rga-
no de fiscalizacién. 4) Que la reunién celebra-
da de este modo sea grabada en soporte digital
y conservada por el término de dos (2) afios, la
que debe estar a disposicién de cualquier socio
que la solicite. 5) Que la reunién celebrada sea
transcripta en el correspondiente libro social,
dejandose expresa constancia de las personas
que participaron y estar suscriptas por el repre-
sentante legal de la sociedad. 6) Que en la con-
vocatoria se informe de manera clara y sencilla
cudl es el medio de comunicacién elegido y cudl
es el modo de acceso a los efectos de permitir
dicha participacién. Articulo 3: Reconocer la va-
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lidez de las reuniones celebradas a distancia por
parte de los érganos de administracién y gobier-
no de las Asociaciones Civiles y Fundaciones,
sin perjuicio de que las mismas no estén previs-
tas en los estatutos de dichas entidades. Articulo
4: Establecer que las reuniones de las Asociacio-
nes Civiles y Fundaciones, mencionadas en el
articulo precedente, podran utilizar los medios
electrénicos o digitales que les permitan a los
participantes comunicarse simultineamente
entre ellos, debiendo garantizar: 1) En caso de
Reuniones de Comisién Directiva o Consejo de
Administracién: a) La posibilidad de participar
de la reunién a distancia mediante plataformas
que permitan la transmisiéon en simultdneo de
audio y video. b) La libre y sencilla accesibilidad
de todos los participantes a dichas reuniones.
¢) La participacion con voz y voto de todos los
miembros, incluido del 6rgano de fiscalizacion.
d) Que la reunién celebrada sea transcripta en
el correspondiente libro social y debera encon-
trase suscripta por el Presidente. €) Que se deje
expresa constancia de las personas que parti-
ciparon en el libro de asistencia, suscribiendo
el mismo el Presidente. f) Que la convocatoria
a dicha reunioén se realice en formato digital y
se informe cudl es el medio de comunicacién
elegido y cudl es el modo de acceso a los efec-
tos de permitir dicha participacién. 2) En caso
de Asambleas Generales, Ordinarias o Extraor-
dinarias: a) La posibilidad de participar de la
Asamblea a distancia mediante plataformas que
permitan la transmisién en simultdneo de audio
yvideo. b) La libre y sencilla accesibilidad de to-
dos los participantes a dichas Asambleas. c) La
participacién con voz y voto de todos los socios.
d) Que la Asamblea celebrada de este modo sea
grabada en soporte digital y conservada por el
término de dos (2) anos, la que debe estar a dis-
posicién de cualquier socio que la solicite. €)
Que la Asamblea celebrada sea transcripta en
el correspondiente libro social y debera encon-
trase suscripta por el Presidente. f) Que se deje
expresa constancia de las personas que partici-
paron en el libro de asistencia, suscribiendo el
mismo el Presidente. g) Que en la convocatoria
a publicarse se informe de manera clara y sen-
cilla cudl es el medio de comunicacién elegido
y cudl es el modo de acceso a los efectos de per-
mitir dicha participacién. h) La utilizacién del
correo electrénico como medio complementa-
rio para notificar a los socios de la convocato-

ria a Asamblea, con una antelacién de por lo
menos quince (15) dias, debiendo previamente
incorporar al padrén de socios sus respectivos
correos electrénicos. i) Permitir el voto por co-
rreo electrénico para el acto eleccionario, el que
deberé ser efectuado por el socio en la misma
fecha en que se celebre la Asamblea. j) En caso
de que la cantidad de socios que deseen partici-
par de la Asamblea haga imposible el correcto
funcionamiento de la plataforma elegida, se po-
dré limitar la cantidad de socios que participen,
informéndose tal circunstancia, y posibilitando
un segundo encuentro en el mismo difa. Articu-
lo 5: Dispéngase que durante todo el periodo en
que por disposicién del Poder Ejecutivo de la
Nacion, se prohiba, limite o restringa la libre cir-
culacion de las personas humanas, en el marco
dela declaracién de emergencia sanitaria, como
asi también en relacion a sus eventuales prérro-
gas, se admitirdn como validas las reuniones de
los Organos de Administracién o de Gobierno
de las Sociedades, Asociaciones o Fundaciones,
que se celebren a distancia mediante la utiliza-
ci6n de medios o plataformas informaticas o di-
gitales, aun en los supuestos en que el estatuto
social no las hubieran previsto. Articulo 6: Dis-
péngase que transcurrido el periodo al que se
hiciera referencia en el articulo anterior, solo se
aceptaran la celebracién de las reuniones de los
Organos de Administracién o de Gobierno, ce-
lebradas a distancia mediante la utilizacién de
medios o plataformas informéticas o digitales,
cuando los contratos o estatutos sociales expre-
samente lo prevean. Articulo 7: Registrar, comu-
nicar, publicar, dar al Boletin Oficial y archivar”.

- Res. DP] Mendoza 743 (BO 29/04/2020):
“LA DIRECCION DE PERSONAS JURIDICAS
Y REGISTRO PUBLICO DE LA PROVINCIA DE
MENDOZA RESUELVE: Articulo 1°: Dispénga-
se que durante todo el periodo en que por dis-
posicién del Poder Ejecutivo se prohiba, limite
o restrinja la libre circulacién de las personas
en general como consecuencia del estado de
emergencia sanitaria declarada por el Decre-
to de Necesidad y Urgencia PEN N° 297/2020
y sus eventuales prérrogas o modificaciones,
se admitirdn las reuniones del érgano de ad-
ministraciéon o de gobierno de sociedades co-
merciales, asociaciones civiles o fundaciones
celebradas a distancia mediante la utilizacién
de medios o plataformas informaéticas o digita-
les, cuando sean celebrados con todos los re-

COVID-19 Y DERECHO - Derecho Laboral * 93



Reuniones societarias a distancia

caudos expresados en los considerandos de la
presente resolucién, aun en los supuestos en
que el estatuto social no las hubieran previsto.
Transcurrido este periodo tinicamente se acep-
taran la celebraciéon de las reuniones del drga-
no de administracién o de gobierno celebradas
a distancia mediante la utilizacién de medios o
plataformas informaéticas o digitales, cuando los
estatutos expresamente asi lo prevean. Articulo
2°: Otdrguese a la presente el cardcter de Reso-
lucién General. Publiquese en el Boletin Oficial,
de acuerdo a lo previsto en el Art. 18 de la Ley
9002, y en el sitio Web de la reparticion. Péngase
en conocimiento de la Federacién de Colegios
de Abogados, Colegio Notarial y Consejo Profe-
sional de Ciencias Econdmicas. Oportunamen-
te, archivese”.

- Res. IGPJ Catamarca 02/2020
(BO 07/05/2020): “EL INSPECTOR GENERAL
DE PERSONAS JURIDICAS RESUELVE: Articu-
lo 1°: Las Reuniones y Asambleas a distancia, se
regiran por las disposiciones de la presente Re-
solucién. Articulo 2°: Entiéndase como asam-
blea o reunién a distancia aquella que se lleve
a cabo por medios tecnolégicos de informatica
y comunicacién que permita a todos los parti-
cipantes comunicarse de manera simultianea
garantizdndose la transmisién simultdnea de
audio e imagen entre los intervinientes. Articu-
lo 3°: La convocatoria de las reuniones o asam-
bleas a distancia, ademds de cumplir con todos
los requisitos de forma, plazo, quérum y publi-
cacién dispuestos en el estatuto y la legislacion
vigente, debe informar de manera clara y sen-
cilla el modo de comunicacién que se emplea-
ré4 para efectuar la deliberacién. Articulo 4°: Los
medios referidos en el articulo 2° de la presente
deberén asegurar, bajo de pena de nulidad, la li-
bre accesibilidad de todos los participantes a las
reuniones o asambleas, la transmisién simulta-
nea de audio e imagen, la participacién de to-
dos los miembros con voz y voto, y del érgano
de fiscalizacién, en su caso; y la transparencia,
participacién e igualdad entre todos los parti-
cipantes. Articulo 5°: La Reunién o Asamblea a
distancia debera ser grabada en soporte digital,
cuya copia debera ser conservada por el repre-
sentante legal de la entidad durante al menos
5 (cinco) anos de celebrada la misma. Esta co-
pia deberd estar a disposicién de cualquier so-
cio o persona con interés legitimo que la solicite
y justifique su acceso, y de la Direccién de Ins-

peccién General de Personas Juridicas, cuando
ésta lo requiera. Articulo 6°: Al finalizar la Re-
unioén o Asamblea a distancia, debera labrarse
el Acta correspondiente, donde se deje expresa
constancia de la modalidad seleccionada, las
personas que participaron y el resultado de las
votaciones. Articulo 7°: Las Reuniones o Asam-
bleas a distancia que se convoquen en el marco
de Comisiones Normalizadoras e Intervencio-
nes, deberdn ser previamente autorizadas por
esta Direccién a solicitud de los normalizadores
o del interventor, segin corresponda. Articulo
8°: Comuniquese, publiquese, dése al Registro
Oficial y Archivese”.

- Disp. 4/2020 DGSPJyRPC La Pampa
(BO 08/05/2020): “EL DIRECTOR GENERAL
DE LA DIRECCION GENERAL DE SUPERIN-
TENDENCIA DE PERSONAS JURIDICAS Y RE-
GISTRO PUBLICO DE COMERCIO, DISPONE:
Articulo 1: Establecer que, en forma excepcio-
nal, mientras dure el Estado de Maxima
Alerta Sanitaria, dispuesto por el Decreto Pro-
vincial N° 521/20, seran validas las reuniones
y asambleas a distancia de las personas juridi-
cas privadas, conforme se cumplimenten los re-
quisitos del Anexo de la presente, incluso para
aquellas personas juridicas, que atin no prevean
las reuniones a distancia en sus actos constituti-
vos, inicamente a los efectos de realizar las reu-
niones o asambleas para la toma de decisiones
trascendentales e impostergables para el cum-
plimiento de sus objetos sociales y el resguar-
do de sus patrimonios. Articulo 2: Apruébase el
Anexo de asambleas y reuniones a distancia por
el que se establecen los requisitos que deberdn
cumplimentar las mismas, a los efectos de su
validez. Articulo 3: Registrese, Publiquese en el
Boletin Oficial, cumplido archivese”.

- Res. 64/2020 y 65/2020 DPJ Tucumén
(BO 08/05/2020): Res. 64/2020: “LA DIREC-
CION DE PERSONAS JURIDICAS RESUELVE
Articulo 1: Determinar como consecuencia del
estado de emergencia sanitaria y el aislamien-
to social preventivo y obligatorio dispuesto por
Dcto. Acuerdo de Necesidad y Urgencia 1/1 del
Gobierno de la Provincia de Tucuman en con-
sonancia con los Dctos. Nacionales 260/2020,
297/2020 y sus prérrogas, que se admitird la ce-
lebracion de sesiones de Comisién Directiva o
Consejo de Administracién, asambleas ordina-
rias o extraordinarias y reuniones del Conse-
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jo de Administracién en Asociaciones Civiles y
Fundaciones respectivamente que se celebren
a distancia mediante el uso de medios infor-
madticos o digitales. Articulo 2: Disponer que lo
preceptuado en articulo precedente serd a con-
dicién que se cumplimenten los siguientes re-
caudos y aun que los estatutos y ley de creacién
(personas juridicas de derecho publico) no lo
hubieren previsto: a) permitir a los participan-
tes comunicacion simultdnea entre ellos.- d) la
posibilidad de participar a distancia por plata-
formas que permitan la transmisién simulté-
nea de audio y video.- Articulo 3: Advertir que
una vez que concluya el aislamiento social solo
podrén continuar utilizado estos medios infor-
maticos en asambleas o reuniones, aquellas en-
tidades cuyos estatutos aprobados por DPJ o ley
de creacion lo prevean o autoricen.- Articulo 4:
Indicar alas Asociaciones Civiles y Fundaciones
que la resultante de estos actos virtuales debe-
r4 presentarse para control y andlisis profesio-
nal por ante Mesa de Entradas del Organismo
dentro de los plazos legales y reglamentarios,
pudiendo de ser necesario exigir copia del so-
porte digital.- Articulo 5: Determinar que en
caso de ser necesario el Organismo de Control
podré ordenar de oficio la ratificacién del acto
celebrado en modalidad no presencial median-
te asamblea extraordinaria o reunién del Con-
sejo de Administracién en forma presencial con
iguales participantes y en el plazo que indique
por acto administrativo fundado.- Articulo 6:
Notifiquese, registrese, publiquese y archive-
se”. - Res. n° 65/2020: “LA DIRECCION DE PER-
SONAS JURIDICAS REGISTRO PUBLICO DE
TUCUMAN RESUELVE: Articulo 1: Disponer
que las Reuniones y Asambleas a distancia de
los érganos de gobierno y las reuniones cole-
giadas de los érganos de administracion, repre-
sentacidn, y en su caso, de fiscalizacién; podran
realizarse conforme a las pautas establecidas en
la presente resolucién. Articulo 2: Disponer que
las entidades que no contengan en su contrato
o estatuto social, las pautas establecidas para
la realizacion de reuniones a distancia, confor-
me lo previsto en el articulo 158 de la ley 26.994;
podran redactar su propio reglamento interno o
protocolo que disponga los mecanismos y for-
malidades excepcionales para la realizacién de
las reuniones a distancia de los érganos de Go-
bierno, Representacion, Administracién y/o de
Fiscalizacion, utilizando medios que les per-

mitan a los participantes comunicarse simulta-
neamente entre ellos. Este instrumento deberd
disponer claramente las formalidades para la
convocatoria, quorum y mayorfas. Articulo 3:
Disponer que, para la creacién del Reglamento
Interno o Protocolo para reuniones a distancia,
deberan respetar: a) La libre accesibilidad de
todos los participantes a las asambleas o reu-
niones del érgano de gobierno, administracion,
representacion, y en su caso, de fiscalizacién;
b) La posibilidad de participar de la asamblea
o reunién a distancia mediante herramientas
o plataformas que permitan la transmisién si-
multanea de audio y video. e) La participacién
con voz y voto de todos los miembros, y del dr-
gano de fiscalizacidn, en su caso. d) Que la re-
union celebrada sea grabada en soporte digital,
para garantizar la transparencia, participaciéon
e igualdad entre los participantes. El represen-
tante legal de la entidad es el responsable de
conservar dicha grabacién por un término de
cinco afos, la que debera estar a disposicién
de cualquier socio que lo solicite. e) Que la re-
unidén celebrada, sea transcripta en el libro so-
cial correspondiente, dejando constancia de
las personas que participaron del acto. Dicha
transcripcién deberd llevar la firma del repre-
sentante o de los representantes de la entidad.
f) En relacién a la convocatoria, debe preverse
un medio de comunicacién eficaz, claro y sen-
cillo, a los efectos de asegurar dicha participa-
cién, en cumplimiento del Reglamento Interno
o Protocolo. Articulo 4: Disponer que las formas
reglamentadas de manera excepcional en los
Reglamentos o Protocolos Internos de cada so-
ciedad podran ser empleadas hasta el dia que
finalice la cuarentenay se levante en forma defi-
nitiva el aislamiento social obligatorio. Articulo
5: Disponer que el Registro Publico de la Provin-
cia de Tucumadn, fiscalizara e inscribira los actos
colegiados realizados a distancia que cumplan
con las formalidades de convocatoria, quérumy
mayoria que cada entidad haya establecido, en
forma ordinaria en su contrato o estatuto social;
o de manera excepcional, en los Reglamentos o
Protocolos internos, conforme lo considerado.
Articulo 6: Registrese, publiquese y archivese”.

- Res. 334/2020 IGP]J Salta (BO 12/05/2020):
“LA SUBSECRETARIA RESUELVE: Articulo 1°.-
Disponer que se admitirdn las reuniones del
6rgano de administracién o de gobierno de so-
ciedades, asociaciones civiles o fundaciones
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que se hayan celebrado o se celebren a distan-
cia mediante la utilizacién de medios o plata-
formas informaticas o digitales, y siempre que
cumplan con todos los recaudos previstos por
la presente Resolucidn, aun en los supuestos en
que el estatuto social no las hubieran previsto,
durante todo el periodo por el cual se dispuso
por el Poder Ejecutivo Provincial y Nacional la
prohibicidn, limitacién o restriccién de la libre
circulacién de las personas, en el marco del es-
tado de emergencia sanitaria declarada por el
dec. 250/2020 en la provincia de Salta. Articulo
2°. - Establecer que, de acuerdo con lo dispues-
to en el articulo 1 del presente, en las celebra-
ciones de reuniones a distancia del 6rgano de
administraciéon o de gobierno de sociedades,
asociaciones civiles o fundaciones, se tendran
en cuenta los siguientes recaudos: a. La libre
accesibilidad de todos los participantes a las
reuniones; b. La posibilidad de participar de la
reunién a distancia mediante plataformas que
permitan la transmisiéon en simultidneo de au-
dio y video; c. La participacién con voz y voto de
todos los miembros y del Organo de Fiscaliza-
cion, en su caso; d. Que la reunién celebrada de
este modo sea grabada en soporte digital; e. Que
el representante conserve una copia en soporte
digital de la reunién por el término de 5 afios,
la que debe estar a disposicién de cualquier so-
cio que la solicite; f. Que la reunién celebrada
sea transcripta en el correspondiente libro so-
cial, dejandose expresa constancia de las per-
sonas que participaron y estar suscriptas por el
representante social. g. Que en la convocatoria
y en su comunicacién por la via legal y estatuta-
ria correspondiente, se informe de manera cla-
ra y sencilla cudl es el medio de comunicacién
elegido y cudl es el modo de acceso a los efec-
tos de permitir dicha participacién. Articulo 3°.
- Prorrogar los mandatos de los miembros de los
6rganos de gobierno, administracién y fiscaliza-
cion de las asociaciones civiles controladas por
esta Inspeccidn General de Personas Juridicas,
cuyos vencimientos operaron u operen a partir
de la entrada en vigencia del dec. 250/2020 del
Poder Ejecutivo Provincial, por el término de
ciento veinte dias a partir de la publicacién de
la presente, y prorrogables en caso de subsistir
la situacién de emergencia sanitaria. Articulo 4°.
- Los procesos electorales que resultaren poster-
gados en virtud de lo dispuesto en el articulo 1°
de la presente, deberan reanudarse una vez fi-

nalizado el periodo de excepcidn y realizarse la
elecciéon de autoridades en la primera Asam-
blea que se convoque, en la cual -ademads- de-
berd precisarse la fecha concreta de finalizacién
de los mandatos de quienes resulten electos.
Articulo 5°. - Exceptuar de la prérroga dispues-
ta en el articulo 3 a las entidades que desearen
elegir autoridades de acuerdo con lo estableci-
do por el articulo 1y 2 de la presente resolucion,
y cuando resultare oficializada sé6lo una lista de
candidatos a los érganos electivos. Articulo 6°.
- Darle a la presente Resolucién amplia publici-
dad en la pagina web del organismo y demads si-
tios habilitados al efecto. Articulo 7°. - Registrar,
Publicar en el Boletin Oficial y Archivar”.

- Res. 31/2020 IGJ Chubut (BO 13/05/2020):
“EL INSPECTOR GENERAL DE JUSTICIA RE-
SUELVE Articulo 1°: Disponer que durante todo
el lapso en que, por decisién del Poder Ejecu-
tivo de la Naci6n, adoptada mediante el Decre-
to de Necesidad y Urgencia nro. 297/2020 y sus
proérrogas, se prohiba, limite o restrinja la libre
circulacién de las personas en general como
consecuencia del estado de emergencia sanita-
ria, se admitiran las reuniones del 6rgano de ad-
ministracién y/o gobierno y/o de fiscalizacion
de sociedades, asociaciones civiles o fundacio-
nes inscriptas en esta Inspeccién General de
Justicia, celebradas a distancia mediante la uti-
lizacién de medios o plataformas informaticas
o digitales, cuando sean celebradas con todos
los recaudos previstos en el articulo 2° de la pre-
sente, aun en los supuestos en que los estatutos
sociales no las hubieran previsto. Articulo 2°: Es-
tablecer los requisitos que deberdn cumplir las
reuniones a distancia celebradas mediante la
utilizacién de medios o plataformas informati-
cas o digitales, por las personas juridicas sujetas
a inscripcién ante esta Inspeccién General de
Justicia, que permitan a los participantes comu-
nicarse simultaneamente entre ellos: Que las
plataformas informéticas o digitales que se uti-
licen deben permitir a los participantes comu-
nicarse simultdneamente entre ellos, y cumplir
los siguientes recaudos: 1. Libre accesibilidad
de todos los participantes en las reuniones;
2. Posibilitar la participacién en la reunién a
distancia mediante plataformas que permitan
la transmisién en simultaneo de audio y video;
3. Participacién con voz y voto de todos los
miembros y del érgano de fiscalizacién, en su
caso; 4. Que la reunién celebrada de este modo
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sea grabada en soporte digital; 5. Que el repre-
sentante legal conserve una copia en soporte di-
gital de la reunién por el término de cinco (5)
anos, la que debe estar a disposiciéon de cual-
quier socio que la solicite; 6. Que la reunién ce-
lebrada sea transcripta en el correspondiente
libro social, dejdndose expresa constancia de las
personas que participaron y estar suscripto por
el representante legal; 7. Que en la convocatoria
y en su comunicacion por la via legal y estatuta-
ria correspondiente, se informe de manera clara
y sencilla cudl es el medio de comunicacién ele-
gido y cudl es el modo de acceso a los efectos de
permitir dicha participacién, y el Orden del Dia
a tratar. Articulo 3°: Prorrogar los mandatos de
los integrantes de los érganos de gobierno, ad-

ministracion y fiscalizacién de las personas juri-
dicas sujetas a inscripcion ante esta Inspeccién
General de Justicia, que no opten por el uso de
medios o plataformas informaticas o digitales
para la renovacién de sus 6rganos de adminis-
tracién y/o fiscalizacién durante el periodo de
Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio,
hasta el dia 31 de Julio de 2020, plazo que sera
prorrogable conforme a la vigencia y duracién
del Aislamiento Social Preventivo y Obligatorio
ordenado por el Decreto Nacional de Necesi-
dad y Urgencia nro. 297/2020, y sus prorrogas.
Articulo 4°: La presente resolucién tendrd vi-
gencia a partir de la fecha de su publicacion.
Articulo 5°: Registrese, Comuniquese y Cumpli-
do, Archivese”.
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I. La pandemia de COVID-19 como situa-
cién de emergencia global

El mundo entero se ha visto conmocionado
desde que, el 31/12/2019, el gobierno chino in-
formé a la Organizacién Mundial de la Salud
haber detectado una misteriosa neumonia que
—afirmaba— habia infectado para entonces a
cuarenta personas en la localidad de Wuhan, en
ese pais. A partir de alli se genera el fendmeno
de una velocisima propagacién de la enferme-
dad. Comenzando por los paises vecinos (Japon
y Tailandia), en pocas semanas el contagio se
extendié hasta Europa y luego hacia América y
los demas continentes. E1 11/03/2020, cuando la
enfermedad habia afectado ya a 114 paises del
mundo y habia provocado mds de 4000 muer-
tes, la Organizacién Mundial de la Salud decla-
ra oficialmente que se trata de una pandemia y
llama “a los paises a tomar medidas urgentes y
agresivas” (1).

Aunque la historia da cuenta de muchas epi-
demias y pandemias desde la Antigiiedad, la
que hoy nos afecta tiene caracteristicas muy
particulares, porque amenaza simultdnea-
mente y en forma global a los habitantes de los
cinco continentes. Ante el espectdculo genera-
lizado de contagios masivos y muerte, la huma-

(*) Abogado y doctor en Derecho y Ciencias Sociales.
Académico de nimero de la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cérdoba.

(1) Declaraciones del director general de la OMS Te-
dros Adhanom Ghebreyesus, publicadas en ABC del
13/03/2020, https://www.abc.es/sociedad/abci-declara-
coronavirus-convertido-pandemia.

nidad vuelve a experimentar su vulnerabilidad,
en contraste con la creencia —hasta entonces
fuertemente arraigada— en una suerte de om-
nipotencia del ser humano, con sus avances
cientificos y tecnoldgicos, que parecian llevar-
nos fatalmente a un proceso de crecimiento li-
neal, donde incluso la expectativa de vida podia
prolongarse cada vez mdas y mas. De pronto, pe-
quenos seres, imperceptibles a la vista, ponen
en jaque a las mds grandes potencias tanto o
mads que a los pueblos més pobres y hacen que
se desplomen las economias de unos y otros,
con su secuela de quebrantos, desocupacién y
pobreza.

Esos hechos retnen sin lugar a dudas los re-
quisitos para configurar una situacién de emer-
gencia desde el punto de vista juridico; tanto es
asi que la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos ha declarado que “Las Améri-
cas y el mundo se enfrentan actualmente a una
emergencia sanitaria global sin precedentes’
que “puede afectar gravemente la plena vigen-
cia de los derechos humanos de la poblacién en
virtud de los serios riesgos para la vida, salud e
integridad personal que supone el COVID-19;
asi como sus impactos de inmediato, mediano
y largo plazo sobre las sociedades en general y
sobre las personas y grupos en situacién de es-
pecial vulnerabilidad” (2).

En efecto, estamos ante un hecho o, mejor
adn, un conjunto de hechos excepcionales que
ponen en riesgo “la subsistencia misma de la or-

(2) CIDH, res. 1/2020, del 10/04/2020, punto A).
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ganizacioén juridicay politica, o el normal desen-
volvimiento de sus funciones” (3) y, por tanto,
podemos sostener que generan un verdadero
estado de necesidad, como decia Alfredo Orgaz
para referirse al instituto de emergencia que en
la Argentina se denomina estado de sitio (4).

Los hechos que configuran esta situacién de
emergencia tienen la gravedad suficiente para
generar un riesgo cierto para la salud y la vida
misma de los miembros de la comunidad.

Por otra parte, nos hallamos también fren-
te a circunstancias excepcionales o extraordi-
narias, es decir, que se encuentran fuera de los
acontecimientos que regular u ordinariamente
acontecen y, por eso, también tienen caracter
transitorio. Ese extremo es clave para calificar
a una situacién factica como emergencia, por-
que, por grave que ella sea, si es permanente, es
decir, si no hay perspectivas de superarla en un
lapso determinado, no se trata de una emergen-
cia, sino, en todo caso, de un mal crénico que no
justifica medidas excepcionales.

II. ;Cémo impacta en el derecho la situa-
cion de emergencia?

Las situaciones de emergencia impactan en
el derecho, sea que hayan sido generadas por
hechos de la naturaleza, como la pandemia,
en este caso, o terremotos, inundaciones, etc.,
o por hechos del hombre de cardcter politico
(guerras, conmociones internas, etc.) o socioe-
condmico (grandes crisis econdémicas con im-
pacto social). Provocan un fortalecimiento del
poder estatal y una correlativa restricciéon de los
derechos de las personas, y aquel fortalecimien-
to se concentra generalmente en el Poder Eje-
cutivo, que, en tanto poder administrador, tiene
a su cargo la gestion tendiente a superar la crisis
y dispone de los recursos econémicos y técni-

(3) CS, 27/12/1990, “Peralta, Luis A. y otro c. Estado
Nacional (Ministerio de Economia - Banco Central))
consid. 43, LALEY 1991-C, 158.

(4) Voto en disidencia del presidente de la CS, Dr. Alfre-
do Orgaz, en el caso “Sofia” (22/05/1959, Fallos 243:504).
En igual sentido, SAGUES, Néstor, “Elementos de dere-
cho constitucional’, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1997, t. 2,
p. 189.

cos necesarios para ello (5). Suelen producirse
desplazamientos transitorios de competencias
o acrecentamiento de estas (6).

Estas consecuencias juridicas provocadas por
la situacion de emergencia conforman un con-
junto de reglas que componen lo que denomi-
namos instituto de emergencia.

Ya en la época de la Reptiblica en la antigua
Roma, el Senado podia otorgar a un ciudadano,
por un plazo breve y determinado, el cargo de
dictador, con atribuciones casi ilimitadas, cuan-
do era necesario para superar una situaciéon de
emergencia. Durante la Edad Media, los princi-
pesy emperadores designaban delegados suyos,
denominados comisarios, para sofocar rebelio-
nes, que tenian facultades discrecionales, aun
para apartarse del derecho vigente. En Inglate-
rra hay antecedentes, aunque escasos, de leyes
que suspendian el hébeas corpus en periodos
de emergencia (7), y la Constitucién de Estados
Unidos de 1787 previ6 la suspension del habeas
corpus en los “casos de rebelién o invasién en
que la seguridad publica lo requiera” Los an-
tecedentes patrios en la Argentina, a partir del
“Decreto de Seguridad Individual” de 1811, pre-
vieron la suspensién de sus normas “solo en el
remoto y extraordinario caso de comprometerse
la tranquilidad publica o la seguridad de la pa-
tria” El constituyente argentino de 1853 previé el
instituto del estado de sitio (art. 23, CN).

En general se admite que, por aplicacién del
principio juridico del estado de necesidad, es
legitimo, frente a una auténtica situacién de
emergencia que asi lo requiera indefectible e
imperiosamente, adoptar medidas no contem-
pladas o incluso que se muestran prima facie
como contrarias a la Constitucién. Ello es asi
en virtud del “derecho natural de autoconserva-
cién de la sociedad y del Estado —que son pre-
vios a cualquier Constitucién—, partiendo del

(5) Véase ROMERO, César E., “El Poder Ejecutivo en
la realidad contemporénea’, en Temas constitucionales y
politicos, Ed. UNC, Cérdoba, 1971.

(6) SAGUES, Néstor; “Manual de derecho constitucio-
nal’, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2007, p. 585.

(7) Sénchez Viamonte cita las leyes de 1794, 1798 y
1811, Enciclopedia Juridica Omeba, voz “estado de sitio’)
t. X, p. 956.
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supuesto, ademas, de que sin alguno de ellos no
podré haber tampoco una Constitucién” (8).

III. El gran dilema: ;Emergencia dentro
o fuera del orden constitucional?

De acuerdo con lo que hemos visto, como
consecuencia de la emergencia y para superar-
la, se generan regulaciones juridicas especiales.
Se trata de una aplicacién de la regla segin la
cual necessitas ius constituit (la necesidad crea
derecho) (9).

Pero la cuestién pasa por precisar qué tipo de
derecho es el que crea la necesidad o, para de-
cirlo con més precisidn, si el derecho que surge
de la necesidad o emergencia con la finalidad
de superarla nace dentro del orden constitu-
cional y, por tanto, para tutelar la Constitucién
y esta sujeto a sus limites; o, por el contrario,
nace fuera de ese orden constitucional y procu-
ra suplantarlo, reemplazarlo por un nuevo or-
den y esquema de poder. En este dltimo caso,
en realidad, nos estarfamos apoyando en la re-
gla opuesta, segtn la cual necessitas non habet
legem (la necesidad no tiene ley) (10).

Mientras la primera regla considera a la nece-
sidad como causa generadora de regulaciones
dentro del orden juridico del Estado constitu-
cional de derecho, la otra sostiene que, en caso
de necesidad, el derecho —incluida la Consti-
tucién— pierde todo valor y puede prescindir-
se de él.

Laregla necessitas non habet legem fue utiliza-
da en la Edad Media por los canonistas para jus-
tificar ciertas conductas ilicitas por el estado de
necesidad, en especial el hurto famélico. Pero,
trasvasada esta al derecho publico, sirve para ar-
gumentar que cualquier exceso del poder publi-
co estd justificado si se funda en la necesidad del
poder, o sea, en la “razén de Estado”

(8) SAGUES, Néstor, “Manual de derecho constitucio-
nal’, ob. cit., p. 588.

(9) Tomada de MODESTINO, Digesto, 1.3.40: “ergo
omne ius aut consensus fecit aut necessitas constituit aut
firmavit consuetudo” (“asi pues, todo derecho fue creado
por el consenso o constituido por la necesidad o confir-
mado por la costumbre”).

(10) PUBLILIO SIRIO, Sententiae, A 883, H5084, S 5708.

No cabe duda alguna de que esa visién nos
coloca en la antipoda del principio republica-
no, que postula el gobierno de la ley y no de los
hombres. Esta nocién, producto del desarrollo
del pensamiento politico y juridico de Occiden-
te desde el pensamiento de Platén y Aristételes
y hoy universalizada, es absolutamente incom-
patible con un estado de excepcién en el que
no hay Constitucién, no hay ley, no hay dere-
cho natural, no hay derechos fundamentales;
en suma, no hay nada que esté por encima de la
decisién de quien, argumentando la necesidad
de superar la emergencia, tiene en los hechos la
posibilidad de imponer su voluntad a los demas.

El Estado constitucional de derecho en gene-
ral, y en particular también el argentino, opta
claramente por el gobierno de la ley. “El argu-
mento principal que justifica la solucién elegida
radica en que la ley, segun la expresion aristoté-
lica es ‘razén sin apetito, es decir racionalidad
objetivada en una regla de conducta que, de
suyo, no es susceptible de sufrir los potencia-
les desvios pasionales de los que adolecen las
decisiones del animal humano. El gobierno de
los hombres, en cambio, lleva implicito el riesgo
cierto de convertirse en el gobierno de las predi-
lecciones subjetivas del funcionario de turno, el
capricho o, peor atn, la corrupcién” (11).

Pero hemos dicho que, ante una situacion de
emergencia como dato factico objetivo, la nece-
sidad de preservar a la comunidad y al Estado
constitucional constituye derecho para dotar al
poder publico de las herramientas necesarias
para superar la amenaza que se cierne sobre
ella, cuando esa finalidad no puede alcanzar-
se con las normas previstas para tiempos nor-
males, de calma y tranquilidad. Sin embargo,
ese derecho de la emergencia nace dentro de la
Constitucién y se ajusta a sus limites.

Un antiguo fallo de la Corte Suprema de Justi-
cia argentina sostiene que la Constitucién “es un
estatuto para regular y garantir las relaciones y
los derechos de los hombres que viven en la Re-
publica, tanto en tiempo de paz como en tiempo
de guerra y sus previsiones no podrian suspen-
derse en ninguna de las grandes emergencias

(11) LALANE, Julio E., “;Gobierno de la ley o gobierno
de los hombres? El problema en Platén y Aristételes’, Pru-
dentia Iuris, nro. 79, 2015, p. 30.
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de cardcter financiero o de otro orden en que los
gobiernos pudieran encontrarse” (12).

En el mismo sentido, recientemente la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos ha
dicho: “Teniendo en cuenta que la democracia
y el Estado de derecho son condiciones nece-
sarias para lograr la vigencia y el respeto de los
derechos humanos y que la naturaleza juridica
de las limitaciones a dichos derechos puede te-
ner impactos directos en los sistemas democré-
ticos de los Estados, la Comision reafirma el rol
fundamental de la independenciay de la actua-
ci6én de los poderes publicos y las instituciones
de control, en particular de los Poderes Judicia-
les y Legislativos, cuyo funcionamiento debe ser
asegurado aun en contextos de pandemia” (13).

Pero esto no significa que el Estado que-
de inerme para cumplir su rol de garante del
bien comun frente a la situacién de emergen-
cia, porque sabemos bien que los derechos no
son absolutos, de manera que aun en tiempos
de normalidad el Estado puede y debe regular
el modo y las condiciones en que aquellos de-
ben ser ejercidos, estableciendo restricciones
razonables para ordenarlos a las exigencias del
bien comin, tinico fundamento que —fuera de
los derechos de los deméds— puede legitimarlas
(art. 14, CN; art. 32.2, CADH; y art. 29.2, DUDH).
El ejercicio de esa potestad, denominada gene-
ralmente “poder de policia’, es inherente al go-
bierno de toda comunidad, por lo que, en un
Estado federal como el argentino, va a ser ejer-
cido por el gobierno central, por las provincias y
por los municipios, cada uno de ellos en el 4m-
bito de sus competencias constitucionales.

Ahora bien, ademds de las exigencias norma-
les propias de la convivencia que justifican esas
restricciones ordinarias, en la vida de una co-
munidad pueden acaecer estas situaciones de
emergencia en las que el bien comun requiere
un sacrificio especial de los intereses particu-
lares y, por ende, justifican limitaciones mds
intensas que las que resultan tolerables en tiem-
pos normales. En eso consisten las denomina-
das situaciones de emergencia, que dan lugar al

(12) CS, 14/12/1927, “Cia. Azucarera Tucumana c.
Pcia. de Tucumaén’; Fallos 150:150.

(13) CIDH, res. 1/2020, punto B-II.

nacimiento de una regulacién prevista para ha-
cerles frente a aquellas, a la que denominamos
instituto de emergencia.

Pero si estas restricciones a los derechos fun-
damentales, aun siendo excepcionales y moti-
vadas en la emergencia, nacen dentro del orden
constitucional y son legitimadas por este, se en-
cuentran también sujetas a los limites que les
impone la Constitucién, esto es, los principios
de reserva de la intimidad y de legalidad (art.
19, CN; art. 29, inc. 2°, DUDH; art. 30, CADH),
el principio de igualdad (art. 16, CN; art. 26, PI-
DCyP; arts. 1.1y 24, CADH) y el principio de ra-
zonabilidad [art. 28, CN, y jurisprudencia de la
CS (14)]. Este dltimo exige que toda restriccién
aun derecho, para ser razonable y, por ende, va-
lida, debe estar justificada en una finalidad de
bien comuin (15) —que, en el caso de las medi-
das de emergencia, no puede ser otra que supe-
rar esa situaciéon de hecho—, debe ser un medio
adecuado para alcanzar esa finalidad (16) y
debe guardar proporcién (17) entre la magnitud
de la afectacién del derecho y el mal que se pre-
tende evitar. Pero cuando se trata de medidas
fundadas en la situacién de emergencia, ade-
mads, deben ser limitadas en el tiempo, es decir,
no extenderse mas alld de lo estrictamente ne-
cesario para superarla y jamds extenderse con
posterioridad a su superacion (18).

Podemos comprobar entonces que el Estado
constitucional de derecho puede defenderse le-
gitimamente a s{ mismo y al bien comdn me-
diante institutos de emergencia generados en
su propio seno y sujetos a los limites y controles

(14) CS, “Arenzdn c. Gob. Nac!; Fallos 306:400; en igual
sentido, “Almirén’, Fallos 298:223, entre otros.

(15) Arts. 29, inc. 2°, DUDH, y 32, inc. 2°, CADH.

(16) CIANCIARDO, Juan, “Medios y fines en el control
constitucional de razonabilidad: el subprincipio de ade-
cuacion’, SAI] DACF03001.

(17) CS, Fallos 276:72 y sus citas, entre otros. Estos
principios generales han sido receptados por la CIDH, en
su res. 1/2020, parte resolutiva, puntos 3.f) y g), 21 y 28.

(18) Cfr. VALADES, Diego, “La dictadura constitucio-
nal en América Latina’; Ed. UNAM, México, 1974, esp. ps.
123-154; GARCIA BELAUNDE, Domingo, “Regimenes de
excepcion en las Constituciones latinoamericanas’; en
AAVV,, Normas internacionales sobre derechos humanos
y derecho interno, Ed. Comisién Andina de Juristas, Lima,
1984, ps. 4-111.
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que él mismo ha establecido para la tutela de los
derechos humanos.

Pero también podemos verificar que, en mu-
chos casos, la situacién de emergencia o necesi-
dad terminé generando una suerte de consenso
en una concentraciéon del poder en grado ex-
tremo, a punto tal que en los hechos la volun-
tad del gobernante se colocd por encima de la
misma Constitucién. En esos supuestos obser-
vamos una “destruccion, desplazamiento o sus-
pensién de la Constitucién’, porque esta “va
perdiendo vigencia ante el avance de vigencias
contrarias, que significan la afirmacién de una
Constitucién nueva y distinta, normada en ge-
neral extralegalmente y a veces parcialmente
mediante leyes anticonstitucionales” (19).

Cuando eso ocurre nos hallamos frente a la
nocién de “estado de excepcién” de Carl Sch-
mitt (20), entendido como la facultad por prin-
cipio ilimitada que tiene un soberano para
dictar la suspension del orden vigente en su to-
talidad, por lo que considera que es soberano
quien decide el estado de excepcion.

Fix Zamudio, en un meduloso trabajo sobre el
tema que nos ocupa, diferencia estos dos “secto-
res de aplicacion de las declaraciones de emer-
gencia o de excepcion’, o sea, las que se generan
dentro del orden constitucional, para tutelar-
lo; y las que se generan al margen de este y, ya
sea que expliciten o no ese propdsito, terminan
desplazandolo. El maestro mexicano califica de
“patoldgica” la segunda opcién, precisamen-
te porque “su propdsito no fue la conservacion
del régimen democrético en esas situaciones
excepcionales” (21), a la vez que sefiala que la
primera “se ha vigorizado en los tltimos anos”.

Ese parece ser hoy el dilema de los Estados
constitucionales del mundo entero: afrontar la
situacién de emergencia global provocada por
la pandemia desde institutos de emergencia
generados dentro de sus respectivos 6rdenes

(19) BIDART CAMPOS, German, “Derecho constitu-
cional’) Ed. Ediar, Buenos Aires, 1964, t. 1, p. 182.

(20) Este concepto es desarrollado por el citado autor
en su obra “Teologia politica”

(21) FIXZAMUDIO, Héctor, “Los estados de excepcién
y la defensa de la Constitucién’, Boletin Mexicano de De-
recho Comparado, vol. 37, nro. 111, par. 13y 14.

constitucionales y, por tanto, sujetos a limites
y controles; o bien provocar una destruccidn,
desplazamiento o suspension de sus Constitu-
ciones para lograr una mayor eficacia en ese ob-
jetivo.

Allf radica el nudcleo de la controversia gene-
rada entre algunos cientificos, periodistas y per-
sonalidades destacadas en la Argentina, porque
mientras hay quienes denuncian que “la demo-
cracia estd en peligro’; porque, al amparo de la
emergencia, se estarfa instalando una “infecta-
dura” (22), otros afirman con idéntico énfasis
que hoy més que nunca es necesario realizar “un
esfuerzo adicional para salvar vidas” y “maximi-
zar la efectividad de la cuarentena” para lograr
las condiciones que hagan razonable “comen-
zar la flexibilizacién de las medidas” (23).

El dilema es comtn a la mayoria de los Esta-
dos constitucionales del mundo ante la emer-
gencia global, porque parecen caminar sobre
una cuerda en la que, hacia un lado estd el ries-
go de abandonar la Constitucién y el Estado de
derecho, y hacia el otro, el del avance descon-
trolado del contagio. Cada uno de estos riesgos
implica sus respectivas secuelas, de gravedad
profunda. La cuestién pasa por determinar si
la eficacia en el combate contra la pandemia es
atributo exclusivo de los sistemas autoritarios o,
por el contrario, el Estado constitucional de de-
recho puede serlo tanto o mas que aquellos.

Ahora bien, otra perspectiva que hoy no pue-
de obviarse al analizar este tema es la de los
sistemas supranacionales (regionales e interna-
cionales) de proteccién de los derechos huma-
nos, a los que los Estados, en su gran mayoria,
se han incorporado, sometiéndose incluso mu-
chos de ellos a la jurisdiccién de tribunales in-
ternacionales. En definitiva, el replanteo del
concepto de soberania, como consecuencia
del proceso de globalizacién, ha hecho surgir la
nocién de bien comiin universal (24). Este tlti-

(22) Véase en https://www.infobae.com/politi-
ca/2020/05/29/.
(23) Véase en hitps://www.infobae.com/socie-
dad/2020/06/01/.

(24) FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “El sistema
constitucional espanol; Ed. Dykinson, Madrid, 1992,
p. 164.
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mo, que trasciende al bien comun de cada Es-
tado pero lo incluye, justifica que se limite el
concepto de soberania, y ello dificulta abordar
lo relativo a los estados de excepcién desde la
perspectiva de Schmitt, vinculdndolo a dicho
atributo del poder estatal, porque muy proba-
blemente la sustitucién, desplazamiento o sus-
pensién de la Constitucién también habra de
implicar una violacién de los compromisos in-
ternacionales contraidos por ese Estado.

Fix Zamudio sefiala que “la gran mayoria de
los ordenamientos constitucionales latinoa-
mericanos han incorporado a su derecho in-
terno los derechos establecidos en los pactos
internacionales de derechos humanos [...] ya
sea con cardcter de normas fundamentales o
al menos con jerarquia superior sobre la le-
gislaciéon interna, por lo que las muy diferen-
tes regulaciones nacionales sobre los estados
de excepcidn [...] han sido modificadas, algu-
nas de manera expresa, por las normas interna-
cionales y, por esto, los estados de emergencia
estdn sujetos a las modalidades, principios y
condiciones establecidas por los instrumentos
internacionales” (25).

IV. La emergencia en el orden constitucio-
nal argentino

El constituyente argentino se ha ocupado del
tema de las emergencias, tanto al actuar de ma-
nera originaria cuanto en la reforma de 1994.
Pero el orden constitucional de nuestro pais se
ha nutrido también de los aportes que hizo la
jurisprudencia, considerando que cabian tam-
bién en el marco constitucional otros institutos
para hacer frente a situaciones de emergencia
que no habian sido contempladas en forma ex-
presa en el texto de la Ley Suprema.

IV.1. Previsiones constitucionales expresas

La existencia de normas referidas a la emer-
gencia en la Constitucién revela que ab initio
el constituyente entendié que esta era materia
susceptible de estar regulada, limitada y contro-
lada por el Estado constitucional de derecho, y
eso constituye ya una definicién en este tema.

(25) FIX ZAMUDIO, Héctor, “Los estados de excep-
cién..; ob. cit., par. 64.

Podemos distinguir tres categorias de normas
relativas a la emergencia: 1) unas que contem-
plan medidas aisladas excepcionales que pue-
de adoptar el Estado en ciertas circunstancias
de emergencia, pero que no implican un estado
de emergencia generalizado; 2) otras que prohi-
ben en forma terminante determinados institu-
tos, cualquiera fuere la situacién de emergencia
que se presente; y 3) otras que regulan institutos
de emergencia para determinadas situaciones.

En el primer grupo encontramos el art. 75,
inc. 2°, CN, cuyo texto, que en esta parte pro-
viene de la Constitucién histérica de 1853 y se
mantiene, faculta al Congreso Nacional a esta-
blecer “por tiempo determinado” impuestos in-
ternos directos —como regla, reservados a las
provincias— cuando “la defensa, seguridad co-
mun y bien general del Estado” lo exijan. A ello
se suma, a partir de la reforma de 1994, la asun-
cién excepcional de potestades legislativas por
el Poder Ejecutivo, de manera unilateral, en ca-
sos de necesidad y urgencia (art. 99, inc. 3¢, CN)
o por delegacién del Congreso (art. 76, CN).

En el segundo grupo hallamos dos prohibicio-
nes terminantes:

a) Una que habia establecido ya el texto hist6-
rico: conceder a los érganos ejecutivos federal o
provinciales facultades extraordinarias, la suma
del poder publico, sumisiones o supremacias
por las que la vida, el honor o las fortunas de los
argentinos queden a merced de gobierno o per-
sona alguna. Para esta hipétesis el constituyente
ha tipificado un delito constitucional y califica
a sus autores de “infames traidores a la patria”
(art. 29, CN).

b) La otra, introducida por la reforma de 1994:
suspender la vigencia de la Constitucién, que
surge del art. 36, CN, cuando dispone que “Esta
Constitucién mantendré su imperio aun cuan-
do se interrumpiere su observancia por actos de
fuerza contra el orden institucional y el sistema
democrético”.

En el tercer grupo, o sea, como institutos de
emergencia de caracter general, la Constitucién
argentina ha previsto solo dos, en normas que
provienen del texto histérico y en lo esencial no
han sido alteradas por reformas posteriores: a)
el estado de sitio, para los casos de ataque exte-
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rior o conmocién interior que pongan en peligro
el ejercicio de la Constitucién y de las autorida-
des creadas por ella (art. 23, CN); y b) la inter-
vencion federal a las provincias y a la ciudad de
Buenos Aires en casos de alteracién de la for-
ma republicana de gobierno en una provincia,
de ataque exterior y de sedicién o invasién de
otra provincia que hayan depuesto o amena-
cen con deponer a sus autoridades constituidas
(art. 6°, CN).

Estos institutos de emergencia difieren clara-
mente en sus efectos, porque, mientras el esta-
do de sitio afecta los derechos y garantias de las
personas, la intervencidn federal afecta la auto-
nomia de los sujetos de la relacién federal (pro-
vincias y ciudad de Buenos Aires).

IV.2. Institutos de emergencia no previstos ex-
presamente en la Constitucion

Basta con una simple lectura del texto de am-
bas normas para comprobar que las causales
previstas para los dos iinicos institutos de emer-
gencia de caricter general regulados expresa-
mente en el texto constitucional contemplan
Unicamente situaciones generadas por causas
politicas. No hay forma de dar cabida en esas
normas a otras situaciones de emergencia ge-
neradas por hechos humanos de otro cardcter,
como podrian ser crisis econdmicas o sociales,
ni por hechos de la naturaleza, como inundacio-
nes, terremotos u otras catastrofes o, como hoy
acontece, una pandemia.

Sin embargo, partiendo de la idea segun la
cual la adopcién de medidas extraordinarias
frente a situaciones de emergencia genuinas,
que realmente ponen en peligro a la comuni-
dad o a su Constitucién, es una consecuencia
del “derecho natural de autoconservacién de
la comunidad y del Estado” (26), la legislacion
ordinaria, unida a la jurisprudencia de la Cor-
te Suprema que la fue convalidando, ha creado
en nuestro ordenamiento juridico institutos de
emergencia no contemplados en el texto cons-
titucional pero que en las ultimas décadas se
han generalizado en su aplicacién, en especial
la emergencia econémica.

(26) SAGUES, Néstor P., “Manual de derecho constitu-
cional’, ob. cit., p. 588.

El precedente mds remoto esté en el fallo de la
Corte Suprema de 1922 en “Ercolano c. Lante-
ri de Renshaw, Julieta” (27), que declar6 vélida
la ley que, en el marco de una fuerte crisis ha-
bitacional y para evitar abusos, regulé el precio
de los alquileres, afectando el derecho de libre
contratacion. Pero fue en el caso “Avico, Os-
car A. c. De la Pesa, Raul” (28), cuando declar6
constitucional una ley de moratoria hipotecaria,
donde se sentaron las bases del instituto de la
emergencia econdmica, siguiendo la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos que excepcionalmente admiti6 la validez de
este tipo de medidas, en el marco de la llamada
“Gran Depresidén de los anos 30, principalmen-
te en la causa “Misouri v. Holland” (29) y en el
voto del chief justice Hughes en el caso “Home
Building v. Blaisdell” (30).

Se seiial6 alli, citando esa fuente, que los re-
quisitos bésicos para que procedan las restric-
ciones excepcionales a los derechos en estas
situaciones no previstas constitucionalmente
eran: 1) que exista una situacién de emergen-
cia que imponga al Estado el deber de amparar
los intereses vitales de la comunidad; 2) que la
ley tenga como finalidad legitima la de prote-
ger los intereses generales de la sociedad y no
a determinados individuos; 3) que la restriccion
al derecho sea razonable, acordando un alivio
justificado por las circunstancias; 4) que su du-
racién sea temporal y limitada al plazo indis-
pensable para que desaparezcan las causas que
la hicieron necesaria.

También se ha sefialado que este tipo de si-
tuaciones de emergencias no reguladas por la
Constitucién no crean nuevos poderes, sino que
“se manifiestan nuevas dimensiones del poder
politico, un ejercicio mas pleno y diverso, supe-
rior a su actuacion ordinaria” (31).

Ellas han sido conceptualizadas por la Cor-
te Suprema en estos términos: “Se trata de una

(27) CS, Fallos 136:170.
(28) CS, Fallos 172:21.

(29) 252 US 416 (1920).
(30) 290 US 398 (1934).

(31) HARO, Ricardo, “Curso de derecho constitucional
argentino’; Ed. Advocatus, Cérdoba, 2003, t. I, p. 267.
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situacién extraordinaria, que gravita sobre el
orden econdémico-social, con su carga de per-
turbacion acumulada, en variables de escasez,
pobreza, penuria o indigencia, origina un esta-
do de necesidad al que hay que ponerle fin. La
etiologia de esa situacion, sus raices profundas
y elementales, y en particular sus consecuencias
sobre el Estado y la sociedad, al influir sobre la
subsistencia misma de la organizacién juridica
y politica, o el normal desenvolvimiento de sus
funciones, autoriza al Estado a restringir el ejer-
cicio normal de algunos derechos patrimoniales
tutelados por la Constituciéon” (32). Debe tratar-
se de un auténtico estado de necesidad, es decir,
una circunstancia de hecho excepcional (33).

Al no estar regulado el instituto en la Consti-
tucién Nacional, por aplicacién de la regla que
surge de la doctrina general de la emergencia,
corresponde que sea declarada por el Congreso
dela Nacién, y asi se ha procedido en la mayoria
de los precedentes.

Tratandose de situaciones de emergencia que
carecen de regulacion constitucional especifica,
la Corte Suprema ha dicho que las restricciones
que se impongan a los derechos no pueden im-
portar “una mutacién en la substancia o esencia
del derecho adquirido por sentencia o contra-
to, y estd sometida al control jurisdiccional de
constitucionalidad, toda vez que la situacién de
emergencia, a diferencia del estado de sitio, no
suspende las garantias constitucionales” (34).

De alli se desprende que lo que autoriza la
emergencia es a postergar temporalmente el
ejercicio del derecho, pero no a alterarlo, des-
conocerlo o menoscabarlo. Mediante el con-
trol de razonabilidad se determinara entonces
si la medida restrictiva preserva la integridad
del derecho, aunque postergue su ejercicio,
en cuyo caso serd valida; o, por el contrario,
si lo altera o desnaturaliza, en cuyo caso serad
inconstitucional.

Entra aqui a jugar el control judicial de la va-
lidez constitucional de las medidas adoptadas

(32) CS, “Peralta’; consid. 43.
(33) CS, “Ghiraldo’; Fallos 202:456.

(34) CS, “Peralta’) consids. 43 y 44, LA LEY 1991-C, 158,
con cita de Fallos 243:467.

como actos de aplicacién del instituto de emer-
gencia, donde el juzgador verificaréd que ellas se
ajusten a los limites impuestos por los princi-
pios de reserva de la intimidad, legalidad, igual-
dad y razonabilidad, a los que hemos aludido
mads arriba (35). La diferencia radica en que,
dado que en la situacién de emergencia, por su
propia naturaleza, el bien comun exige sacrifi-
cios notoriamente mas intensos de los derechos
de las personas que los que requiere la simple
convivencia en tiempos de normalidad, los es-
tdndares de razonabilidad van a variar también
notablemente, de manera que restricciones que
no pasarian ni remotamente el control de ra-
zonabilidad en circunstancias normales, si re-
sultan proporcionados y, por ende, razonables
durante la emergencia.

Los requisitos de justificacién y adecuacién
van a ser controlados verificando, en general
desde un punto de vista técnico, que la restric-
cién en cuestioén resulte un medio idoneo para
alcanzar la finalidad de bien comtdn que se pro-
pone, esto es, superar la situaciéon de emergen-
cia, aunque —como se ha dicho— “no cabe
exigir la realizacidén total del fin buscado: bas-
ta una aptitud o posibilidad de cumplimiento
parcial” (36).

El juicio de proporcionalidad es quizés el que
se presta a mayores controversias, porque, para
decidir si el gravamen que ocasiona a la comu-
nidad es més o menos grave que el mal que se
pretende evitar, entran en juego criterios de va-
loracién que involucran diversos aspectos de
indole axioldgica, filosdfica, politica, ideoldgica,
etcétera.

Ademas, el juicio de razonabilidad de la res-
triccion no debe hacerse solo en abstracto, sino
que es necesario contemplar las circunstan-
cias del caso concreto que pueden tornar irra-
zonable, en ese contexto especifico, lo que en
condiciones generales es razonable. Por eso, la
incautacién por el Estado de los depésitos ban-
carios contra entrega de un titulo publico paga-
dero a diez anos, que fue considerada razonable
en general en el citado caso “Peralta’; se decla-
16 irrazonable e inconstitucional en el caso “Ia-

(35) Véase supra, punto III.
(36) CIANCIARDO, Juan, “Medios y fines...; ob. cit.
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chemet’, porque la afectada era una persona
de edad avanzada (37); y la consolidacién de
deudas del Estado se ha considerado compati-
ble con la Constitucién en general, pero no asi
en un caso en el que el crédito era una indem-
nizaciéon por danos fisicos en la persona y el
acreedor debia afrontar inmediatamente gastos
médicos (38).

IV.3. La emergencia en el bloque de constitu-
cionalidad

Al haberse incorporado a partir de 1994 un
grupo de tratados internacionales de derechos
humanos al bloque de constitucionalidad ar-
gentino, por imperio del art. 75, inc. 22, CN,
estos forman parte del orden constitucional y
constituyen un elemento normativo mas a con-
siderar, dado que también hay en ellos normas
referidas a la emergencia, que vinculan como
norma suprema de derecho interno, pero tam-
bién convencionalmente en el orden interna-
cional.

La Convencién Americana de Derechos Hu-
manos ha contemplado y regulado el efecto de
la emergencia sobre los derechos en su art. 27.

Se contemplan como situaciones de emer-
gencia los casos de “guerra, de peligro publico
o de otra emergencia que amenace la indepen-
dencia o seguridad del Estado parte”. La férmu-
la, como puede apreciarse, tiene la suficiente
amplitud para dar cabida a todo tipo de situa-
cién de emergencia, cualquiera sea la causa que
la provoque, en tanto retina las exigencias que
hemos analizado anteriormente.

La situacién de emergencia faculta al Estado
a adoptar disposiciones que suspendan las obli-
gaciones contraidas en virtud de la Convencion,
dentro de los siguientes limites:

a) La suspensién debe ser razonable y guardar
proporcién con “las exigencias de la situacién”.

b) También debe ser transitoria, “por el tiem-
po estrictamente limitado a las exigencias de la
situacion”.

(37) CS, “Iachemet’; LA LEY 1993-D, 118.

(38) CS, “Fabrizio’, DJ 1996-1, 135.

c) No deben ser incompatibles con las de-
mdés obligaciones que impone el derecho
internacional.

d) No deben entranar discriminacién funda-
da en motivos de raza, color, sexo, idioma, reli-
gion u origen social.

e) En ningin caso pueden suspenderse los
derechos al reconocimiento de la personali-
dad juridica, a la vida, a la integridad personal,
la prohibicién de esclavitud y servidumbre, los
principios de legalidad y de retroactividad, la li-
bertad de conciencia y de religion, los derechos
relativos a la proteccion de la familia, al nombre,
los derechos politicos, ni las garantias judiciales
indispensables para proteger esos derechos.

Como requisito formal para poner en vigen-
ciala suspensién de los derechos por razones de
emergencia, la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos exige una inmediata comunica-
cién a los demas Estados parte, por intermedio
del secretario general de la Organizacién de los
Estados Americanos (OEA), de las disposicio-
nes cuya aplicaciéon se ha suspendido, los moti-
vos en que se funda y el plazo de vigencia de la
suspension.

La CIDCP, en su art. 4°, regula la cuestion
en términos casi idénticos, requiriendo —cla-
ro esti— que la comunicacién de la medida se
efecttie por intermedio del secretario general de
las Naciones Unidas.

1V/4. El abuso de la emergencia

Una rdpida revision de la historia institucional
de nuestro pais revela que los sucesivos gobier-
nos en muchos casos han utilizado los institu-
tos de emergencia, no como remedio extremo
para situaciones excepcionales en las que se en-
cuentra en juego la convivencia social o el orden
constitucional, sino como herramienta ordi-
naria de gobierno para lograr una mayor con-
centracidon de poder. Es decir que los institutos
previstos por el ordenamiento han sido utiliza-
dos con una finalidad distinta de la que les da
justificacion o sustento, y eso, desde la perspec-
tiva de los principios ético-juridicos, se denomi-
na “abuso del derecho”. Por eso Herndndez dice,
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con razén, que esto ha provocado la decadencia
de nuestro Estado de derecho (39).

El estado de sitio ha sido utilizado abusi-
vamente; por un lado, por la cantidad de ve-
ces que ha sido declarado, ya que desde 1853
hasta aqui ello ha ocurrido cincuenta y tres
veces (40), lo que arroja un promedio de algo
mads de tres afnos entre una y otra declaracion.
Ello indicarfa que nuestro pafs deberia haber-
se hallado al borde de la disolucién con esa
frecuencia, lo que a todas luces se advierte ex-
cesivo y pone de manifiesto que las situaciones
de emergencia invocadas no han reunido las
condiciones de gravedad y excepcionalidad que
debieran haber tenido para configurar un ge-
nuino estado de necesidad. Es decir que, proba-
blemente, més de una vez ha sido invocado en
forma espuria.

Pero también ha sido abusivo por la desmesu-
rada duracién en el tiempo de algunos de ellos,
en especial el que se declaré por el gobierno
constitucional en 1974, que se extendié después
de su derrocamiento y hasta el retorno al orden
constitucional, por un total de nueve afios (41),
lo que muestra a todas luces que no se ha respe-
tado el principio de limitacién temporal y se ha
transformado en casi permanente lo que debié
haber sido excepcional y transitorio.

Algo similar ha ocurrido con las emergencias
econdémicas que comenzaron a declararse en
la Argentina a partir de la ley 23.696 (42). Bas-
ta con pensar que la crisis econémica de 2002
dio lugar a una declaracién de emergencia eco-

(39) HERNANDEZ, Antonio M., “Las emergencias y el
orden constitucional’, Ed. UNAM — Rubinzal-Culzoni,
2003, ps. 67y ss.

(40) Véase ZIULU, Adolfo G., “Estado de sitio. ;Emer-
gencia necesaria o autoritarismo encubierto?’, Ed. De-
palma, Buenos Aires, 2000.

(41) La presidente Maria E. Martinez de Perén declar6
el estado de sitio por dec. 1368/1974, del 06/11/1974, y el
gobierno de facto que la desplazé del poder lo mantuvo
hasta el 28/10/1983.

(42) En 1989, la ley 23.696 declar6 formalmente la
emergencia econdmica, en cuyo marco se dicté el dec.
36/1990, que dispuso que los depdsitos bancarios a plazo
fijo fueran pagados con bonos del Estado Nacional, y la
ley 23.982, que faculté al Estado a pagar sus deudas con
bonos.

ndémica que prolongé su vigencia por quince
anos (43), durante los cuales la Argentina pasé
del default a un periodo de bonanza econémica
sin precedentes en todos los paises de la region,
principalmente por el alza de los precios de los
granos y alimentos en general.

Lo dicho nos permite concluir que los insti-
tutos de emergencia han sido empleados mds
como pretexto para concentrar un margen de
poder que como instrumentos para superar si-
tuaciones excepcionales de necesidad colectiva.
Cuando lo transitorio se transforma en perma-
nente, queda de manifiesto que existe una invo-
cacidn espuria de la emergencia.

Este estado de cosas al margen de la Consti-
tucién ha podido consolidarse més de una vez
porque el Poder Judicial no siempre ha cum-
plido con la funcién que le asigna la Constitu-
cién Nacional de ser custodio y guardian de su
supremacia, sino que en ocasiones ha mante-
nido una actitud complaciente bajo el pretexto
de la teoria de la no judiciabilidad de las cues-
tiones politicas, que —podemos decir, parafra-
seando a Ricardo Haro— en estos casos importa
una actitud, no de prudencia, sino de evasién
judicial (44).

V. La emergencia sanitaria por el COVID-19
en la Argentina

V.1. La declaracion de la emergencia y sus al-
cances

Segun lo que ya hemos analizado, estd fue-
ra de toda duda que la situacién generada por
la pandemia de COVID-19 constituye una ver-
dadera situacién de emergencia global. Pero
en la Argentina se da la particularidad de que
esta irrumpe en un marco de crisis preexisten-
te, motivada en gran medida por problemas
econdémico-financieros, que ya habia dado lu-
gar a la declaracion por el Congreso de la Na-
cién de la emergencia en materia econémica,

(43) En el afio 2002 se dicta la ley 25.561, que decla-
ra una nueva emergencia econémica por dos anos y
fue prorrogada sucesiva e ininterrumpidamente por las
leyes 25.820, 25.972, 26.077, 26.204, 26.339, 26.456,
26.563, 26.729, 26.896 y 27.200, hasta el 31/12/2017.

(44) HARO, Ricardo, “Constitucién, poder y control’,
Ed. UNAM, México, 2002, ps. 173 y ss.
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financiera, fiscal, administrativa, previsional,
tarifaria, energética, sanitaria y social mediante
ley 21.541, sancionada el 21/12/2019, cuando
nadie podia imaginar lo que ocurriria en los me-
ses subsiguientes.

Al detectarse en el pais los primeros casos de
personas contagiadas de COVID-19, y teniendo
conocimiento de lo que habia ocurrido sema-
nas antes en paises europeos, el Poder Ejecutivo
se apoy6 en uno de los aspectos de la emergen-
cia declarada por la ley recién mencionada —la
emergencia sanitaria— y ampli6é sus alcances
mediante un decreto de necesidad y urgencia
(DNU 260/2020).

Se cuestiona que las circunstancias facticas
que tuvo en cuenta el legislador para declarar la
emergencia sanitaria no son coincidentes con
las que motivaron el DNU 260/2020, por lo que
afirman que se trata de otra emergencia, en este
caso declarada unilateralmente por el Poder
Ejecutivo. Sin embargo, y aunque el argumen-
to es parcialmente cierto, no parece que pueda
considerarse que medid un exceso por parte del
presidente en esto. La situacién factica que tuvo
en cuenta el Congreso para declarar la emergen-
cia sanitaria fue la insuficiencia de medios del
sistema sanitario argentino para hacer frente a
los requerimientos ordinarios de la atencién de
la salud de la poblacién. Es evidente que la in-
minente llegada de la pandemia, cuyos efectos
en otros paises estaban a la vista, provocaria una
profundizacién notoria de aquella circunstan-
cia. O sea que, mds que ante una nueva y distin-
ta situacion de hecho, estamos frente al notorio
agravamiento de la misma situacién factica por
una circunstancia sobreviniente.

Por otra parte, cualquier duda que pudiera
generarse sobre el punto quedaria desvanecida
con la ratificacién posterior del Congreso, tra-
mite este que ya obtuvo media sancién de la Cé-
mara de Senadores por unanimidad (45), lo que
hace previsible igual resolucién en Diputados;
de todos modos, un eventual rechazo por parte
de esta Camara no tendria efectos derogatorios
del decreto de necesidad y urgencia, conforme a
la prevision del art. 24 de la ley 26.122.

(45) Véase en https://www.telam.com.ar/
notas/202005/463275-senado-sesion-virtual-coronavirus.

Sobre la base de esa emergencia asi declarada,
se dispusieron en ese mismo acto las primeras
restricciones a los derechos, que originariamen-
te fueron muy leves, principalmente medidas
preventivas, suspension transitoria de vuelos
de zonas afectadas y aislamiento obligatorio por
14 dias para contagiados, “casos sospechosos’,
contactos estrechos y quienes arribaban desde
zonas afectadas.

Pero a partir de alli se desencadena una su-
cesion de decretos de necesidad y urgencia que
generan un grado de restriccién a los derechos
como no se habia conocido jamas. El aislamien-
to social preventivo y obligatorio dispuesto por
el DNU 297/2020, del 20/03/2020, importé la
obligacién de toda persona, como regla, de per-
manecer en su residencia o en el lugar en que
se encontrara a las 0 horas del dia 20 de mar-
zo, de abstenerse de concurrir a su lugar de
trabajo y de desplazarse por rutas, vias y espa-
cios publicos. Esa medida, que originariamente
se dispuso para regir hasta el 31 de marzo, fue
prorrogada en su vigencia de manera sucesiva
hasta llegar al 07 de junio préximo, aunque con
flexibilizaciones (mayor cantidad de personas
exceptuadas) en zonas con menor contagio.

No hace falta demasiado esfuerzo para com-
prender que la norma que nos ocupa no solo
restringe la libertad de circulacién, sino que
ella afecta a una inmensa cantidad de derechos
y libertades constitucionales mds, en un grado
nunca antes visto. Estan afectadas en alto grado
la libertad de trabajar, de ejercer toda industria
licita y de comerciar, salvo para aquellos que se
dedican a una de las actividades exceptuadas;
también estd restringida al extremo la libertad
de ingresar al pais a consecuencia del cierre de
fronteras, lo que resulta particularmente gravo-
so para los argentinos que por cualquier motivo
se encontraban fuera del pafs transitoriamente
a la fecha de adopcion de tales medidas. Estdn
también fuertemente afectadas la libertad reli-
giosa y la libertad de reunién, ya que no estan
permitidas estas tdltimas, ni las ceremonias re-
ligiosas publicas. Y, aunque la restriccién se
atenua con el uso de la tecnologia y las moda-
lidades virtuales, también sufre limitaciones ex-
traordinarias la libertad de ensefiar y aprender.

Ademas, otras normas complementarias que
se han ido dictando afectan otros derechos,
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como el de propiedad, con el congelamien-
to de cuotas hipotecarias (46) o de alquileres
con mas prérroga de contratos y suspension de
desalojos (47). También la libertad de contrata-
cién, con la prohibicién de despidos (48).

El derecho a la intimidad y privacidad resul-
ta también alcanzado por las medidas de emer-
gencia, en tanto se recurre al uso de tecnologia
de vigilancia para rastrear la propagacién del vi-
rus, almacenando en forma masiva datos que,
en muchos casos, hacen a la vida privada de las
personas.

Por otra parte, de manera indirecta, las me-
didas de emergencia afectan derechos econé-
micos y sociales, principalmente de quienes
pertenecen a los grupos mas vulnerables. En es-
pecial por la secuela de desocupacion que ellas
traen aparejada, lo que repercute no solo en el
derecho al trabajo, sino también en otros dere-
chos, como el de la vivienda, la alimentacion, la
vestimenta, a la proteccion de la familia, a un ni-
vel de vida adecuado, al acceso a medicamentos
y tecnologias sanitarias, material de bioseguri-
dad, etcétera.

Los casos mencionados bastan para com-
prender que es tan amplia la némina de dere-
chos cuyo ejercicio aparece restringido en grado
sumo que, en la prictica, la regla de la libertad
del art. 19, CN, segtin la cual lo que no estd pro-
hibido por la ley est4 permitido, parece haber-
se invertido, y hoy, en general, si lo que quiero
hacer no estd permitido expresamente (o sea,
comprendido en una excepcién), es altamente
probable que se considere prohibido.

A estar al texto de las normas que sirven de
base a esta emergencia sanitaria, se advierte
una clara intencién declarada de encuadrar las
medidas de emergencia invocadas dentro del
orden constitucional. Es una sefal clara de ello
el hecho de que en la fundamentacién del de-
creto mencionado en ultimo término se invocan
las disposiciones del art. 14, CN, y también las
de los arts. 12, inc. 3°, del PIDCyP, y 22, inc. 3°,
de la CADH, que contemplan las razones de sa-

(46) DNU 319/2020, del 29/03/2020.
(47) DNU 320/2020, del 29/03/2020.
(48) DNU 329/2020, del 31/03/2020.

lud publica como causales que habilitan restrin-
gir el derecho de libre circulacion y residencia.

Claramente, hay en los fundamentos del de-
creto una argumentacién que permite descartar
una voluntad de apartarse del orden constitu-
cional. Pero el encuadramiento normativo no es
el adecuado, porque no debid haberse hecho en
disposiciones referidas al ejercicio ordinario del
poder de policia de salubridad, cuando en rigor
estamos frente a restricciones graves y excep-
cionales que mds bien deberian buscar anclaje
normativo en el art. 4° del PIDCyP, en el art 27
de la CADH vy en la doctrina jurisprudencial de
la emergencia de la Corte Suprema. Méxime si
las normas se fundan en una emergencia sani-
taria que habia sido previamente declarada por
ley y resultd fuertemente agravada por lallegada
de la pandemia.

Lo dicho no importa abrir juicio sobre la va-
lidez de las restricciones mencionadas, que si
bien se ha dicho son graves, también es de in-
usitada gravedad el riesgo para la salud ptblica
que con ellas se pretende superar. Pero esté evi-
denciado que no se trata aqui del mero ejercicio
del poder de policia sanitario ordinario, sino de
poner en vigencia un instituto de emergencia de
caracter general.

Si parece correcto haber encarado esta si-
tuaciéon de emergencia como un instituto de
emergencia no regulado en el texto de la Cons-
titucién, a semejanza de lo que acontecié con la
emergencia econdmica.

Hay quienes han cuestionado eso diciendo
que debié haberse declarado el estado de si-
tio si se queria dar sustento constitucional a las
fuertes restricciones impuestas, pero esa postu-
ra pierde de vista que este instituto ha sido pre-
visto en el art. 23, CN, para hacer frente solo a
las emergencias politicas. Aunque asumiéra-
mos —haciendo un esfuerzo— que la pandemia
pudiera asimilarse al supuesto de “conmocién
interior” que menciona esa norma, no habria
forma de sostener que ella pone en peligro el
ejercicio de la Constitucién Nacional o las auto-
ridades creadas por ella, que es el otro requisito
necesario para configurar la causal.

El estado de sitio ha sido pensado para otro
tipo de casosy, por eso, ademas de habilitar res-
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tricciones a los derechos mds graves que las to-
lerables en tiempos de tranquilidad, faculta al
presidente “respecto de las personas a arrestar-
las o trasladarlas de un punto a otro de la Na-
cion, si ellas no prefiriesen salir del territorio
argentino”.

En cuanto a las restricciones graves a los de-
rechos, no hacia falta el estado de sitio para que
sean validas. Idénticas razones a las que se uti-
lizaron para convalidar las que se impusieron
sobre la base de la declaracién de emergencia
econdmica bastan y sobran para justificar las de
la emergencia sanitaria. Me atrevo a decir que
con mayor razén ain.

En cuanto a la facultad de arrestar y trasla-
dar a las personas, no es algo que el Ejecutivo
haya pretendido hacer hasta aqui, y no se ad-
vierte para qué podria necesitar hacerlo en or-
den a combatir la pandemia. Por otra parte, si
se hubiera declarado el estado de sitio y arresta-
do a alguna persona, no podria hacerse efectivo
el derecho de opcidén a abandonar el pais, dado
el cierre de fronteras dispuesto por las mismas
normas de emergencia.

V.2. La emergencia sanitaria y el federalismo

La emergencia sanitaria ha tenido también su
impacto en la relacién federal argentina, y po-
driamos decir, en principio, que este ha sido
ambivalente, ya que, por un lado, el sistema
muestra un grado no desdefiable de coordina-
cién y articulacién interjurisdiccional entre el
gobierno federal, las provincias, la ciudad de
Buenos Aires y los municipios de provincia,
pero, por el otro, se advierte a la vez un grado in-
necesario de concentracién en la toma de cier-
tas decisiones.

Por un lado, debemos tener en cuenta que las
potestades en materia de salud en nuestro siste-
ma constitucional son tipicamente concurren-
tes y, en el caso de la provincia de Cérdoba, su
Constitucién, en el art. 59, ha puesto especial
énfasis en reafirmar para si la potestad del po-
der de policia en materia de legislacién y ad-
ministracién sobre salud, a la vez que prevé la
necesidad de concertar con el gobierno federal,
otras provincias, municipios e instituciones so-
ciales puiblicas y privadas la politica sanitaria.

Es evidente que medidas de emergencia
como las dispuestas por el régimen establecido
a partir de los DNU 260/2020 y 297/2020 jamés
hubieran podido producir los efectos desea-
dos si no se hubiera integrado al sistema a las
autoridades provinciales, de la ciudad de Bue-
nos Aires y de los municipios de provincia, por-
que para hacerlas cumplir de manera efectiva
es imprescindible la presencia territorial, de la
que carece el gobierno central. Un funcionario
desde un despacho de la Capital Federal no ha-
bria logrado asegurar el cumplimiento del ais-
lamiento social.

Por conviccién o por necesidad, el gobierno
federal debi6 recurrir a las autoridades locales
para legitimar su decisién en el anuncio y con-
vocarlas a coordinar y articular medidas (49) y
a asumir el rol de agentes naturales suyos “para
hacer cumplir la Constitucién Nacional y las le-
yes de la Naci6n’, conforme al art. 128, CN (50)
y a ejercer atribuciones propias en la fiscaliza-
cion. Alli advertimos un paso hacia el federalis-
mo de concertacidn que articula el ejercicio de
las competencias.

Sin embargo, hay otros aspectos en los que
se observa una innecesaria centralizacién en la
toma de decisiones, més propias de un Estado
unitario. Asi, por ejemplo, cuando el art. 2° del
DNU 355/2020 concentra en el jefe de Gabine-
te la facultad de autorizar los pedidos de excep-
tuar del aislamiento a personas que cumplan
determinadas actividades o que residan en de-
terminadas areas geograficas, restringiéndose
la atribucién de los gobernadores de pedir esa
excepcion.

No se puede menos que coincidir con Her-
nandez cuando dice que ese tipo de decisiones
debieron haberse reservado a los gobiernos pro-
vinciales y municipales, en atencién a la dife-
rente realidad que presenta la pandemia en las
diversas provincias y municipios (51).

(49) Art. 2°, incs. 11, 12 y 15, del DNU 260/2020.
(50) Art. 10, DNU 297/2020.

(51) HERNANDEZ, Antonio M., “Cuando la emergen-
cia atenta contra el federalismo’, La Voz del Interior del
27/04/2020.
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V.3. La emergencia sanitaria y la Republica

Parece claro que basta con la declaracién de
emergencia sanitaria por ley para habilitar las
restricciones excepcionales a los derechos, cuya
validez constitucional y legitimidad debera ser
susceptible de contralor judicial de razonabili-
dad en los términos y con los alcances de la doc-
trina de la emergencia a la que ya nos hemos
referido.

Ahora bien, hay al menos dos cuestiones que
merecen ser observadas en cuanto a la vigencia
efectiva de esta emergencia sanitaria en la Ar-
gentinay que muestran una grave deficiencia en
la forma republicana de gobierno y generan el
riesgo de pasar de la emergencia dentro del or-
den constitucional a la que se sustrae de él.

En primer lugar, la inaccién de los Poderes
Legislativo y Judicial pone en riesgo el principio
republicano, porque traspasa en la prictica una
cuota de poder al Ejecutivo que resulta incom-
patible con aquel. En efecto, si la emergencia
permite un ejercicio mas enérgico por parte del
presidente de sus atribuciones constitucionales,
en igual medida debiera fortalecerse la energia
del control de parte de los otros dos poderes,
en lo politico y econdmico financiero el Legis-
lativo, y el Judicial en lo juridico, controlando
que las restricciones a los derechos se ajusten
a los principios de legalidad, razonabilidad e
igualdad.

Pero, aunque las Camaras del Congreso de la
Nacién han tenido recientemente cada una su
primera sesion virtual, han permanecido iner-
tes durante casi dos meses, durante los cuales
el Ejecutivo ha dictado veinte decretos de ne-
cesidad y urgencia. No se alcanza a compren-
der cudl es el motivo por el cual las sesiones de
las Cdmaras deban ser virtuales. Si quienes se
dedican a “actividades y servicios esenciales”
han sido exceptuados de cumplir el aislamien-
to social preventivo y obligatorio, ;por qué no
pueden los legisladores desplazarse hasta el re-
cinto? O, en todo caso, si el &mbito utilizado a
esos fines normalmente no tiene el espacio sufi-
ciente para respetar el “distanciamiento social”
necesario para prevenir los contagios, ;por qué
razén no se busco y habilité un espacio mayor?

No parece sostenible argumentar que los le-
gisladores no estaban mencionados entre los
casos exceptuados del aislamiento en el dec.
297/2020, porque repugnaria al principio de in-
dependencia de los poderes el solo pensar que
los senadores y diputados dependen de una au-
torizacion del presidente de la Nacién para po-
der trasladarse desde su casa hasta el Congreso.

El mismo argumento y los mismos interro-
gantes valen para los jueces y funcionarios del
Poder Judicial, que también entré en una pro-
longada feria, de manera que el acceso a la jus-
ticia les quedé restringido a los habitantes de la
Nacién, precisamente en tiempos de fuertes res-
tricciones a los derechos. Personas que se veian
impedidas de trasladarse desde el lugar donde
los sorprendié la medida de aislamiento obliga-
torio hasta sus domicilios personales o de ejer-
cer otros derechos humanos vefan seriamente
dificultado su derecho a la jurisdiccién con un
Poder Judicial en feria.

Por otra parte, y vinculado con el estanca-
miento del Poder Legislativo, podemos advertir
que entre los muchos decretos de necesidad y
urgencia dictados en los ultimos dos meses hay
algunos que resultan dificiles de vincular con
las necesidades publicas para hacer frente a la
pandemia. Asi, por ejemplo, la modificacién del
presupuesto dispuesta por el DNU 457/2020,
del 11/05/2020, méxime cuando amplia fuer-
temente las atribuciones del jefe de Gabinete
para realizar reasignaciones presupuestarias,
produciendo asi un traspaso a este drgano, de-
pendiente del Ejecutivo, de atribuciones que la
Constitucién le asigné al Congreso.

VI. Conclusiones

El andlisis efectuado nos permite concluir que
la emergencia sanitaria declarada en la Argen-
tina con motivo de la pandemia de COVID-19
ha sido correctamente declarada y, de acuerdo
con la doctrina de la emergencia generada por
la jurisprudencia de la Corte Suprema, habilita
restricciones excepcionales a los derechos cons-
titucionales que resulten adecuadas para redu-
cir los efectos nocivos de la pandemia y sean
proporcionadas y temporarias, distribuyendo
su peso de manera igualitaria.
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La fundamentacién y el contenido general de
las normas dictadas permiten descartar que nos
hallemos frente a un estado de excepcién que
pretenda prescindir de la Constitucién, sino
mas bien que se subordina a ella.

Pero ello no obsta a que se adviertan algunas
disposiciones y comportamientos de los érga-
nos del Estado que resultan discutibles e incluso
objetables desde el punto de vista constitucio-
nal e importan una claudicacién riesgosa para
la continuidad misma del orden constitucional,
porque esta siempre latente el riesgo de que se
incurra en un abuso de la emergencia que, de
persistir, podria deslizar imperceptiblemente
el instituto desde una emergencia dentro de la
Constitucién, como se ha declarado a si misma,
hacia una suspensién o incluso destruccién de
la Constitucién.

En cuanto al federalismo, el régimen de
emergencia que se ha puesto en vigencia pue-
de calificarse de ambivalente, ya que, si bien en
muchos aspectos busca la coordinacién y arti-
culacién entre el gobierno federal y las autori-
dades locales, en materias que son tipicamente
concurrentes, en otras genera una centraliza-
ci6n innecesaria e incompatible con una rela-
cién federal.

Un ejercicio vigoroso de sus facultades de
control, del Congreso en lo politico y del Poder
Judicial en lo juridico y en la tutela de los dere-
chos humanos, es sin lugar a dudas lo tnico que
puede garantizar la continuidad plena de la vi-
gencia de la Constitucién, aun dentro de las li-
mitaciones que trae aparejadas la emergencia.
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tas y reflexiones finales.
I. Introduccién

Estas reflexiones sobre estos temas de gran
complejidad, importancia y actualidad se efec-
tuardn en tres acdpites. El primero, destinado a
los aspectos conceptuales de las emergencias,
sus institutos respectivos y el impacto que pro-
ducen en el orden constitucional y en los dere-
chos humanos.

Y aunque el objeto de andlisis estd enfocado
en el caso de la Argentina principalmente, no
puede desconocerse su trascendencia en los
4mbitos regionales americanos y mundiales.

En segundo lugar, se considerara lo ocurri-
do en nuestro pais para enfrentar al COVID-19,
bajo el punto de vista institucional y constitu-
cional, por parte de los diversos érdenes guber-
namentales de la Federacion.

Y, finalmente, presentaremos unas breves
reflexiones finales sobre estas cuestiones que
afectan a la humanidad entera y a sus paises y
organizaciones internacionales (1).

(*) Académico de Numero. Director del Instituto de Fe-
deralismo. Profesor titular plenario de Derecho Constitu-
cional y de Derecho Publico Provincial y Municipal de la
UNCG; profesor honorario de la UBA y posdoctoral senior
fellow de la State University of New York at Buffalo Law
School. Presidente honorario de la Asociacién Argentina
de Derecho Constitucional. Vocal del Consejo Directivo
del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional.
Exconvencional constituyente de la Nacién.

(1) Con fecha 05/05/2020 se han contabilizado
3.705.883 afectados y 256.544 muertos a nivel mundial
por el COVID-19, segiin informacién de la John Ho-
pkins University. La emergencia en salud publica fue
dispuesta por la Organizacién Mundial de la Salud con
fecha 30/01/2020 y fue calificada como pandemia el

II. Las emergencias y el orden constitucio-
nal

El problema de las emergencias tiene un al-
cance global y ha merecido especial tratamiento
por las Naciones Unidas, a través de su Conse-
jo Econémico Social y de su Comisién de De-
rechos Humanos, que desde hace mas de tres
décadas comenzé el estudio y seguimiento de
su impacto en los Estados de derecho y en los
derechos humanos. El relator especial, Leandro
Despouy, sostuvo en las Conclusiones y Reco-
mendaciones de su 10° Informe que entre 1985
y 1997 hubo mds de 100 paises que vivieron bajo
estados de excepciény que ello ocurrié en todos
los continentes, de tal manera que existia una
peligrosa tendencia en el mundo a que la excep-
cién se convierta en la regla (2).

Fue lo que advirtié en su momento Giorgio
Agamben en su conocida obra sobre el “Esta-

11/03/2020. El origen del coronavirus fue en la ciudad de
Wuhan, en China, que oculté informacién y demoré las
comunicaciones a nivel internacional. En solo algo mas
de una decena de pequerios paises isleos no se han re-
portado casos de contagio dentro de los 194 reconocidos
por la ONU, lo que indica la magnitud notable de la pan-
demia.

(2) El informe fue titulado “La administracién de jus-
ticia y los derechos humanos de los detenidos: la cues-
tién de los derechos humanos y los estados de excep-
cién’; de fecha 23/06/1997, en el 49° periodo de sesiones
de las Naciones Unidas, con versién original en inglés.
Con motivo del COVID-19 se ha mencionado que més
de 50 paises han declarado estados de emergencia. Para
un andlisis de la legislacién comparada en esta materia
véase GINSBURG, Tom — VERSTEEG, Mila, “COVID-19.
Estados de emergencia: Parte 1, Revista de Derecho de
la Universidad de Harvard, 17/04/2020, www.harvard-
lawreview.org.
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do de excepcién” (3), convertido en un sistema
normal de gobierno, con avances sobre la de-
mocracia y los derechos individuales (4).

Por su parte, la Asociacién Internacional de
Derecho Constitucional organizé junto a la Aso-
ciacién Argentina de Derecho Constitucional
una mesa redonda sobre “Constitucionalismo
en tiempos de emergencia” (5). El primer panel
considero el siguiente tema: “Schmitt vs. Dicey:
+Estan los estados de emergencia dentro o fuera
del orden juridico?’, y fue su objetivo promover
el debate sobre los aspectos juridico-filoséficos
de los estados de emergencia.

David Dyzenhaus (6) sostuvo que, frente al
pensamiento de Schmitt enunciado en su obra
“Political theology’, que se sintetiza en que no
hay norma aplicable al caos y que es soberano el
que decide en tultima instancia sobre la excep-
cién (7), las distintas respuestas posibles opera-
das desde el liberalismo correspondieron a John

(3) AGAMBEN, Giorgio, “State of exception’, Ed. Chica-
go University Press, Chicago, 2005.

(4) Para un debate actual sobre esta cuestion desde
una perspectiva filosé6fica, véase AGAMBEN — ZIZEK —
BERARDI — NANCY — HAN et al., “Sopa de Wuhan’; Ed.
ASPO, e-book con el disefio y la edicién de Pablo Ama-
deo, 2020. El libro esta dedicado a Li Wenliang, que fue
el primer médico que denuncié el virus en la ciudad de
Wuhan, siendo por ello perseguido por el gobierno de
Chinay finalmente muerto por la pandemia.

(5) Que organizaramos en Cérdoba, durante los dias
24y 25/06/2005, en nuestro cardcter de presidente de la
Asociacién Argentina de Derecho Constitucional y de
miembro del Comité Ejecutivo de la Asociacién Inter-
nacional de Derecho Constitucional. Con base en ello,
ambas asociaciones publicaron el libro HERNANDEZ,
Antonio M. (coord.) — BREWER CARIAS — BURGOR-
GUE-LARSEN — CEA EGANA — CHO — DALLA VIA
— DYZENHAUS — GARLICKI — GONZALEZ CRUZ —
HERNANDEZ — ROSENFELD — SABSAY — SAGUES —
SAUNDERS — VANOSSI, “Constitucionalismo en tiem-
pos de emergencia’; Ed. Advocatus, Cérdoba, 2007.

(6) Profesor de la Universidad de Toronto, Canad4, au-
tor del articulo “Schmitt vs. Dicey: are states of emergen-
cy inside or outside the legal order?’, en HERNANDEZ,
Antonio M. (coord.), Constitucionalismo en tiempos de
emergencia, ob. cit., ps. 93-133.

(7) SCHMITT, Carl, “Political theology: four chapters
on the concept of sovereignty’; Ed. MIT, Cambridge, Mas-
sachusetts, 1988.

Locke (8), lord Hoffmann, law lord (9), y Albert
V. Dicey (10). Luego analizé las opiniones de
Ferejohn y Pasquino (11) sobre Dicey y las co-
rrespondientes a Kelsen (12) y Dworkin (13).
Mas adelante critic6 los puntos de vista de Ros-
siter (14) y coincidi6 con Giorgio Agamben (15)
en sus posiciones contrarias a Schmitt. Poste-
riormente considerd las respuestas al terroris-
mo luego del ataque a las Torres Gemelas del
09 de septiembre, oponiéndose a los criterios
de Bruce Ackerman (16) y Sunstein (17), por
sus interpretaciones sobre los fallos de la Cor-
te Suprema norteamericana (18). Finalmen-
te, el autor analizé el modelo de legalidad de

(8) En sus “Two treatises on government”.

(9) En el caso “A. v. Secretary of State for the Home De-
partment” (2005), 2 WLR 87, §§ 88-89.

(10) En su “Introduction to the study of the law of the
Constitution’, Ed. MacMillan, Londres, 102 ed., 1959.

(11) FEREJOHN, John — PASQUINO, Pasquale, “The
law of the exception: A typology of emergency powers’,
International Journal of Constitutional Law, 2, 2004,
ps. 210-239.

(12) Con relacion a la identity thesis, o sea, que el Esta-
do esté constituido totalmente por el derecho.

(13) DWORKIN, Ronald, “Hard cases’, en Taking rights
seriously, Ed. Ducworth, Londres, 1977, ps. 81-121.

(14) En su obra “Constitutional dictatorship’; Ed. Prin-
ceton University Press, Princeton, 1948.

(15) AGAMBEN, Giorgio, “State of exception’, ob. cit.

(16) ACKERMAN, Bruce, “The emergency Constitu-
tion’, 113 Yale Law Journal 1029, 2004. Debe destacarse
su concepto del super-majoritarian escalator, donde de-
fiende la necesidad de la aprobacién legislativa de la de-
claracién de emergencia por un corto tiempo, y luego, en
cada renovacion, el requerimiento de una mayoria mas
calificada de legisladores. Ello, buscando la colaboracién
entre los Poderes Ejecutivo y Legislativo, con estricto
control republicano y democrético durante la emergen-
cia.

(17) SUNSTEIN, Cass, “One case at a time: Judicial mi-
nimalism at the Supreme Court’, Ed. Harvard University
Press, Harvard, 1999.

(18) En “Korematzu” y “Endo” (1944) y “Hamdi”
(2004). Para otro analisis de los fallos de la Corte Suprema
de Justicia de los Estados Unidos, que incluyen “Hamdi’)
“Rasul” y “Padilla” (2004), ademas de los dictados por
los mas altos tribunales de Inglaterra y de Israel sobre la
guerra contra el terrorismo, véase ROSENFELD, Michel,
“Judicial balancing in times of stress: comparing diverse
approaches to the war on terror’, en HERNANDEZ, Anto-
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Dicey (19) y fijé su posicién a favor del rule of
law substantivo en todo momento, incluso en
las emergencias, mediante un accionar de coo-
peracién de los tres poderes del Estado, para que
los funcionarios intervinientes actden bajo los
principios del orden legal (20). Esta respuesta
de las democracias constitucionales y liberales
a las emergencias requiere siempre la participa-
cién del Poder Legislativo, aunque tenga mayo-
res poderes el Ejecutivo, y con el debido control
por parte del Poder Judicial, para la defensa de
los derechos individuales.

Daniel Sabsay (21), al comentar el trabajo an-
terior, dijo: “Consideramos que el aporte de Dy-
zenhaus adquiere una lectura diferente a la luz
de lo que acontece en los paises desarrollados y
en los que se encuentran en vias de desarrollo.
En estos ultimos las instituciones de emergen-
cia se convierten muchas veces en recursos per-
manentes de los gobernantes, sobre todo de los
titulares de ejecutivos presidencialistas. En los
primeros se trata de momentos excepcionales
de su vida institucional. El mensaje que queda
para quienes habitamos en donde lo extraordi-

nio M. (coord.), Constitucionalisimo en tiempos de emer-
gencia, ob. cit., ps. 151 y ss.

(19) DICEY, Albert V., “Introduction to the study of the
law of the Constitution’, ob. cit. El autor, en su andlisis
del derecho inglés, puso de relieve que en el estado de
emergencia siempre es necesaria la respuesta legislativa
del Parlamento en primer lugar, y que, ademads, no hay
posibilidad de instaurar una ley marcial en el sentido del
estado de sitio francés. Dizenhaus expresa: “rule by law
and rule of law are for Dicey two sides of the same coin”;
véase DYZENHAUS, David, “Schmitt vs. Dicey...; ob. cit.,
p. 127.

(20) El autor rechaza la posibilidad, que admiten algu-
nos, de que haya un dualismo con el rule of law en tiem-
pos normales y sin él en tiempos de emergencia. Ob. cit.,
ps. 132-3. Sobre estos aspectos conceptuales y tedricos,
que consideramos de especial complejidad, véase, asi-
mismo, el importante articulo de RIBERI, Pablo, “Asses-
sing republican wariness in times of hazard and turmoil’,
en EBERHARD, H. — LACHMAYER, K. — RIBAROV, G. —
TALLEINGER, G. (eds.), Constitutional limits to security.
Proceedings of the 4th Vienna Workshop on International
Constitutional Law, Ed. Nomos — Facultas, 2009, ps. 189-
215.

(21) DYZENHAUS, David, “A propésito de Schmitt
contra Dicey: Estdn los estados de emergencia dentro o
fuera del orden juridico’, en HERNANDEZ, Antonio M.
(coord.), Constitucionalismo en tiempos de emergencia,
ob. cit., p. 139.

nario se transforma en ordinario con inusitaday
recurrente facilidad, consiste en descubrir que
donde esto no ocurre, de todos modos, se cues-
tiona seriamente el fenémeno. Asimismo, se
busca el modo de limitar sus consecuenciasy de
acentuar los controles. Todas lecciones que de-
ben ser tomadas seriamente en cuenta, ya que
de lo contrario desaparece la misma razén del
ser del Estado de derecho para dar cabida a la
razon de Estado” (22).

Con respecto a la region europea, debe desta-
carse el importante trabajo efectuado por la Co-
mision de Venecia (23), que compila la doctrina
sobre los estados de emergencia en sus diver-
sos aspectos: declaracién y sus requisitos, du-
racién, intervencién del Parlamento y revision
por parte del Poder Judicial (24), restricciones a
los derechos fundamentales (25), la necesidad

(22) Los otros paneles analizaron estos temas: “Dere-
cho, politica y emergencias: tres perspectivas’, para una
consideracidn juridico-politica de la emergencia, a cargo
de Vanossi, Rosenfeld, y Burgorgue-Larsen; “Constitucio-
nalismo y emergencias politicas, econémicas y sociales
en América del Sur’, con el objetivo de analizar la cues-
tién en nuestra region, por parte de Valadés, Cea Egana,
Brewer Carias y Dalla Via; “Derecho supranacional y de-
recho internacional’; cuyo objetivo fue el analisis de los
tratados y la jurisprudencia de dicho caracter, a cargo de
Néstor Sagiiés, Byung-Yoon Cho y Lech Garlicki, en su ca-
racter de exmiembro del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Por tltimo, las conclusiones finales estuvieron
a cargo de Cheryl Saunders y Didier Maus, presidente y
vicepresidente de la Asociacién Internacional. Por razo-
nes de extensién de este trabajo, no podemos detener-
nos en su consideracién, para lo que remitimos a la obra
ya citada, aunque debemos poner de relieve que en las
distintas exposiciones se advirtié una comudn preocupa-
cién por subordinar las emergencias y sus institutos a las
Constituciones y al derecho internacional de los dere-
chos humanos.

(23) Que es la Comisién Europea para la Democracia a
través del Derecho, del Consejo de Europa, y que publicé
online el 16/04/2020 una compilacién de las Opiniones
y los Reportes sobre estados de emergencia, que reviste
especial trascendencia y que también comprende la ju-
risprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos.

(24) Esta intervencion de los Poderes Legislativo y Ju-
dicial en todo estado de emergencia es la Recomenda-
cién 1713 de 2005 adoptada por el Parlamento Europeo,
para evitar lesiones a los derechos fundamentales. Véase
el punto sobre las “Declaraciones de estados de emer-
gencia, su definicién y requisitos”.

(25) Se indican los estdndares similares del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 4°), de
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y proporcionalidad de las medidas de emergen-
cia, el respeto por las competencias de los go-
biernos locales, entre otras cuestiones (26). Se
destaca en el trabajo el caso de las Constitu-
ciones de Austria, Bélgica, Dinamarca, Luxem-
burgo, Italia, Noruega, Suecia y Suiza, que no
contienen disposiciones sobre estados de emer-
gencia (27).

Con relacion a nuestra region, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos emitié su
Declaracién 1/20 de 09 de abril pasado, bajo
el titulo “COVID-19 y derechos humanos: Los
problemas y desafios deben ser abordados con
perspectivas de derechos humanos y respetan-
do las obligaciones internacionales’, que reviste
especial importancia.

Alli, se considera que el multilateralismo es
esencial para coordinar los esfuerzos regiona-
les para contener la pandemia, bajo un enfoque
de derechos humanos. Y que las medidas que
puedan afectar o restringir el goce y ejercicio
de los derechos deben ser limitadas temporal-
mente, legales, ajustadas a los objetivos defini-
dos conforme a criterios cientificos, razonables,
estrictamente necesarias y proporcionales y
acordes con los demds requisitos desarrollados
en el derecho interamericano de los derechos
humanos (28).

Con respecto a la Argentina, decia en las Pala-
bras Previas de un libro de nuestra autorfa con

la Convencién Europea de Derechos Humanos (art. 15)
y de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(art. 27), con relacion a la vigencia de los derechos fun-
damentales y al alcance de sus limitaciones durante los
estados de emergencia. Véase el punto titulado “Bench-
marks’, y el “Rule of Law Checklist CDL-AD” (2016), 007.

(26) También se considera el tema de las elecciones en
razoén de las emergencias. Véase el punto X: “Elections
during states of emergency’.

(27) En el punto IV: “Constitutional entrenchment of
the state of emergency”.

(28) Estos son los conceptos iniciales de la Declara-
cién, remitiendo a ella para su completa consideracion.
Para un andlisis de derecho comparado en nuestra re-
gién véase GONZALEZ MARTIN, Nuria — VALADES,
Diego (coords.), “Emergencia sanitaria por COVID-19:
derecho constitucional comparado’; online, Ed. Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2020,
producida por el Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional.

este mismo titulo (29): “..destinamos este en-
sayo al andlisis de los procesos de emergencia
y el orden constitucional, para intentar demos-
trar desde esta 6ptica, como y porqué se produ-
jola decadencia de nuestro Estado de derecho a
lo largo de nuestra historia institucional y cémo
podemos efectuar modificaciones en la actua-
lidad y en el futuro, con la finalidad de afirmar
definitivamente los valores del Estado constitu-
cional y democraético de derecho”.

Sin poder realizar un andlisis exhaustivo de
los temas tratados en la obra, queremos men-
cionar algunos aspectos relevantes, entre los
que se encuentran la distincion entre emergen-
cias e institutos de emergencia y el uso y abuso
de los distintos institutos de emergencia que he-
mos padecido.

Sobre el concepto de emergencia, expresé
Germdan Bidart Campos (30): “son situacio-
nes anormales o casos criticos, que previsibles
o no, resultan extraordinarios y excepcionales.
Este caracter excepcional proviene, no tanto
de la rareza o falta de frecuencia del fenéme-
no o episodio, cuanto de que, por més repetido
que resulte, se lo considera patoldgico dentro
del orden previsto por la Constitucién. Por eso,
siempre se lo reputa peligroso, se procura fren-
te o contra él la defensa de una seguridad juri-
dica, y se hace valer la doctrina del estado de
necesidad” (31).

(29) HERNANDEZ, Antonio M., “Las emergencias y
el orden constitucional’, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires, 2002, 12 y 22 eds.; Ed. Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM — Rubinzal-Culzoni, México, 2003,
con “Prélogo” de Diego VALADES. Para un andlisis mds
profundo de lo que expondremos, remitimos a este libro
en razén de brevedad. Véase, ademds, HERNANDEZ,
Antonio M., “Limitaciones a los derechos y garantias’, en
HERNANDEZ, Antonio M. (dir.), Derecho constitucional,
Ed. La Ley, Buenos Aires, 2012, 2 ts., cap. XII, 22 parte.

(30) BIDART CAMPOS, Germdn, “Manual de la Cons-
titucién reformada’, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1998, t. 2,
p. 349.

(31) Por su parte, Segundo V. Linares Quintana afir-
mo6 que la “libertad no se salvaguarda eliminando las
condiciones que hacen posible su existencia” y recordé
a José Manuel Estrada en la Convencién Constituyente
Provincial de Buenos Aires de 1870-1873: “..Tratamos de
establecer instituciones libres. ;Y qué quiere decir, sefior,
una libertad que no puede salvarse sino derogandola de
cuando en cuando? [...]. ;Qué me importa tener leyes,
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Por nuestra parte, consideramos que las
emergencias y sus institutos: a) son situacio-
nes excepcionales que afectan el orden consti-
tucional, b) pueden ser originadas en diversas
causas: politicas, econdmicas, sociales o de la
naturaleza (32); c) para enfrentarlas, el derecho
crea diversas instituciones de emergencia (33);
d) estas producen un acrecentamiento de facul-
tades en los poderes estatales y particularmente
en el Ejecutivo y, correlativamente, decaimiento
y restricciones en los derechos y garantias indi-
viduales; e) debe existir un verdadero estado de
necesidad; f) debe mantenerse el pleno funcio-

Constitucién y garantias para tiempos pacificos y nor-
males, si estas garantias se han de suspender cuando los
casos de mas peligro, es decir, en los tiempos criticos?”
(“Tratado de la ciencia del derecho constitucional’, Ed.
Alfa, Buenos Aires, 1956, t. 5, ps. 396-7).

(32) BIDART CAMPOS, German, “Manual de la Cons-
titucién reformada’; ob. cit., t. 2, p. 349. Nuestra Corte
Suprema de Justicia de la Nacién expres6 que las situa-
ciones de emergencia “..derivan de acontecimientos
extraordinarios, imprevisibles o bien inevitables con
los recursos ordinarios, y que tienen una repercusién
muy honda y extensa en la vida social, de suerte que de-
mandan remedios también extraordinarios; a veces son
acontecimientos de caracter fisico, como un terremoto,
una grave epidemia, etc/} y establecié como criterio ge-
neral: “Aunque la emergencia no puede crear un poder
que nunca existid, ella puede proporcionar una razén
para el ejercicio de poderes existentes y ya gozados” (CS,
21/06/1957, “Perdn, Juan D). Y en otro fallo sostuvo so-
bre esto tltimo: “..el derecho de emergencia no nace fue-
ra de la Constitucién, sino dentro de ella; se distingue por
el acento puesto segun las circunstancias lo permitan y
aconsejen, en el interés de individuos o grupos de indivi-
duos, o en el interés de la sociedad toda” (CS, 27/12/1990,
“Peralta, Luis A. y otro c. Estado Nacional, Ministerio de
Economia, BCRA”). Por su parte, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, al interpretar el art. 15 del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, sobre “alguna emer-
gencia que amenace la vida de la Nacién’, dijo que “el
significado es suficientemente claro y que se refiere a una
situacién excepcional o emergencia que afecta al conjun-
to de la poblacién y que constituye una amenaza a la vida
organizada de la comunidad sobre la que se fundamenta
el Estado” (TEDH, 01/07/1961, “Lawless v. Irlanda’, nro.
327/57, consid. 28, bajo la presidencia del gran jurista y
Premio Nobel de la Paz René Cassin).

(33) Bidart Campos distingui6 las “emergencias” de los
“institutos de emergencia’; que eran “creaciones del de-
recho que importan medidas de prevencion, seguridad y
remedio para contener, atenuar o subsanar las emergen-
cias” BIDART CAMPOS, German, “Manual de la Consti-
tucién reformada’) ob. cit., ps. 349-51.

namiento del sistema republicano, con especial
énfasis en el accionar del Congreso y del Poder
Judicial, para el control de constitucionalidad;
g) debe respetarse la forma federal de Estado; y
h) debe establecerse la duracién de las medidas
dispuestas (34).

Y en cuanto a nuestros institutos de emergen-
cia, los hemos clasificado en previstos, prohibi-
dos y no previstos por la Constitucion (35).

A su vez, entre los primeros hay que distinguir
entre los existentes desde la Constitucién origi-
naria de 1853: la intervencion federal (art. 6°)
y el estado de sitio (art. 23); y los incorporados
en la reforma de 1994: la delegacién legislativa
(art. 76) y los decretos de necesidad y urgencia
(art. 99, inc. 3°).

Los institutos prohibidos por el art. 29 son la
suma del poder publico y la concesién de las fa-
cultades extraordinarias. Ese articulo, de nota-
ble elocuenciay espiritu republicano, fue escrito

(34) Para el analisis de los elementos constitutivos de
un estado de necesidad y su aplicaciéon como habilitante
de un instituto de emergencia, remitimos al desarrollo
que al respecto efectiia Mario Midé6n en relacién espe-
cifica con los decretos de necesidad y urgencia, pero
que para nosotros también puede aplicarse en general
(“Decretos de necesidad y urgencia’, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2001, ps. 45-52). Decimos que debe tratarse de un
“verdadero” estado de necesidad, pues puede darse el
caso de una utilizacién ilegitima de aquel, ante la inexis-
tencia de sus caracteres. En tal sentido, Néstor Sagiiés
menciona que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
en el caso “Video Club Dreams” (JA 1996-1-236), resolvi6
que no existia en el pais un caso de grave peligro social
que hiciera necesario el dictado de medidas subitas, al
descalificar un decreto de necesidad y urgencia que im-
puso un tributo. Este autor también sostiene que el de-
recho de necesidad “genuino” se conecta con los casos
de imposibilidad material y de imposibilidad racional de
cumplimiento de la Constitucién, senalando en el primer
caso el incumplimiento del art. 3° de la Constitucién de
1853, que establecia que la Capital Federal estaba en la
ciudad de Buenos Aires; y, en el segundo caso, el incum-
plimiento del art. 30 también del texto de 1853, que pro-
hibia una reforma constitucional dentro de los diez afios,
lo que hubo de hacerse para posibilitar la reincorpora-
cién de la provincia de Buenos Aires a nuestra Federa-
cién (cfr. “Teoria de la Constitucién’, Ed. Astrea, Buenos
Aires, 2001, p. 102).

(35_) Véanse también las clasificaciones efectuadas por
MIDON, Mario, “Decretos de necesidad y urgencia’, ob.
cit.
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con letras de sangre, como dijera José Manuel
Estrada, en referencia a la dictadura de Rosas.

Y, entre otros institutos no previstos por la
Constitucién y, por tanto, inconstitucionales,
pueden recordarse las interrupciones del orden
constitucional por los gobiernos de facto, la Ley
Marcial, el Plan Conintes, y los excesos de un
poder de policia de emergencia como en el co-
rralito (36), entre otros, que produjeran las mas
severas lesiones al Estado de derecho.

Hace poco me referi a los excesos cometi-
dos por las intervenciones federales, que en vez
de convertirse en un remedio excepcional para
la vigencia de los principios constitucionales y
de las soberanias y autonomias provinciales, se
transformaron en una herramienta para centra-
lizar el pais, pues en 2/3 de los casos fueron dis-
puestas por solo decreto del presidente (37).

En cuanto al estado de sitio, que tiene como
efectola suspension de las garantias constitucio-
nales, estd previsto en el art. 23 de la Ley Supre-
ma para dos gravisimas emergencias: la guerray
el desorden doméstico, con sus dos causales de
“conmocion interior” o “ataque exterior’, que,
ademads, deben cumplir con estos dos requisi-
tos: a) poner en peligro conjuntamente tanto a
la Constitucién como a las autoridades creadas
por ella; y b) producir la perturbacién del orden.

De manera similar a lo acontecido con la in-
tervencion federal, en mas del 60% de los 53 ca-
sos que tuvimos desde 1853, actud por decreto
el Poder Ejecutivo. Ello significé el ejercicio de
atribuciones exorbitantes por parte del presi-
dente, con evidente declinacién de las funciones

(36) Véanse las dos ediciones de mi obra citada sobre
“Las emergencias y el orden constitucional”.

(37) HERNANDEZ, Antonio M., “El retorno al peor
pasado centralista’;, La Nacién del 27/02/2020, donde
consideré un Proyecto de Ley de Intervencién al Poder
Judicial de la Provincia de Jujuy, presentado reciente-
mente en el Senado de la Nacién. Para un analisis mas
profundo de este instituto, véanse nuestra obra ya citada
“Las emergencias y el orden constitucional” y, asimismo,
las siguientes: “Fortalezas y debilidades constitucionales.
Una lectura critica en el Bicentenario’, Ed. AbeledoPerrot,
Buenos Aires, 2012, y “A 25 afnos de la reforma constitu-
cional de 1994. Legitimidad, ideas fuerza, disefio consti-
tucional, modernizacién e incumplimiento’, Ed. Univer-
sidad Nacional de Cérdoba, Cérdoba, 2019.

congresionales, alo que se sumé una notable le-
sién a los derechos y garantias individuales. T6-
mese como solo ejemplo el récord de extension
del estado de sitio decretado por la presidente
Martinez de Perén con fecha 06/11/1974, que
duré casi 9 afios, pues rigié durante el posterior
periodo de facto hasta el 28/10/1983.

Este uso abusivo de tan extraordinaria insti-
tucién desconocio la jurisprudencia de la Cor-
te Suprema fijada en el caso “Alem’, de 1893, de
que el estado de sitio no implica suspender la vi-
gencia de la Constitucidn, ya que se declara para
preservar y asegurar la Ley Suprema y sus auto-
ridades (38).

Y lo propio ocurri6 posteriormente con las
delegaciones legislativas y el dictado de los de-
cretos de necesidad y urgencia, que fueron in-
corporados en la reforma constitucional de
1994, en los arts. 76 y 99, inc. 3°, como institutos
de interpretacion restrictiva, limitada y excep-
cional. Al tratarse de los institutos que se estdn
aplicando con motivo del COVID-19, efectuare-
mos un andlisis més detenido.

En cuanto a los decretos de necesidad y urgen-
cia, el constituyente otorg6 rango constitucional
—con severas limitaciones, como veremos— a
una institucién que habia sido ejercitada desde
siempre por el Poder Ejecutivo.

En efecto, ademds de los decretos reglamen-
tarios, auténomos y delegados, admitidos por
nuestra legislacion, jurisprudencia y doctrina,
los presidentes dictaron decretos de necesidad
y urgencia en aproximadamente 20 oportuni-
dades notoriamente excepcionales entre 1853 y
1983 (39).

Posteriormente, entre este tltimo afo y 1989,
el presidente Alfonsin dicté aproximadamente
10, destacandose el 1096/19855 sobre el cambio
de moneda del peso por el austral, para llegar
a la presidencia de Menem, que se caracterizé

(38) Para un analisis mas profundo de este instituto,
véanse nuestras obras ya citadas “Las emergencias y el
orden constitucional” y “Fortalezas y debilidades consti-
tucionales. Una lectura critica en el Bicentenario”.

(39) Cfr. MIDON, Mario, “Decretos de necesidad y ur-
gencia), ob. cit.
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por un aumento tan impresionante que se llegé
a hablar de “gobierno por decreto” (40).

En cuanto a la jurisprudencia, debe sena-
larse que en el caso “Peralta; fallado por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en di-
ciembre de 1990, se legitimé el uso de estos
institutos de emergencia, més all4 de las opinio-
nes doctrinarias contrarias que suscitara y que
compartimos (41).

Asi se comprende que en la Convencién
Constituyente de Santa Fe y Parand de 1994 se
regulase el instituto, en el art. 99, inc. 3°, y cuya
sola lectura nos indica que el objetivo persegui-
do fue el de limitar al maximo su dictado.

No otra cosa significa que:

a) Como regla general, el Poder Ejecutivo no
podré en ningun caso, bajo pena de nulidad ab-
soluta e insanable, emitir disposiciones de ca-
récter legislativo.

b) Solamente cuando circunstancias excep-
cionales hicieren imposible seguir los trémites
ordinarios para la sancién de las leyes se pue-
den dictar los decretos por razones de necesi-
dad y urgencia.

¢) Pero nunca en materia penal, tributaria,
electoral o relativa al régimen de los partidos
politicos.

(40) Cfr. FERREIRA RUBIO, Delia — GORETTI, Mat-
teo, “Gobierno por decreto en Argentina’; Ed. El Derecho,
Buenos Aires, 1989-1993, ps. 158y ss., que contabilizaron
308 decretos en esos cuatro primeros aios de mandato.
Un sector importante de la doctrina publicista, integra-
do por Bielsa, Joaquin V. Gonzélez, Marienhoff, Villegas
Basavilbaso, Cassagne, Diez, Vanossi, Linares, Dromi,
Gordillo, Quiroga Lavié y Sagiiés, aval6 la posibilidad del
dictado de estos institutos en el marco del texto consti-
tucional originario de 1853 y 1860. En cambio, otro sec-
tor, que integramos junto a Gonzalez Calderén, Linares
Quintana, Bidart Campos, Ekmekdjian, Spota, Fiorini,
Segovia, Badeni y Ruiz Moreno, sefnald la posicién con-
traria. Cfr. MIDON, Mario, “Decretos de necesidad y ur-
gencia), ob. cit., p. 55, notas 92 y 93. Por mi parte, en mi ca-
racter de diputado de la Nacién, presenté el 19/12/1991
un Proyecto de Ley que declaraba la nulidad absoluta de
los decretos de necesidad y urgencia (véase Tramite Par-
lamentario 167).

(41) Cfr. MIDON, Mario, “Decretos de necesidad y ur-
gencia), ob. cit., ps. 54-57.

d) Deben ser decididos en acuerdo general de
ministros y refrendados por todos ellos, ademas,
del jefe de Gabinete y el presidente.

e) Es necesario un tramite especial, que con-
siste en someter el decreto a la consideracion
de una Comisién Bicameral Permanente por
parte del jefe de Gabinete de Ministros, que
debera hacerlo en forma personal y dentro de
los diez dias de dictado. A su vez, la Comisiéon
esta obligada a elevar su dictamen a cada una
de las Camaras dentro de los diez dias, para su
tratamiento expreso e inmediato por parte del
plenario.

f) No se admite el silencio del Congreso ante
el dictado de los decretos de necesidad y urgen-
cia, ya que el art. 82, incorporado también por
la reforma, establecio: “La voluntad de cada C4-
mara debe manifestarse expresamente; se ex-
cluye en todos los casos, la sancién tacita o ficta”
En consecuencia, el constituyente fij6é un crite-
rio que impedia para el futuro la convalidacién
de un decreto por la inactividad del Congreso,
como lo habia admitido el precedente del caso
“Peralta’.

No obstante el claro propdsito restrictivo
perseguido por esta normativa y que emerge
de las pautas mencionadas, al no poder con-
cretarse acuerdos en la Convencién sobre los
dltimos aspectos de la intervencién congre-
sional, hubo que deferir ello a la legislacion
reglamentaria (42).

A pesar del mandato constitucional, en la
préctica institucional no se produjo un cambio
profundo, ya que el Poder Ejecutivo siguié dic-
tando decretos de necesidad y urgencia en to-
das las presidencias posteriores, ante la falta de

(42) Véase todo el proceso de incorporacién del ins-
tituto a la Constitucién en las obras de MIDON, Mario
R., “Decretos de necesidad y urgencia’, ob. cit., ps. 59-
69; ORTIZ PELLEGRINI, Miguel — AGUIRRE, Susana L.,
“Los decretos de necesidad y urgencia en la Constitucién
Nacional de 1994, Ed. Lerner, Cérdoba, 1995; y PEREZ
HUALDE, Alejandro, “Decretos de necesidad y urgencia),
Ed. Depalma, Buenos Aires, 1995. Por nuestra parte, rati-
ficamos la finalidad restrictiva de esta normativa, ya que
intervinimos en los debates respectivos al formar parte
de la Comisi6n de Juristas del Acuerdo de Olivos y luego
de la Comisién que redactara el Nucleo de Coincidencias
Bésicas que formulara el proyecto definitivo, que seria
votado en la Convencién Constituyente.
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reaccion del Congreso y la actitud permisiva de
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacidn, salvo algunos casos.

Con respecto al 6rgano legislativo, debemos
sefialar, ademads, que incumpli6 por varios afos,
hasta 2006, el mandato del constituyente de re-
glamentar la Comisién Bicameral Permanen-
te, de tan notable importancia para el control
de este instituto y del de la legislacién delega-
da. Este incumplimiento, al que se suma el co-
rrespondiente a una extensa némina de otras
materias, contribuy6 gravemente a la falta de
completa vigencia de la reforma constitucional
de 1994 y, por tanto, a nuestra anomia y falta de
seguridad juridica (43).

En cuanto a la delegacion legislativa, este ins-
tituto fue incorporado en el art. 76, en la Dispo-
sicién Transitoria Octavay en el art. 100, inc. 12,
sobre las funciones del jefe de Gabinete. Como
dice la primera de las normas, solo se admite la
delegacién “en materias determinadas de admi-
nistraciéon o de emergencia publica, con plazo
fijado para su ejercicio y dentro de las bases de
la delegacion que el Congreso establezca”

La delegacién legislativa ya habia sido acepta-
da por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion desde el caso “Delfino’, de
1927, y fue ampliamente utilizada a lo largo de
nuestra historia institucional.

La delegacidn legislativa consiste en la trans-
ferencia de la competencia especificamente
legisferante por parte del Congreso al Poder Eje-
cutivo, en materias determinadas y bajo plazosy
condiciones especialmente fijados.

Ma4s alld de que en doctrina es muy conocida
la opinién negativa de John Locke al respecto,
en el derecho comparado europeo y nortea-
mericano —que influenciaran nuestro orde-
namiento— se fue imponiendo dicha préctica
con base en la afirmacién del liderazgo politi-
co del érgano ejecutivo sobre el legislativo en la
realidad politica contemporanea, por una serie

(43) Hemos detallado las mas de 25 leyes que el Con-
greso no hareglamentado parala completa vigencia de la
reforma de 1994, que por tanto estd incumplida y violada.
Véase HERNANDEZ, Antonio M., “A 25 afios de la refor-
ma constitucional de 1994..., ob. cit.

de causas que explicara hace tiempo el distin-
guido constitucionalista César E. Romero (44).

Todo esto fue posibilitando un enorme avan-
ce de las facultades legisferantes del Poder Eje-
cutivo, que a su vez delegé sus atribuciones en
organismos inferiores, lo que en definitiva pro-
dujo el dictado de normas por parte de la Di-
recciéon General Impositiva, el Banco Central,
la Aduana, los diferentes ministerios, etc., que
afectaron el principio de legalidad de los arts. 14
y 19 de la Ley Suprema, ademas de los derechos
individuales.

Por otra parte, dicha legislacién delegada ca-
recié normalmente de control alguno por parte
del 6rgano delegante, o sea, el Congreso Nacio-
nal.

Asi llegamos a la reforma constitucional de
1994, donde se incorporara la normativa men-
cionada, con la finalidad de restringir y contro-
lar el ejercicio de este instituto de emergencia.

No obstante ello, no se pudo impedir poste-
riormente el ejercicio de facultades legislativas
por parte del Poder Ejecutivo, de manera in-
constitucional (45).

(44) Cfr. ROMERO, César E., “El Poder Ejecutivo en la
realidad politica contemporanea’; Revista de Estudios Po-
liticos de Madrid, Espana, 1963.

(45) En efecto, especialmente a partir de la primera
presidencia de Menem, se produjo un avance notorio e
incontrolable del Poder Ejecutivo sobre el Congreso, a
través de dos institutos de emergencia: los decretos de
necesidad y urgencia y la legislacién delegada, y, como
antes lo vimos, sin adecuada resistencia ni control por
parte del 6rgano legislativo, en primer término, y luego
del Poder Judicial, que desarroll6 una jurisprudencia va-
cilante y convalidatoria, en general. Asf llegamos a tener
aproximadamente mas de dos mil normas dictadas por
6rganos ejecutivos como legislacién delegada durante las
emergencias de la década mencionada, a las que se su-
man las emitidas con posterioridad a la sancién de la ley
25.148 de 1999 ylas de las leyes 25.414 de 2001 y 25.561 de
2002 (cfr. PALACIO DE CAEIRO, Silvia B., “Bases para el
control de constitucionalidad de la legislacién delegante
y delegada [art. 76 de la CN])’, LA LEY del 02/11/2001. La
autora establece el nimero de 1900 normas hasta la san-
cién de la ley 25.414 y, por ello, nosotros aumentamos a
maés de 2000 las dictadas hasta la actualidad, pues a ellas
se sumaron las correspondientes a la ley 25.561. Este na-
mero asombroso de normas indicd, ademas de una defi-
ciente cultura y seguridad juridicas, un ostensible aban-
dono de sus competencias por parte del Congreso, que
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Con relacién al art. 76 sobre delegacidn legis-
lativa, creemos que ha originado dificultades de
interpretacién y una préctica abusiva por par-
te del propio Congreso y de la presidencia. Esta
cuestién debiera ser superada por una adecua-
da reglamentacién del Congreso y un correcto
y celoso ejercicio de sus competencias, ademas
de una firme jurisprudencia de los tribunales,
como hizo la Corte Suprema en el célebre caso
“Provincia de San Luis” (2003), donde nuestro
mas Alto Tribunal efectué una acertada inter-
pretacién sobre el alcance de la emergencia y el
uso de los decretos de necesidad y urgencia y de
la delegacion legislativa (46).

fue sancionando la respectiva legislacién delegante. En
efecto, las Leyes de Emergencia y de Reforma del Esta-
do 23.696, 23.697 y 23.982, sancionadas en la presidencia
de Menem comenzada en 1989, originaron la legislacién
delegada que fue ratificada por la ley 25.148 de 1999, que
asi evit6 su caducidad, como se habia dispuesto, con la
acertada intencién de terminar con estas practicas, en
la Disposicién Transitoria Octava de la reforma de 1994.
Luego se sumo la legislacién delegante de las leyes del
2001 durante la presidencia de De la Ruaa: leyes 25.414,
que originara severas criticas en la doctrina por su exten-
sién, y 25.453 de Déficit Cero; por ultimo, en el 2002, en
la presidencia de Duhalde, la ley 25.561 produjo una muy
grave y profunda delegacion legislativa, calificada como
inconstitucional por opiniones doctrinarias que compar-
timos (cfr. COLAUTT], Carlos, “La delegacién de faculta-
des legislativas. Reflexiones con motivo de la ley 25.414’,
LA LEY 2001-D, 1272; y PEREZ HUALDE, Alejandro, “El
Congreso Nacional argentino frente a la crisis’; Derecho
Constitucional del 18/02/2002, Ed. El Derecho, ps. 16-17).

(46) Al comentar dicho fallo, destacamos que la Cor-
te Suprema de Justicia establecid limites a la utilizacién
de los decretos de necesidad y urgencia cuando se ha
producido la declaracién de emergencia por el Con-
greso y se ha efectuado la delegacién legislativa. Véase
HERNANDEZ, Antonio M., “Las emergencias y el orden
constitucional, Ed. UNAM, México, 2003, p. 147. Y, en
igual sentido, véanse los articulos de SAGUES, Néstor P,
“Oposicién entre un decreto de necesidad y urgencia y
una ley de delegacion legislativa’; JA del 23/04/2003, Supl.
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion, Ed. LexisNexis, Buenos Aires, ps. 58-62; y GELLI,
Maria Angélica, “El caso ‘Provincia de San Luis c. Estado
Nacional’: entre el debido proceso adjetivo y el control de
razonabilidad’, JA del 23/04/2003, Supl. Jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, ob. cit., ps. 41-
45.Y, més recientemente, en los casos “Camaronera Pa-
tagénica SA c. Ministerio de Economia y otros s/ amparo’,
sobre el principio de legalidad en materia tributaria y la
limitacién de las delegaciones, fallado por la Corte Su-
prema de Justicia en 2014, ademds de los recaidos en los
reclamos efectuados por las provincias de San Luis, Santa
Fe y Cérdoba ante las detracciones a la masa coparticipa-

El Congreso no solo omitié sancionar leyes re-
glamentarias de la Constitucion, sino que en al-
gunos casos lo hizo de manera inconstitucional,
ademas de no controlar adecuadamente al Po-
der Ejecutivo.

Ejemplos de ello fueron: a) la sancidn de las le-
yes de emergencia econémica, como la 25.561, de
2002, con amplisimas delegaciones legislativas,
que fue prorrogada hasta el 06/01/2018; b) la
falta de adecuados controles por el uso excesivo
de decretos de necesidad y urgencia y de legisla-
cion delegada por la presidencia; c) la incons-
titucional reglamentacion efectuada por la ley
26.122 de los decretos de necesidad y urgencia,
por la ley 26.080 del Consejo de la Magistratu-
ray por la ley 24.588 de los intereses del Estado
Nacional en la Ciudad de Buenos Aires mientras
siga siendo la Capital Federal; d) la concesion de
los llamados superpoderes en la administracion
financieray presupuestaria al jefe de Gabinete de
Ministros, para la modificacion del presupuesto,
que lesiona una de las mas importantes compe-
tencias del Congreso; €) la prdctica institucional
de este ultimo drgano, ya que durante algunos
periodos muy extensos los jefes de Gabinete de
Ministros no cumplieron con la obligacién de
hacerse presentes una vez por mes alternativa-
mente ante cada una de las Cadmaras, sin que
hubiese reaccién institucional alguna del Con-
greso (47).

En cuanto a los institutos de emergencia no
previstos por la Constitucion y por tanto incons-
titucionales, que antes mencionamos, causaron
gravisimas violaciones a los derechos humanos
y afectaron profundamente el orden constitu-
cional republicano y federal (48).

ble para la ANSeS y la AFIP, resueltos por el Alto Tribunal
en noviembre de 2015.

(47) Véanse HERNANDEZ, Antonio M., “Fortalezas
y debilidades constitucionales. Una lectura critica en el
Bicentenario’, ob. cit., y “A 25 afios de la reforma constitu-
cional de 1994...) ob. cit. En cambio, esa obligacién cons-
titucional de asistencia del jefe de Gabinete de Ministros
al Congreso si fue cumplida durante el periodo anterior,
2015-2019.

(48) Véase HERNANDEZ, Antonio M., obras citadas,
donde nos referimos a la gran cantidad y variedad de
emergencias que hemos padecido, comenzando por las
interrupciones del orden constitucional, por lo que he-
mos sostenido que vivimos de emergencia en emergen-
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Solo nos detendremos, por razones de bre-
vedad, en las consecuencias de la dltima emer-
gencia econémica del 2001, que derivé en el
llamado “corralito’, consecuencia del denomi-
nado “poder de policia de emergencia” (49), y
luego en la sancién de laley 25.561 de Emergen-
cia (50).

El “corralito’, que consisti6 en el apodera-
miento de los depésitos bancarios de millo-
nes de argentinos, fue dispuesto por decretos
de necesidad y urgencia en sus dos versio-
nes: la primera mediante el dec. 1570/2001, de
01/12/2001, bajo la presidencia de De la Rua, y

cia, y con los desbordes institucionales sefialados. Véase,
asimismo, RIBERI, Pablo, “Emergencia como remedio
constitucional ;o viceversa?; ED del 23/09/2005, Supl.
Derecho Constitucional.

(49) Véase nuestra obra “Las emergencias y el orden
constitucional’, ob. cit., donde efectuamos un desarrollo
histérico de la jurisprudencia convalidatoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Naci6n del ejercicio de poder
de policia en las sucesivas emergencias econémicas,
desde “Ercolano” en 1922 hasta el caso “Peralta” en 1990,
donde cada vez se profundizaba en mayor medida la vio-
lacién de los derechos. Por eso tanto se destacaron, por
su actitud contraria, el fallo en “Mango c. Traba’; de 1925,
donde la Corte dej6 sin efecto la emergencia antes decla-
rada, y el dictamen del procurador general de la Corte Dr.
Sebastidn Soler en el caso “Cine Callao’, en 1960, donde
senalaba que con estas medidas de emergencia nada iba
quedando que fuera pertinente por imperio de la ley, lo
que llevaba al dnimo del pueblo la sensacién de que un
sistema de derecho estricto no era compatible con el pro-
greso (CS, Fallos 247:121). Para un andlisis de los fallos
de la Corte en esta materia, véanse, ademas, LAZZARINI,
José L., “La emergencia en la doctrina de la Corte Supre-
ma de la Nacién’, LA LEY 1991-E, 1467 y ss. (Secc. Doc-
trina); COLAUTT]I, Carlos, “Los derechos patrimoniales
durante la emergencia’; LA LEY 1991-E, 1359 y ss. (Secc.
Doctrina); MALJAR, Daniel E., “Antecedentes jurispru-
denciales de la CS sobre el derecho de emergencia. El
principio de razonabilidad utilizado como limite’; ED del
08/05/2002, Supl. Constitucional; MIDON, Mario, “De-
cretos de necesidad y urgencia’, ob. cit.; PEREZ HUALDE,
Alejandro, obras citadas; DALLA VIA, Alberto, “El cons-
titucionalismo y las emergencias politicas, econémicas y
sociales en América del Sur’, en HERNANDEZ, Antonio
M., Constitucionalismo en tiempos de emergencia, ob. cit.,
ps. 297y ss., entre otros.

(50) Ello, porque aquella emergencia terminé recién
en 2018, pero ya nuevamente desde fines de 2019 esta-
mos con nueve clases de emergencias declaradas por
la ley 27.541, entre las que se incluyd la econémica y la
sanitaria, con enormes delegaciones al Poder Ejecutivo.

la segunda mediante el dec. 214/2002, durante
la presidencia de Duhalde.

Hubo una extraordinaria reaccién popular
contra estas medidas, que implic6 la caida del
presidente De la Riia y una fuerte crisis politica,
ademads de la presentacién de mdas de 400.000
acciones de amparo ante el Poder Judicial
federal.

A diferencia de lo ocurrido en anteriores
oportunidades, la misién del Poder Judicial —
consistente esencialmente en ejercer el control
de constitucionalidad— fue asumida por la Cor-
te Suprema de Justicia en el caso “Smith’, fallado
el 01/02/2002, que declar6 la inconstitucionali-
dad de la primera versién del “corralito’) y por
los jueces y camaristas federales que concedie-
ron medidas cautelares a favor de los ahorristas,
en los amparos interpuestos por quienes sufrie-
ron la confiscacién de sus depdsitos (51). Pos-

(51) Obsérvense los claros fundamentos de la Corte
en este caso “Smith’) obrantes en los consids. 92 y 10 del
fallo. Alli aparece con nitidez la idea del control de cons-
titucionalidad sobre la emergencia, con base en el limi-
te de la razonabilidad del art. 28, para impedir la lesiéon
de los derechos individuales. En este sentido, no puede
obviarse que la Corte modificé con este fallo aquella
jurisprudencia convalidatoria de cualquier medida de
emergencia dictada por el poder politico de turno, como
se observo a lo largo de tantas décadas. Con relacién a
esto, nos resulta valiosa la comparacién que efectia Ga-
briel Negretto entre el criterio permisivo y convalidatorio
que sostuvo nuestra CS en el caso “Peralta’; donde llegd
areconocer que la divisién de poderes era una categoria
histérica y que el Poder Ejecutivo era el tnico que podia
con eficacia enfrentar la emergencia; y el opuesto, que
suscribié la Corte Suprema norteamericana en el caso
“Youngstown’, mds restrictivo y respetuoso del sistema
republicano, donde realizé distinciones entre los posi-
bles niveles de accién que puede adoptar el Ejecutivo
cuando actiia en materias que no le son propias. Dice el
autor que “El criterio mas notable de la decisién fueron
las bien conocidas categorias de accién presidencial que
delineé el juez Jackson. De acuerdo con su doctrina, exis-
te un primer nivel de accién en que el presidente goza de
un maximo poder (constitucionalmente hablando) y es
cuando actda en colaboracién con el Congreso bajo una
autorizacion expresa o implicita, pues en este caso posee
sus propios poderes mas los que el Congreso pueda en
su oportunidad haberle delegado. En un segundo nivel
de accion, el presidente podria actuar en ausencia tanto
de rechazo como de autorizacion legislativa. En este caso,
el presidente ‘solo puede valerse de sus propios poderes
independientes, si bien existe una zona crepuscular en la
que ély el Congreso pueden tener autoridad concurren-
te, 0 en los cuales su distribucion es incierta’ Finalmente,
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teriormente, la Corte Suprema de Justicia fallé
declarando la inconstitucionalidad del corra-
lito en su segunda version, establecida por el
DNU 214/2002, en el caso “Provincia de San
Luis’, de fecha 05/03/2003 (52).

Ese accionar independiente del Poder Judi-
cial federal que establecio limites a las dispo-
siciones de los Poderes Ejecutivo y Legislativo,
junto a la utilizacién masiva y sin preceden-
tes del amparo consagrado en el art. 43 de la
Ley Suprema, constituyeron —seguin nuestra
perspectiva— el aspecto mds sobresaliente de
la dificil vigencia de los principios del Esta-
do de derecho en la realidad angustiante de
nuestro pais en aquellos afos.

Sin embargo, la nueva integracién de la Cor-
te Suprema de Justicia, luego de las designa-
ciones del presidente Néstor Kirchner, a partir
de los casos “Bustos” y “Cabrera” de 2004 y
“Massa” de 2006, retorné a la anterior juris-
prudencia convalidatoria de la emergencia
econdmica (53).

Reiteramos, ademds, que lamentablemen-
te el Congreso de la Nacidn, cada afo a partir
del 2003 y hasta el 2018, prorrog6 la ley 25.561
de Emergencia Econémica, donde se produjo
la més grave delegacion legislativa que hemos

argumentaba Jackson, resta un tercer y ultimo nivel de
accién en que el presidente toma medidas en violacién
de la voluntad expresa o implicita del Congreso. Aqui ‘su
poder se halla en la minima expresién, pues entonces
solo puede valerse de sus propios poderes constituciona-
les, menos cualquiera de los poderes constitucionales del
Congreso en la materia’ Ver, 343 US 579 (1952) 637" (cfr.
NEGRETTO, Gabriel L., “Emergencia y crisis constitucio-
nal en Argentina’, ED 1989-154-903 y nota 80).

(52) Véase HERNANDEZ, Antonio M., “Las emergen-
ciasy el orden constitucional’) ob. cit., 22 ed., ps. 119y ss.,
donde desarrollamos “El fallo de la Corte Suprema en el
caso ‘San Luis’ y el cambio de la jurisprudencia convali-
datoria de la emergencia econémica” Para nosotros este
fallo fue paradigmaético en cuanto al control de constitu-
cionalidad de las emergencias, de la misma manera en
que lo habia sido “Mango c. Traba’, en 1925.

(53) Véase HERNANDEZ, Antonio M., “El caso ‘Massa’
y el regreso ala jurisprudencia convalidatoria de la emer-
gencia econémica’; LA LEY, Supl. Esp.: La emergencia y el
caso “Massa”, febrero/2007, ps. 70-80.

soportado. Ahora estamos de nuevo con una
enorme delegacidn, con la ley vigente 27.541
del nuevo gobierno federal, que comprende la
emergencia en nueve aspectos, incluido el sa-
nitario, a partir de fines de 2019.

Del anélisis precedentemente efectuado a
lo largo de la historia institucional argentina
surge de manera conclusiva:

a) Como respuesta a las distintas emergen-
cias sufridas, se utilizaron diferentes institu-
tos de emergencia, previstos, no previstos o
prohibidos por la Constitucién Nacional.

b) El ejercicio de estos institutos produjo se-
veras lesiones a nuestro Estado de derecho, al
orden constitucional, al sistema republicanoy
alos derechos individuales.

¢) En todos los casos observados de utiliza-
cién de los institutos el Poder Ejecutivo actué
de manera exorbitante, profundizando el hi-
perpresidencialismo que hemos padecido.

d) El Poder Legislativo también fue respon-
sable de estos desaciertos institucionales al
actuar asi, tanto en forma activa como pasiva
u omisiva, pues en algunos casos acompainé
las politicas del Ejecutivo mediante la sancién
de las leyes respectivas o al efectuar las dele-
gaciones en aquel, y en otros casos, al no efec-
tuar control politico alguno de las medidas,
abdicando de sus funciones esenciales.

e) En cuanto al Poder Judicial, y salvo los ca-
sos excepcionales puntualizados, no se apre-
ci6 un correcto ejercicio de sus facultades de
control de constitucionalidad.

Frente a este penoso diagnéstico sobre la
decadencia de nuestro orden juridico, somos
de la opinién de que urge subordinar los dis-
tintos tipos de emergencia y sus institutos a la
Ley Suprema, conforme corresponde al Esta-
do constitucional y democratico de derecho y
segln las propuestas que més adelante efec-
tuaremos.
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III. La emergencia del COVID-19 en la
Argentina (54)

Ante la pandemia del coronavirus que afecta
al pais, el presidente de la Republica, con el apo-
yo de autoridades legislativas y de gobernadores
de distinto signo politico, anuncié el 19 de marzo
el dictado de un DNU 297/2020, que implant6 el
aislamiento social preventivo y obligatorio, en-
tre otras medidas (55). Posteriormente, explicd
que no era necesaria la declaracion del estado de
sitio, pues, con la aplicacién del decreto y de la
emergencia sanitaria declarada anteriormente
por el Congreso, se contaba con los instrumen-
tos juridicos e institucionales suficientes.

Nosotros destacamos esta “actitud de union
nacional y de prudente, adecuada y estricta
aplicacion de la Constitucion Nacional en una
cuestion tan decisiva y extraordinaria como la
de esta emergencia, que exhibié marcadas di-
ferencias con lo acontecido a lo largo de nues-
tra historia” (56).

Y agregamos: “En este contexto, esta es una
oportunidad para producir un cambio institu-
cional que imperiosamente requiere el pais. Las
medidas frente a esta pandemia fueron dicta-
das con respeto de la Ley Suprema, y ahora se

(54) En la Argentina, al 05/05/2020 hay oficialmente
4887 afectados y 262 muertos, la mayoria en la provincia
de Buenos Aires y en la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res.

(55) Antes habia dictado el DNU 260/2020, con fecha
12 de marzo, que habia extendido por un afio la emer-
gencia sanitaria declarada por laley 27.541, ala que antes
nos referimos. Dicho DNU ha sido inconstitucional por
las razones expuestas en la nota 46, puesto que ya estaba
declarada por ley la emergencia. Y debe ser el Congreso
quien la prorrogue por medio de otra ley. Para un breve
analisis de las més de 70 normas distintas dictadas para
enfrentar al COVID-19, a partir del 06/03/2020 y en las
tres semanas siguientes, véase ORTEGA, José — ESPO-
SITO, Santiago, “Coronavirus COVID-19: 3 semanas’,
LL AR/DOC/980/2020. Dichas normas fueron DNU y de-
cretos presidenciales, ademds de resoluciones de la Jefa-
tura de Gabinete de Ministros y de algunos ministerios.
Los DNU seran tratados por el Senado de la Nacién.

(56) Véase el articulo que publicamos en Clarin onli-
ne del 23/03/2020. La medida de aislamiento obligatorio
ha sido comprendida también por la sociedad, pues ha
resultado el medio maés eficiente para combatir el CO-
VID-19, segtn lo indicado por la experiencia mundial y
por las cifras que se observan en el pais.

trata de hacer cumplir las normas, lo que obli-
ga al mejor funcionamiento posible de los 4 61-
denes de gobierno: federal, provincias, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y municipios. No se
olvide que todos tienen competencias en mate-
ria de salud. Y que el poder de policia respec-
tivo fue reconocido por la Corte Suprema en el
célebre caso ‘Saladeristas de Barracas, de 1887.
Y en este sentido, aunque los Poderes Ejecuti-
vos sean los 6rganos que en la instancia ten-
gan mayores competencias para afrontar la
situacién excepcional, ello no significa que el
Congreso y los otros cuerpos legislativos dejen
de cumplir sus roles para la aprobacién y con-
trol de las medidas basadas en los institutos de
emergencia utilizados. Ademads, debe asegurar-
se especialmente la posibilidad de la revisién
judicial para resguardar las garantias individua-
les y salvaguardar la supremacia constitucional.
Comprendemos que ello comporta un dificil
equilibrio entre la legitimidad democratica, el
orden constitucional y la eficacia de las medidas
destinadas a conjurar la emergencia, pero ese
es el desafio que hay que asumir, para no seguir
aplicando las férmulas del pasado” (57).

Luego sostuvimos: “Reiteramos que, aunque
el Poder Ejecutivo sea el drgano que tenga ma-
yores competencias para afrontar esta situacion
excepcional, ello no significa que el Congreso
deje de cumplir sus roles para la aprobacion y
control de las medidas basadas en los institutos
de emergencia utilizados.

"Por eso resulta por lo menos sorprendente
la res. 4/2020 de la Presidencia del Senado que
dispone la interrupcién de los plazos parlamen-
tarios, lo que significa que no esta funcionando
el Senado. Y aunque se advierta mayor actividad
virtual en la Cdmara de Diputados, se ha descar-
tado por el momento la realizacién de sesién al-
guna.

"En la emergencia es fundamental el funcio-
namiento de los 6rganos legislativos, para la
aprobacién de medidas y para el control de los
decretos del Poder Ejecutivo dictados por la de-

(57) Cf. HERNANDEZ, Antonio M., Clarin online del
23/03/2020. Y con fecha 27 de marzo reiteré la necesidad
de que el Congreso sesionase para cumplir con surolins-
titucional (también en Clarin online del 27/03/2020).
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legacién legislativa en razén de la emergencia
sanitaria y los de necesidad y urgencia.

”Nos preguntamos si no pueden funcionar las
Comisiones y reunirse las Camaras, tomando
los cuidados recomendados; o si no se pueden
aplicar las tecnologias a distancia para el cum-
plimiento de las funciones legislativas.

”"Para enfrentar la emergencia el Estado debe
responder en su integridad con el pleno funcio-
namiento de sus poderes, donde el Legislativo y
el Judicial, tienen también obligaciones trasce-
dentes a cumplir. Insistimos en que la emergen-
cia no estd por encima de la Constitucion ni la
suspende. Esto es lo que diferencia a las democra-
cias de las autocracias.

"Tampoco puede creerse que esta emergencia
nos convierta en un Estado unitario, donde ce-
sen las autonomias de las provincias, la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y los municipios. Es
que maés alla del cumplimiento del DNU dictado
recientemente, tienen competencias en materia
de salud y deben ejercitarse adecuadas relacio-
nes interjurisdiccionales entre los diversos go-
biernos, que integran el Estado Federal” (58).

A casi treinta dias de aquellas primeras me-
didas que mostraron una actitud plausible, con
una adecuada comunicacién del presidente y
acuerdo de la oposicién, y que abonaban la po-
sibilidad de cambios que nos evitasen volver a
las practicas del pasado, debemos ahora expre-
sar que la realidad institucional indica lo con-
trario.

Se gobierna por decretos y resoluciones y por
muy pocas personas, como ocurriera en el pasa-
do. No sesiona el Congreso y actia de manera
limitada el Poder Judicial, porque se ha declara-
do una feria judicial extraordinaria por la Corte
Suprema de Justicia y los Tribunales Superiores
de Justicia de las provincias. En consecuencia,
no hay adecuados controles sobre las diversas
medidas de emergencia, que pueden afectar los
derechos individuales (59).

(58) Clarin online del 27/03/2020.

(59) Véanse GARGARELLA, Roberto, “Frente al coro-
navirus: ;es necesario restringir las libertades compulsi-
vamente?’; Clarin online del 24/03/2020; SPECTOR, Eze-
quiel, “Autoritarismo y discriminacién en tiempos de co-

Hemos regresado al hiperpresidencialis-
mo (60) que padecimos, como expresion de una
débil cultura de la legalidad y de una baja cali-
dad institucional, caracterizada por los rasgos
delegativos, corporativos y centralistas de nues-
tra democracia (61).

ronavirus’, Clarin online del 16/04/2020; HERNANDEZ,
Antonio M., Clarin online del 23/03/2020, ya citado; y PA-
LERMO, Vicente, “Coronavirus. Aldous Huxley y las res-
puestas a la pandemia’; La Nacion online del 22/04/2020.

(60) Para nosotros, este fenémeno se caracteriza por
la concentracién del poder en el presidente, mds alla de
las competencias fijadas por la Constitucién, en desme-
dro de la divisién y el equilibrio de los poderes y de los
principios de la democracia constitucional. Debemos
a Carlos S. Nino el més profundo estudio de esta grave
patologia institucional, que produce inconmensurables
efectos negativos para el sistema politico y juridico y para
una sociedad abierta. Al referirse a la presidencia hiper-
trofiada, segun el texto constitucional originario de 1853,
o sea, antes de la reforma de 1994, sostuvo: “Esta somera
revisién de las facultades que los presidentes fueron ad-
quiriendo por una interpretacion extensiva de cldusulas
constitucionales, por claudicacién de los otros poderes
del Estado, o por un ejercicio liso y llano de la musculatu-
ra politica, muestra que, desde el punto de vista norma-
tivo, el presidente argentino es, como lo preveia Alberdi,
un verdadero monarca, aunque a diferencia de lo que
é] suponia, sus facultades regias no han sido ébice para
la inestabilidad de los gobiernos y los abusos de poder
frente a los derechos de los ciudadanos. También se con-
firma, con la desvirtuacién del espiritu y muchas veces
de los textos constitucionales, en la concesién y asuncién
de facultades extraordinarias por parte del presidente, la
tendencia a la ajuridicidad que ha sido una constante en
nuestra préctica politico-institucional, aun en periodos
de jure” (“Fundamentos de derecho constitucional’, Ed.
Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 529). Véase también HER-
NANDEZ, Antonio M., “El Poder Ejecutivo’, en HERNAN-
DEZ, Antonio M. (dir.) — CHIACCHIERA CASTRO, Pau-
lina (coord.), Derecho constitucional, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2012, 2 ts., cap. XVII.

(61) Nino sefial6, ademads, entre otros aspectos ya
mencionados, el corporativismo, que consideraba muy
importante para comprender la politica latinoamerica-
na, por su vinculacién con regimenes politicos como el
autoritarismo burocratico y con ideologias como el po-
pulismo. Y consideraba que en “Argentina la corporativi-
zacion del Estado ha sido obvia’, senialando el accionar de
las Fuerzas Armadas por la toma del poder, el de la Iglesia
Catolica, los sindicatos y, en el sistema econdmico, por la
concesién de privilegios, monopolios, subsidios a deter-
minados grupos de contratistas del Estado (NINO, Carlos
A., “Fundamentos de derecho constitucional’, ob. cit., ps.
562-6). Por eso, sostuvo que nuestra democracia era “cor-
porativa” y alejada del modelo correcto que defendia de
democracia “deliberativa” (ob. cit., p. 605).
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Debemos detenernos en el tema del Congreso,
por su especial gravedad institucional, ya que
su falta de funcionamiento afecta hondamente
nuestra democracia republicana y federal (62).

El Congreso no estd cumpliendo con las obli-
gaciones constitucionales para el control de los
institutos de emergencia que se estdn utilizan-
do, especialmente de los decretos de necesidad
y urgenciay de los decretos delegados (63), co-
rrespondientes a la emergencia sanitaria. No se
reune la Comisién Bicameral Permanente pre-
vista por el art. 99, inc. 3°, para recibir dentro
de los diez dias del dictado de cada uno de ellos
al jefe de Gabinete de Ministros. Tampoco se
cumple con la otra obligacién posterior del tra-
tamiento dentro de los diez dfas por las respec-
tivas Camaras del Congreso. Existen ya decenas
de decretos dictados, como hemos mencionado,
alos que se suman ya resoluciones ministeriales
en una variedad de materias, sin el debido con-
trol legislativo y de constitucionalidad, como en
el pasado que hemos descripto en el punto an-
terior.

Pero, ademads de ello, frente a la compleji-
dad de la pandemia, con sus multiples pro-
blemas, no solo sanitarios, sino politicos,
econdémicos, sociales, institucionales, éticos
e internacionales, ;cémo podemos prescindir
del necesario debate y deliberacién del érga-
no que representa la legitimidad popular en
su mas amplia expresién?

La union nacional que necesitamos frente a
tan grave desafio no debe implicar un pensa-
miento unico y centralista, sino la expresion
plural de la sociedad abierta, para alcanzar

(62) Véase SABSAY, Daniel, “El Poder Legislativo debe
seguir funcionando’, La Nacion online del 09/04/2020, y
nuestro articulo en Clarin antes citado. Asimismo, lo han
solicitado en estos ultimos dias ante diversos medios
periodisticos nacionales los senadores Juan C. Romero,
Luis Naidenoff y Humberto Schiavone, entre otros, y los
diputados Negri, Cornejo, Ritondo, Enriquez, Iglesias y
Ferraro.

(63) Aunque en los decretos dictados por el Poder Eje-
cutivo se menciona como fundamentacién a los incs. 1°y
3o del art. 99, correspondientes a decretos reglamentarios
y de necesidad y urgencia.

el mayor consenso democrdtico posible en la
emergencia (64).

Resulta inconcebible que no sesione el Con-
greso, que con sus dos Cdmaras representa al
pueblo de la Nacidn y de las provincias.

Si no lo hace con la presencia fisica de los
legisladores, como otros Congresos y Parla-
mentos de paises democraticos (65), podria

(64) Son demasiados los problemas que enfrenta la
Argentina en todos los aspectos de la vida nacional, a
los que se suman ahora los de la pandemia y los poste-
riores que vendran como su consecuencia. Pero incluso,
con relacién a las medidas sanitarias adoptadas, jacaso
no merece un debate la contratacion de hasta 500 médi-
cos cubanos, que no tienen aqui sus titulos reconocidos,
cuando hay més de 100 médicos argentinos que estdn en
el exterior sin poder volver al pais, ademads de los muchos
que tenemos aqui? ;O la manera en que se reparten los
subsidios para el transporte, que benefician especial-
mente al Area Metropolitana? ;O las medidas para apo-
yar a los distintos sectores que sufren la recesi6n econd-
mica? ;O los gastos que se producen por los insumos trai-
dos desde China? ;O las contrataciones que se realizan,
algunas de las cuales ya requieren investigacién penal,
como en el caso del Ministerio de Desarrollo Social, por
el cual renunciaron 15 funcionarios? ;O el plan para una
salida ordenada de la cuarentena? ;O los controles del
humor social que anuncié la ministra de Seguridad? ;O
las cuestiones de cardcter tributario?, entre muchas otras
cuestiones. Véase, ademads, NUN, José, “El coronavirus
y la transicién a la democracia” y “Coronavirus: como
decidir en tiempos de incertidumbre’, La Nacién online
del 06 y 19/04/2020, respectivamente. También véase
OPPENHEIMER, Andrés, “El disparatado plan argentino
de traer médicos cubanos’, El Nuevo Herald online del
22/04/2020, www.elnuevoherald.com.

(65) Como los de Estados Unidos, Alemania, Inglate-
rra, Francia, Espana, Canadd, Nueva Zelanda, Australia,
Suecia, Noruega, Suiza, Holanda, Colombia, Perti, Chile,
Uruguay, entre otros. Recién el 20 de abril sesioné pre-
sencialmente el Senado en México, luego de reclamos
como los ocurridos en la Argentina. Véase la nota pe-
riodistica de GARZA ONOFRE, Juan — LOPEZ AYLLON,
Sergio — LUNA PLA, Issa — MARTIN REYES, Javier
— SALAZAR UGARTE, Pedro, “Democracia en vilo y la
Constitucién también’, El Universal de dicho dia, donde
sostuvieron: “Desde hace semanas los diputados y sena-
dores han declinado cumplir el encargo que les dieron
millones de mexicanos. Hoy los legisladores federales
no sesionan, no debaten, no deciden, no aportan de su
parte para hacer frente a la pandemia” En el articulo se
expresa, asimismo: “Como ha dicho la presidenta del
Congreso norteamericano en funciones durante la pan-
demia: los capitanes del barco salen al dltimo” Aunque
debemos aclarar que la sesion fue para el tratamiento de
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hacerlo de manera virtual, como también

ocurre en otros paises (66).

Ante los reclamos por el funcionamiento del
Congreso (67), la presidenta del Senado presen-
té una accion declarativa de certeza ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, donde se pre-
gunta: “;Es constitucionalmente posible que tal
como lo dispone el art. 30 del Reglamento del
Senado sesione mediante medios virtuales de-
bido a la situacién de gravedad institucional ge-
nerada objetivamente por el COVID-19?”.

Dicha presentacién ha producido numerosos
rechazos por una multiplicidad de razones ju-

ridicas, institucionales y politicas, tanto por los

un proyecto de amnistia que habia presentado antes el
presidente Lopez Obrador y que beneficié a 5000 presos
de la justicia federal y a 100.000 de las justicias estadua-
les. En la sesion, los bloques opositores plantearon el tra-
tamiento de otras cuestiones vinculadas a la lucha contra
la pandemia. También ha sesionado presencialmente el
Parlamento Europeo en estos dias.

(66) Para un andlisis del funcionamiento virtual de
los Poderes Legislativos nacionales, véase el Proyecto de
Modificaciéon del Reglamento de la Cdmara de Diputados
de la Nacioén, presentado el 22/04/2020 por el diputado
Jorge Enriquez, en cuyos Fundamentos menciona los
casos del Senado de Brasil, las Asambleas Nacionales de
Perti y Ecuador, el Poder Legislativo de Colombia y del
Paraguay, entre otros ejemplos. Y, con relacién a la mo-
dificacién del Reglamento del Senado para incorporar
sesiones virtuales, véase el articulo del actual prosecre-
tario legislativo de dicho cuerpo, TUNESS], Juan, “El fun-
cionamiento del Congreso: primer paso para un acuerdo
general’, Clarin online del 19/04/2020.

(67) Que, ademas de los antes mencionados efectua-
dos por legisladores, periodistas y abogados y profesores
de Derecho, ha incluido un amparo presentado por la
Fundacién Apolo Bases para el Cambio ante la omisién
constitucional producida por la falta de funcionamiento
del Congreso, que violenta la Constitucién al no contro-
lar los decretos de necesidad y urgencia. Alli se planted,
ademds, la inconstitucionalidad de los decs. 4/2020 y
5/2020 de la Presidencia del Senado, de fechas 25/03 y
31/03/2020, que dispusieron la interrupcién de los pla-
zos parlamentarios, por violar los plazos del art. 99, inc.
30, de la CNy los de la ley reglamentaria 26.122.

propios legisladores (68) como por profesores de
Derecho (69).

Por razones de extensién de este trabajo,
enunciamos sintéticamente las razones por las
que sostenemos la inconstitucionalidad e im-
procedencia de la accién presentada: a) no hay
caso o cuestion federal, porque se trata de una
consulta, yla Corte histéricamente no se ha ex-
pedido al respecto; b) tampoco corresponde la
accion declarativa de certeza, ya que aqui no
hay incertidumbre, puesto que la respuesta
es evidentemente afirmativa; c) la Corte es in-
competente, ya que no es una causa de compe-
tencia originaria, conforme al art. 117 de la CN,
que solo las admite cuando se trata de “asun-
tos concernientes a embajadores, ministros y
consules extranjeros y en los que una provincia
fuese parte”; d) porque la sancion e interpreta-
cién de un Reglamento es competencia exclu-
siva y excluyente de cada una de las Cdmaras
del Congreso, segtin lo dispuesto por el art. 66
de la Ley Suprema; e) porque uno de los prin-
cipios del control de constitucionalidad es que
cada Poder, interpreta y aplica por si mismo la
Constitucién; f) porque importa desconocer
la divisién y el equilibrio de poderes, afectan-
do gravemente a nuestro sistema republicano
y federal (70).

(68) Por los legisladores de ambas Camaras, a los que
se suma la opinién de Eduardo Menem, expresiden-
te de la Convencién Nacional Constituyente de 1994 y
provisorio del Senado de la Nacién, en Clarin online del
15/04/2020, quien sostuvo que atenta contra la divisién
de poderes y es “Como si la Corte le pidiera al Congreso
que opine si una sentencia debe ser en tal o cual sentido”
(HELFGOT, Marcelo, “Coronavirus en Argentina: juristas
ponen en duda que la Corte pueda habilitar las sesiones
virtuales en el Congreso”).

(69) En cuanto a los profesores de Derecho, casi en
su totalidad, se oponen al planteo. Véase, en la nota de
Clarin recién citada, las opiniones de Jorge Gentile y de
Ricardo Gil Lavedra, que calificaron de improcedente
y dilatoria la presentacién. Lo propio sostuvieron por
diversas razones constitucionales los profesores Zaffa-
roni, Lon, Sabsay, Badeni, Lonigro, Armesto, Diegues y
Onaindia, con la opinién contraria de Rondina y dudosa
de Gil Dominguez, en la nota de BLANCO, Patricia, “La
inmensa mayoria de los juristas considera improcedente
el pedido de Cristina Kirchner a la Corte sobre la validez
de las sesiones virtuales del Congreso’; Infobae online del
19/04/2020.

(70) Nunca habia ocurrido una situacién como esta en
la historia argentina, y creemos que es muy dificil encon-
trar alguna similar en el derecho comparado.
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Conrelacion a este tema, con fecha 21 de abril
se expidio el procurador general de la Nacion,
Dr. Eduardo Casal, en la vista que le fuera co-
rrida, expresando que, conforme al criterio fija-
do en el precedente “Sojo’, entre muchos otros,
“opino que la cuestion planteada, aun en el mar-
co de un proceso judicial, resultaria contraria a
la competencia originaria de la Corte” (71).

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion fallo al respecto el dia 24 de abril, recha-
zando por unanimidad el planteo formulado, en
un extenso fallo con tres votos de mayoria de los
ministros Maqueda, Highton de Nolasco y Lo-
renzetti; un voto concurrente del ministro Ro-
satti, y un voto en disidencia parcial del ministro
presidente Rosenkrantz (72).

En definitiva, y como consecuencia de las di-
versas opiniones criticas expresadas desde la
prensa, la doctrina y algunos sectores de la opo-
sicién por la falta de funcionamiento, el oficia-
lismo se ha visto obligado a convocar a sesiones
en ambas Cdmaras.

Consideraremos seguidamente las cuestiones
vinculadas al federalismo. En los articulos perio-
disticos de nuestra autoria citados inicialmente
seflalamos que, a diferencia de otras oportuni-
dades, fue plausible que el presidente hubiera
anunciado el decreto de la cuarentena con el
apoyo de los gobernadores. Pero también ad-
vertiamos que no debiamos volver a las practi-
cas pasadas, en que las emergencias sirvieron
para la centralizacién del pais.

Creemos que, aunque se han producido con-
sultas a los gobernadores y al jefe de Gobier-
no de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
ademads de algunos intendentes, no se han res-
petado en su plenitud los principios de nuestra

(71) Véase CSJ 353/2020/CS1, “Ministerio Publico -
Procuracién General de la Nacién’, 21/04/2020. Se trata
de un dictamen fundado en la jurisprudencia pacifica
de la Corte Suprema de Justicia desde el siglo XIX, como
adelantaba la opinién casi undnime de las opiniones
consignadas anteriormente.

(72) Véase CSJ 353/2020/CS1, “Fernéndez de Kirchner,
Cristina en caracter de Presidenta del Honorable Sena-
do de la Nacién s/ accién declarativa de certeza”. El Alto
Tribunal abundé en consideraciones para rechazar la
accién presentada, aunque, por razones de extension de
este trabajo, no nos detendremos en su anélisis.

Federacion, que han establecido un federalismo
moderno, de concertacion, asentado en maduras
relaciones interjurisdiccionales.

En primer lugar, porque la falta de funcio-
namiento del Congreso durante esta emergen-
cia hasta este momento afect6 directamente a
nuestra Federacion. No se escucharon las voces,
las ideas, las propuestas de los diputados del
pueblo de la Nacidn, ni las de los senadores de
nuestras provincias, que son la representaciéon
genuina de un pais tan extenso y diverso como
la Argentina.

En segundo lugar, porque debemos tener en
cuenta que, en esta emergencia sanitaria, las
competencias corresponden de manera concu-
rrente a los cuatro érdenes gubernamentales:
gobierno federal, provincias, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y municipios (73).

Y, ademds, los servicios publicos en esta ma-
teria estdn a cargo principalmente de las provin-
cias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y los
municipios. En consecuencia, debiera haberse
adoptado una participacion conjunta y coordi-
nada de los diversos gobiernos en las grandes
decisiones durante la emergencia, en lugar de
las asumidas solo por el Poder Ejecutivo me-
diante decretos. Asimismo, hubiera sido con-
veniente un desarrollo mas pronunciado de las
relaciones interjurisdiccionales (74) y una ma-

(73) Véanse HERNANDEZ, Antonio M., “Federalis-
mo y constitucionalismo provincial; Ed. AbeledoPerrot,
Buenos Aires, 2009, y “Derecho municipal’, Ed. UNAM,
México, 2003. Con respecto a las competencias concu-
rrentes municipales, véase MARCHIARO, Enrique, “Cie-
rres municipales y pandemia’; DPI. Diario Administrati-
vo, nro. 273, 07/04/2020, donde se destaca el importante
rol de los gobiernos locales. Asimismo, véanse HUERTA
OCHOA, Carla, “Emergencia sanitaria y la distribucién
de competencias en el Estado federal mexicano’; y SER-
NA DE LA GARZA, José M., “Facultades de las entidades
federativas para dictar medidas de seguridad sanita-
ria ante epidemias como el COVID-19, en GONZALEZ
MARTIN, Nuria, Emergencia sanitaria por COVID-19.
Federalismo, Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, México, publicacion online, 2020.

(74) Aunque debe destacarse el funcionamiento del
Consejo Federal de Salud. En nuestras “20 propuestas
para fortalecer el federalismo argentino” planteamos
la necesidad de constituir una Asociacién Nacional o
Conferencia de Gobernadores, como en Estados Unidos
y México. Véase HERNANDEZ, Antonio M., “La Ciudad
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yor decisién y ejecucién a cargo de los gobier-
nos subnacionales.

Creemos, no obstante, que la decisién prin-
cipal, que fue la de disponer la cuarentena,
fue acertada y ha logrado tener éxito, por con-
tar con el apoyo de los gobiernos provincia-
les, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y
municipales (75). Estimamos que la Federa-
ci6én, como sistema de Estado y de gobierno, ha
resultado muy importante en esta oportunidad,
como lo indican, ademds, otros ejemplos en el
derecho comparado, particularmente el de Ale-
mania (76).

Deteniéndonos en la importancia de un fede-
ralismo de coordinacidn, indicamos que algu-
nos decretos de necesidad y urgencia, como el
355/2020, en el art. 3°, hacen una adecuada re-
ferencia a la coordinacion con los diversos 6r-

Auténoma de Buenos Aires y el fortalecimiento del fede-
ralismo argentino’, Ed. Iusbaires, Buenos Aires, 2017.

(75) Véanse PORTO, Alberto — DI GRESIA, Luciano,
“El rol de los gobiernos subnacionales (provinciales y
municipales) en la pandemia COVID-19’; Universidad
Nacional de La Plata, 13/04/2020, y TORTOLERO CER-
VANTES, Francisco, “La pandemia como oportunidad
para relanzar el rol de las entidades subnacionales lati-
noamericanas’, en GONZALEZ MARTIN, Nuria, “Emer-
gencia sanitaria por COVID-19. Federalismo’, ob. cit.

(76) Véase el articulo de CARBAJOSA, Ana — BASSETS,
Marc, “La pandemia examina el federalismo alemén y el
centralismo francés’, El Pais online del 17/04/2020, don-
de se destaca la eficiencia del sistema descentralizado
alemén, basado en los acuerdos de Merkel con los jefes
de gobierno de los Léinder para las grandes decisiones,
mientras que su ejecucion corresponde a los Lénder. Y
donde la cercania de estos con los ciudadanos y las dis-
tintas realidades posibilité el éxito alcanzado. Y el con-
traste fue con el sistema francés, asentado en el centralis-
mo del poder del presidente y su élite tecnocratica. Asi-
mismo, en OLTERMANN, Philip, “Germany’s devolved
logic is helping it win the coronavirus race’; The Guardian
del 05/04/2020, wwuw.theguardian.com/world/2020/
apr/05/, se pone de relieve que, mediante 400 oficinas de
salud publica, mayoritariamente a cargo de autoridades
municipales y de los Lédnder alemanes, se ha avanzado
con las pruebas requeridas por la Organizacién Mun-
dial de la Salud para la deteccién del virus. Y que aqui
se demuestra la lentitud de la tortuga centralista contra
la velocidad de la liebre que es el federalismo, ya que no
deben esperarse las decisiones del gobierno central.

denes de gobierno para la ejecucion de diversas
medidas (77).

Pero en ese mismo decreto, en el art. 2°, se dis-
pone préacticamente una subordinacion de los
gobiernos subnacionales, ya que solo la Jefatura
de Gabinete esté facultada para disponer excep-
ciones para la salida ordenada de la cuarentena,
apedido de aquellos gobiernos. Y lo propio ocu-
r1i6 con el Certificado Unico Habilitante para
Circulacion en todo el pais, correspondiente
solo al Ministerio del Interior, con un muy alto
grado de centralizacién (78).

Creemos que las decisiones con respecto a
estas ultimas cuestiones referidas debieran co-
rresponder a los gobiernos provinciales y mu-
nicipales, sobre todo en esta etapa en que se
trabaja en la extensién de la cuarentena has-
ta mayo (79). Es que la diferente realidad que
presenta la pandemia en las provincias y en los
municipios asi lo amerita. En las provincias de
Catamarca y Formosa no hubo ningtin contagio,
y en las de Jujuy, Salta, Entre Rios, Santa Fe, La
Rioja y La Pampa hay muy pocos, por lo que la
reanudacién de actividades y la mayor circula-
cién pueden resolverse anticipadamente a otros
lugares del pais, como la provincia de Buenos
Aires y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
que presentan los mayores focos de contagio.
Pero incluso en una provincia como la de Cér-
doba se observan distintas realidades, y cerca de
30 gobiernos municipales han solicitado avan-
zar en la salida de la cuarentena ante la ausen-
cia de casos (80). Creemos que la concentracién

(77) El art. 3° expresa, con adecuada técnica federal,
que las autoridades federales “en coordinacién de sus pa-
res de las jurisdicciones provinciales, de la Ciudad Aut6-
noma de Buenos Aires y de las autoridades municipales,
cada uno en el &mbito de sus competencias, dispondran
las medidas..."

(78) Véase la res. 48/2020 del Ministerio del Interior, de
fecha 28/03/2020.

(79) Véanse los articulos de LEJMAN, Romén, “Co-
ronavirus en Argentina: Ferndndez evaliia extender la
cuarentena obligatoria hasta el 10 de mayo inclusive’, In-
fobae online del 22/04/2020, y ORIGLIA, Gabriela, “Coro-
navirus: los gobernadores se preparan para la continuar
la cuarentena con mas flexibilizaciones’, La Nacion onli-
ne del 22/04/2020.

(80) Véase la nota de COLAUTTI, Fernando, “Pocos
intendentes piden abrir mas actividades’, La Voz del In-
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de todas las decisiones en el gobierno central o
incluso en los provinciales debe ceder, en con-
secuencia, ante las ventajas evidentes de la des-
centralizacién, como verdadera técnica de vida
social, en un pais tan extenso (81).

Hacia el futuro esperamos que se avance en
las mejores practicas institucionales y de rela-
ciones interjurisdiccionales, de acuerdo con el
proyecto federal de la Constitucién, asentado en
las autonomias provinciales, de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires y municipales.

Continuando con este andlisis, debemos
considerar brevemente cémo ha sido el fun-
cionamiento institucional de los gobiernos sub-
nacionales en la emergencia. Y, en este aspecto,
también se ha observado el fenémeno del hi-
perpresidencialismo (82), con falta de fun-
cionamiento de Legislaturas y de Concejos
Deliberantes, aunque con las excepciones que
seguidamente indicamos. En efecto, han sesio-
nado de manera virtual las Legislaturas pro-
vinciales de Cérdoba, Mendoza y Salta, y los
Concejos Deliberantes de Cérdoba, Mendoza,
Rivadavia, Maipti, Godoy Cruz, Guaymallén y
Santa Rosa (83).

terior del 22/04/2020, p. 3. En efecto, 30 de los 427 go-
biernos locales han solicitado al gobierno provincial esa
flexibilizacidn, pero la respuesta ha sido negativa, lo que
indica esa subordinacién que antes senaldbamos y que
afecta a las autonomias locales. En el caso de la provincia
de Buenos Aires, 72 municipios han solicitado lo mismo.
Véase la nota de LUCESOLE, Maria José, “Coronavirus en
Argentina: mas de la mitad de los municipios bonaeren-
ses pidieron flexibilizar la cuarentena’; La Nacion online
del 24/04/2020.

(81) Piénsese en el caso de la empresa Volkswagen,
que solicitd la apertura de su fabrica en Cérdoba a pedi-
do de la central en Alemania, y que tuvo que esperar su
autorizaciéon desde el gobierno federal en Buenos Aires.
Véase el articulo de DAVILA, Diego, “Volkswagen pidié
reabrir la planta local el préximo lunes’; La Voz del Inte-
rior del 22/04/2020, p. 8.

(82) Se ha repetido en general en las provincias y mu-
nicipios el modelo observado en el gobierno federal.
Véase, ademads, con relacién a México, BARCELO, Daniel,
“Controles constitucionales sobre los gobiernos federal y
de los Estados en emergencias sanitarias’, en GONZALEZ
MARTIN, Nuria, Emergencia sanitaria por COVID-19. Fe-
deralismo, ob. cit.

(83) Véase BRUGGE, Juan, “Congreso de la Nacion, las
sesiones por videoconferencia y su constitucionalidad’,
Perfil online del 17/04/2020. También funcionan de ma-

En cuanto al ejercicio de sus competencias en
esta materia, se puede sefnalar que, mas alla de
algunas cuestiones que analizaremos con rela-
cién a los derechos afectados, en el pais hubo
plena coincidencia de los diversos gobiernos en
aplicar el distanciamiento social obligatorio
como principal medida de lucha contra la pan-
demia (84).

En cuanto al breve analisis de los derechos
Jundamentales restringidos o lesionados por
esta emergencia, sefialamos en primer lugar a
la libertad fisica o de locomocién, a la de reu-
nioén, a los de trabajar y ejercer industria licita,
como consecuencia del aislamiento preventivo
y obligatorio (85). Pero por excesos cometidos,
en algunos casos se han lesionado o intentado
lesionar los derechos a la igualdad, a la privaci-
dad, a informarse y a la libertad de prensa, con-
sagrados por la Constitucién Nacional y diversos
tratados internacionales con esa jerarquia.

Con respecto a los primeramente menciona-
dos, la constitucionalidad del decreto de ne-
cesidad y urgencia fue asi resuelta por un fallo
de la Camara Nacional en lo Contencioso Ad-
ministrativo, sala Integrada de Habeas Corpus,
que rechazé un hdbeas corpus presentado al
respecto (86).

nera virtual las Legislaturas Estaduales de Chiapas, Sina-
loa y Zacatecas en la federacién mexicana. Por su parte,
véase la actividad legislativa de 35 Estados norteamerica-
nos en la pagina web de la National Conference of State
Legislatures, wwuw.ncsl.org, con toda la informacién en
torno al COVID-19.

(84) En cambio, en otras federaciones ello no ocurrid,
como en Brasil, México y Estados Unidos, en que los pre-
sidentes fueron reacios a decidir las cuarentenas. Y por
eso reaccionaron anticipadamente los gobernadores de
San Pablo y de Rio de Janeiro, de Jalisco y Nueva Leén y
de Nueva York y California, entre otras autoridades esta-
duales y municipales. Véase KINCAID, John — LECKRO-
NE, J. Wesley, “Federalism and the COVID-19 crisis in
the United States of America’; Forum of Federations, que
refieren que 10 gobernadores ordenaron la cuarentena, 9
de ellos demdcratas, antes de la decisién del presidente.
Los autores critican el accionar oficial ante la pandemia,
atento a la marcada polarizacién politica existente y los
graves efectos producidos.

(85) Dispuesto por el DNU 297/2020, ya antes citado.

(86) “Kingston Patricio s/ hdbeas corpus’, 19.200/2020,
fallo de Rodolfo Pociello Argerich y Ricardo M. Pinto,
marzo/2020.
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Sin embargo, en un hédbeas corpus colecti-
vo admitido en Chubut, la jueza Del Valle Mo-
reno sostuvo que hubo excesos policiales en el
cumplimiento de las medidas dispuestas, que
habian incluido un virtual toque de queda en
poblaciones, entre otras medidas que iban mas
alla del DNU 297/2020 (87).

Sostenemos, asimismo, la inconstitucionali-
dad del Protocolo de Accién de Ingreso y Egre-
so dela Provincia, dictado por decreto del Poder
Ejecutivo en la provincia de San Luis. En primer
lugar, porque no se admite en la Constitucién
provincial el dictado de decretos de necesidad
y urgencia y, en consecuencia, para una limi-
tacién de derechos constitucionales es nece-
saria una ley provincial, con intervencién de
la Legislatura. Pero, ademads, en el Protocolo se
prohibe el ingreso a la provincia en varios de
los pasos limitrofes, y en los autorizados se es-
tablecen requisitos que resultan irrazonables y
desproporcionados, en violacién de los arts. 14
y 28 de la CN y de los tratados internacionales
de derechos humanos. Por ejemplo, se prohibe
que en el transporte de carga haya un acompa-
nante y, ademas, se dispone que dicho transito
por la provincia sera “encapsulado” (con custo-
dia policial) hacia el puesto limitrofe de egreso,
sin permitir a los vehiculos escoltados ninguna
detencién dentro del territorio provincial. Igual
consideracién nos merecen las prohibiciones
de ingreso o de transito efectuadas por varios
municipios a lo largo del pais, que se produje-
ron afectando a quienes estaban autorizados
por el DNU 297/2020.

Otra norma que fue declarada inconstitucio-
nal fue la res. conj. 16/2020 del Ministerio de
Salud y de la Jefatura de Gabinete de Ministros
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en sus
arts. 2°y 3°, que habian dispuesto la obligacién
para los adultos mayores de 70 anos de efectuar
un aviso a la autoridad publica antes de salir de
sus viviendas, en el marco de lo dispuesto por
el DNU 297/2020, y que tenia una duracién de
48 horas. La intencién inicial del gobierno ha-
bia sido que dichos adultos mayores solicitasen
permiso para salir, pero, ante las criticas recibi-

(87) Véase el articulo de MEYER, Adriana, “Chubut:
Habeas corpus colectivo y marcha atras con las medidas
abusivas’, Pdgina 12 online del 21/04/2020.

das, emitieron la referida resolucién. Pero, aun
asi, fue declarada inconstitucional en una sen-
tencia de extensa argumentacion, que considerd
que se violaba el principio de igualdad, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia en lo Con-
tencioso Administrativo de la Ciudad Aut6no-
ma de Buenos Aires (88). También se debatié
una cuestion similar en Francia, con opiniones
contrarias a cualquier discriminacién hacia los
adultos mayores (89).

Con relacién a las posibles violaciones de la
privacidad de las personas, debe mencionarse
la declaracion efectuada por la ministra de Se-
guridad de la Nacidn, acerca de que se efectua-
ba un ciberpatrullaje para medir el humor social
en las redes por parte de las fuerzas de seguri-
dad, lo que originé el inmediato rechazo oposi-
tor (90). A ello se suma el pedido efectuado a las
empresas de telefonfa mévil por el gobernador
de la provincia de Chaco, Jorge Capitanich, para

(88) En los autos “Lanzieri, Silvano c¢. GCBA s/ ampa-
ro’, con fecha 20/04/2020, fallo del juez Lisandro Fast-
man. Véase al respecto la nota de SAGUES, Néstor, “Ma-
yores de 70: un pedido de autorizacién que nacié mal y
termind diluido’, La Nacidn online del 22/04/2020.

(89) Véanse las opiniones en tal sentido de MAUS, Di-
dier — MINC, Alain, “La rebelién de las canas’) Infobae
online del 19/04/2020. Tras las criticas, el presidente Ma-
cron dio marcha atras con el confinamiento obligatorio
de los mayores de 65 aios.

(90) Véanse las opiniones de los diputados nacio-
nales de la UCR, Alvaro de Lamadrid, Gustavo Menna,
Luis Petri, Roxana Reyes, Gonzalo del Cerro, en la nota
“Frederic hablé de ‘ciberpatrullaje para medir el humor
social’ y desatd otra polémica’; Perfil del 08/04/2020. Los
diputados de la oposicién cuestionaron dichas declara-
ciones alegando violaciones a la privacidad, entre otros
derechos asegurados por la Constitucién Nacional y los
tratados internacionales de derechos humanos. Este es
uno de los problemas mas graves que amenazan la con-
dicién humana, ante la presencia de Estados autocrati-
cos que controlan todo con la tecnologia, como ocurre en
China. Véase “El coronavirus bajo el liberalismo. Byung-
Chul Han: vamos hacia un feudalismo digital y el modelo
chino podria imponerse’, Clarin online del 17/04/2020,
Secc. Cultura, donde el fil6sofo y ensayista coreano aler-
ta que el coronavirus podria llevarnos a una sociedad de
vigilancia total que terminara con las libertades occiden-
tales. Alli denuncia la biopolitica y el control tecnolégico
efectuado sobre cada individuo. Pero también sefiala los
riesgos de plataformas como Facebook, Google o Ama-
zon, como capitalismo de vigilancia, para manipular y
maximizar ganancias.
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disponer de los niimeros de los usuarios a los fi-
nes de controlarlos por la pandemia (91).

Mencionamos lo ocurrido en la provincia
de San Luis, donde el gobernador resolvié
impedir la distribucién de diarios y revis-
tas nacionales desde el 14/04/2020. Se tra-
té de una grosera violacién de los derechos a
la informacién como de la libertad de pren-
sa, reconocidos por el bloque de constitucio-
nalidad federal y por la propia Constitucién
provincial (92).

También con relacién a esto, el vicepresi-
dente del Ente Nacional de Comunicacio-
nes (ENACOM), Gustavo Lépez, anunci6 que
se debian controlar los portales de internet
para evitar fake news, con base en la doctrina
de la real malicia y del law fare, aunque fue
desmentido al dia siguiente por el titular del
ente (93).

Finalmente mencionamos el problema de
los argentinos que quedaron en el exterior y no
pueden volver al pafs, por la prohibicién de vue-
los dispuesta en el pais, y por lo que solo Aero-
lineas Argentinas puede traerlos. Se calcula su
nimero actualmente en mds de 15.000. Por ese
motivo, la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos ha solicitado informes al gobier-
no nacional (94).

IV. Propuestas y reflexiones finales

Pensamos que las emergencias y sus institu-
tos deben adecuarse a los principios y reglas de

(91) Véase Clarin online del 19/04/2020. Asimismo,
véase el articulo de BORELLA, Guillermo, “Big data: va-
mos hacia sociedad de control y vigilancia’, La Nacion
online del 02/05/2020.

(92) Estos casos planteados indican la imperiosa nece-
sidad del funcionamiento pleno del sistema republicano,
con todos los Poderes funcionando, para el control de
constitucionalidad de las medidas de emergencia.

(93) Véase el articulo “Coronavirus: advierten que el
Estado controlaré los portales de internet para evitar las
fake news’, La Nacion online del 01/05/2020 y edicién del
mismo diario del 02 de mayo con la desmentida de Am-
brosini, titular del ENACOM.

(94) Véase la nota “Coronavirus en Argentina: la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos pidi6
informes sobre la situacién de los varados’, Clarin del
28/04/2020.

nuestro orden constitucional, democratico, libe-
ral y republicano. En consecuencia, aunque los
Poderes Ejecutivos sean los érganos que tengan
mayor capacidad para afrontar la situacién ex-
cepcional, ello no significa que el Congreso, las
Legislaturas y los Concejos Deliberantes dejen
de participar en la deliberacién y decisién de las
medidas a adoptarse. Ademads, debe asegurarse
especialmente la posibilidad de la revisién judi-
cial por los Poderes Judiciales federal y provin-
ciales, para resguardar las garantias individuales
y salvaguardar la supremacia constitucional.

Comprendemos que ello comporta un dificil
equilibrio entre la legitimidad democrética y la
eficacia de las medidas destinadas a conjurar la
emergencia, pero ese es el desafio que hay que
asumir, para no seguir aplicando las férmulas del
pasado, que han producido una ostensible decli-
nacién de nuestra cultura constitucional y de la
legalidad (95).

En tal sentido, queremos recordar especial-
mente las pautas de limitacién y control se-
naladas desde hace afios por German J. Bidart
Campos (96): “a) Previamente a la puesta en vi-
gor de un instituto de emergencia o a la adop-
cién de las medidas respectivas, el érgano de
poder competente debe efectuar una declara-
cién formal sobre la situacién de emergencia.
b) Es menester que esa declaracion, asi como la
puesta en vigencia del instituto de emergencia
queden sujetos a control judicial de constitu-
cionalidad. c) Conviene que el rgano de poder
exprese los motivos que fundamentan el acto
declarativo de tales medidas, para que el con-
trol opere de manera objetiva y razonable. d)
Debe fijarse la extensién temporal y territorial
del instituto o de las medidas de emergencia. e)
Debe subsistir integralmente el funcionamiento
de los tres poderes del Estado y mantenerse el
control de constitucionalidad pues la violacién

(95) Véanse HERNANDEZ, Antonio M., “Fortalezas
y debilidades constitucionales. Una lectura critica en el
Bicentenario’, ob. cit.; “A 25 afios de la reforma constitu-
cional de 1994...) ob. cit., y, especialmente, HERNANDEZ,
Antonio M. — ZOVATTO, Daniel — FIDANZA, Eduardo
(comps.), “Segunda Encuesta de Cultura Constitucional.
Argentina, una sociedad anémica’; Ed. Eudeba, Buenos
Aires, 2016.

(96) “Manual de derecho constitucional argentino’; ob.
cit., ps. 166-7.
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de derechos producida por la emergencia tiene
que ser judiciable, a fin de respetar la tutela ju-
dicial efectiva” (97).

Asimismo, el reconocido publicista agregaba:
“Logrado este delineamiento, hace falta todavia
dejar establecido que: a) ninguna emergencia ni
instituto de emergencia confiere poderes supe-
riores o ajenos a la Constitucion; y b) ninguna
emergencia ni instituto de emergencia significa
suspender la vigencia de la Constitucién” (98).

Insistimos, ademads, en la necesidad de res-
petar especialmente los mandatos constitu-
cionales de un federalismo de coordinacién y
concertacién entre los cuatro érdenes guber-
namentales: federal, provinciales, de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y municipales, con
un mayor desarrollo de las relaciones interjuris-
diccionales.

Finalmente, esta emergencia mundial por la
pandemia nos ha planteado dos grandes opcio-
nes, segln lo expresan Harari (99) y Byung-Chul
Han (100): o 1a conveniencia de una accién soli-
daria y multilateral a través de las Naciones Uni-
das y de las organizaciones regionales (101), o

(97) “Manual de derecho constitucional argentino’, ob.
cit., p. 167.

(98) “Manual de derecho constitucional argentino’, ob.
cit.,, p. 167.

(99) Yuval N. Harari, profesor de la Universidad He-
brea de Jerusalén, autor de los libros “Sapiens: de anima-
les a dioses’; “Homo deus: breve historia del manana” y
“21 lecciones para el siglo XXI" Véase el articulo “Elegire-
mos entre unir a la humanidad o el egoismo’; Ed. Acento,

22/04/2020, www.acento.com.do.

(100) Véase “La emergencia viral y el mundo de ma-
nana. Byung-Chul Han, el filésofo coreano que piensa
desde Berlin’; El Pais online del 22/03/2020, donde, entre
otras consideraciones, sostiene que los Estados asiaticos
son autoritarios, hay colectivismo y menos individualis-
mo y los ciudadanos més obedientes. Afirma que, si el
sistema policial y digital chino se extiende a Europa, se
impondra el estado de excepcion previsto por Agamben.
Byung-Chul Han es profesor en la Universidad de las Ar-
tes de Berlin y autor del libro “La sociedad del cansancio”

(101) Hubo un débil papel desarrollado por las Nacio-
nes Unidas y por la Organizacién de Estados Americanos,
en nuestra region. Pero, ademds, se ha planteado un de-

la unilateral de cada Estado (102); y la segunda
opcidn, entre las respuestas de regimenes de-
mocréticos o las de sistemas autocréticos o to-
talitarios (103).

Nosotros creemos que la respuesta consiste
en aferrarnos a los grandes valores del consti-
tucionalismo y del humanismo, con una lucha
permanente por la democracia, la libertad y la
dignidad humana (104).

bate sobre el accionar de la Organizacién Mundial de la
Salud, pues algunos gobiernos han sostenido que no re-
acciond rapidamente ante el aviso de Taiwdn del comien-
zo de la epidemia en China. Y, asimismo, los gobiernos de
Estados Unidos, Inglaterra, Francia y Alemania han sena-
lado las responsabilidades de China por haber originado
la epidemia y luego ocultarla, por lo que la informacién
tardifa facilit6 la pandemia, con enormes dafios a la hu-
manidad. Véase el articulo de SPECTOR, Ezequiel, “Co-
ronavirus: el papel de China en el brote del COVID-19’)
La Nacidn online del 22/04/2020, donde analiza la cues-
tién desde la perspectiva del derecho internacional.

(102) Que fue lo que caracterizé el accionar de los Esta-
dos. No hubo reuniones conjuntas entre los lideres mun-
diales como Trump, Xi Jinping, Putin, Merkel, Johnson o
Macron. En el caso de Estados Unidos, comparese con la
anterior politica exterior del presidente Obama, quien,
ademds, habia creado una agencia especial para luchar
contra futuras pandemias y que fuera desarticulada por
el actual mandatario.

(103) Para un anélisis de los problemas actuales de la
democracia, véanse LEVITZKY, Steven — ZIBLATT, Da-
niel, “Cémo mueren las democracias’, Ed. Ariel, Buenos
Aires, 2018, y DIAMOND, Larry, “Ill winds’, Ed. Penguin,
USA, 2019. Asimismo, véase el manifiesto “Que la pan-
demia no sea un pretexto para el autoritarismo’, de la
Fundacién Internacional para la libertad, presidida por
Mario Vargas Llosa, Madrid, abril/2020, www.fundacion-

filorg.

(104) Se trata de la lucha del constitucionalismo por
afirmar la democracia, la libertad y la dignidad en sus tres
etapas: cldsica, social y actual de la internacionalizacién
de los derechos humanos frente a los sistemas autocrati-
cos, hibridos y totalitarios que son mayoria en el mundo.
Por su parte, FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo mas
alla del Estado’; Ed. Trotta, Madrid, 2018, plantea una de-
mocracia supranacional y un constitucionalismo global.
Y John Kincaid considera que los asuntos de protecciéon
del ambiente, equidad global y paz universal también
necesitan de précticas y principios federales para garan-
tizar el futuro frente a la catdstrofe (“Introduction. Cha-
llenges to the future of federalism’, en FORUM OF FE-
DERATIONS, Handbook of Federal Countries, 2002, Ed.
McGill — Queen’s University Press, Montreal — Kingston
— London — Ithaca, 2002, ps. 12-13).

136 « COVID-19 Y DERECHO - Derecho Laboral « DERECHO CONSTITUCIONAL



DERECHO PENAL







De los “estrados tribunalicios’

/

a los “estrados cibernéeticos”:

el “ciberjuicio”

José |. Cafferata Nores ™

Sumario: I. Introduccién.— II. La migracién de “estrados”.— III. El “ci-
berjuicio”— IV. Inmediacién “presencial’— V. La confrontacién con la
prueba.— VI. Los ciberjuicios en Cérdoba.— VII. Interrogantes y dis-
cusiéon.— VIIL La imprescindible tarea del legislador.— IX. Un mejor
servicio de justicia.— X. Anexo reglamentario.

I. Introducciéon

La pandemia de COVID-19 ha influido disrup-
tivamente en todas las relaciones y actividades
humanas, individuales, sociales, econémicas
e institucionales, obligdndonos a explorar vias
alternativas para su reconfiguracién mientras
dure el “Gran Confinamiento” (1) en el que es-
tamos sumidos, pero también mirando el in-
cierto futuro post-pandemia. Una adecuada
ayuda para el “aislamiento preventivo” y la “dis-
tancia social” ha sido proporcionada por el alto
numero de herramientas digitales ya existentes,
que se han velozmente incorporado a todas las
expresiones de la vida, en un fenémeno inédito
de “digitalizacion y stbita y forzosa” (2). De esto

(*) Procurando una mayor claridad expositiva para
lectores “no informaticos” o “inmigrantes digitales’; va-
mos a utilizar como sinénimos (sabiendo que no todos
lo son) palabras como “digital’, “remoto’, “cibernético’,
“telepresencia’; “video-inmediacién’, etc. Tratamos si de
evitar el término “virtual’, por su connotacién idiomatica
ficcional, y cuando lo utilizamos lo entrecomillamos para
indicar este reparo.

(**) Miembro de Numero de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales y Director del Instituto de
Derecho Procesal.

(1) Inmejorable descripcién de Juan Corvaldan, pre-
sentando su muy completa e interesante propuesta (
como las tantas otras a las que nos tiene acostumbrados)
del Posgrado- en Inteligencia Artificial y Derecho- , Con
con especial foco en el impacto del COVID-19, Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, alab@de-
recho.uba.ar.

(2) Ver primera nota (*).

no escapa, por cierto, la actividad judicial, pre-
ponderantemente en el drea penal.

Si bien advertimos que los aspectos que aqui
se tratan son tan actuales como comunes a to-
dos los paises donde existe un procedimiento
penal como el nuestro, aclaramos desde ya que
estas lineas (3) tienen una exclusiva (y reduci-
da) proyeccion local provincial. Y constituyen
un elemental relato, mas descriptivo que propo-
sitivo o analitico, de la preocupacién que ha ge-
nerado en los tribunales ordinarios y federales
de Cérdoba este grave fenémeno de salud pu-
blica con inevitables consecuencias en el servi-
cio de justicia, y las soluciones instrumentadas
para amortiguarlas (cuya inspiracién segura-
mente perdurard, perfeccionada, més alld de la
emergencia), algunas de las cuales ya estaban
en desarrollo con anterioridad.

Sin embargo, no nos hemos privado de hacer
algunas breves reflexiones sobre unas pocas (4)
y previsibles cuestiones controversiales que se
van a presentar cuando se traspongan los aco-
tados limites de las situaciones que hasta aho-
ra han sido objeto de aquellas soluciones hacia
cuestiones mds generales y con una extensiéon

(3) Que seguramente, cuando sean difundidas, ya van
a estar desactualizadas, pues los acontecimientos que las
motivan cursan vertiginosamente.

(4) No tenemos aqui espacio para abordar las multi-
ples e interesantes cuestiones que ya se estan planteando
a todo nivel.
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temporal imprevisible, ni de dar algunas opinio-
nes al respecto.

II. La migracion de “estrados”

La irrupcién masiva del COVID-19 ha pro-
vocado un fuerte aceleramiento del incipiente
proceso de coexistencia entre los “estrados tri-
bunalicios” y los “estrados cibernéticos’; cuyo
futuro, nos parece, va a generar un paulatino
pero sostenido avance de los dltimos sobre los
primeros. Ya hoy, a la par del histérico concepto
de que el “Palacio de Justicia” es el lugar natural
de concurrencia personal de todos los que parti-
cipan en larealizacién de cualquier trdmite pro-
cedimental, nos encontramos con que también
“abogados, fiscales, partes, imputados, procesa-
dosy jueces se encuentran en un espacio comiin
que es la virtualidad (5) y llevan adelante, en un
término también comun, el acto procesal para
el cual han sido convocados” (6).

IIL. El “ciberjuicio”

Conscientes de la imposibilidad de preten-
der abarcar todas los tépicos de andlisis que la
novedad del tema habilita (y de nuestra incapa-
cidad para hacerlo), nos adelantamos a senalar
que nos vamos a ocupar solo del que nos per-
mitiremos llamar “ciberjuicio’; expresién con la
que intentamos caracterizar la tramitacién total
o preponderante de un juicio penal (7) en el es-
pacio “virtual”, mediante herramientas tecnolé-

(5) ANDRUET, Armando, “La prestancia profesional de
abogados y jueces en su realizacién virtual’, Comercio y
Justicia, 29/04/2020.

(6) Recomendamos la lectura de la conferencia de
PRADO, Carolina, “El sistema penal ante la emergencia
sanitaria’; dictada el 06/05/2020 en el seminario (Han-
gout Meet) “La pandemia COVID-19 (coronavirus) en la
Argentina y sus implicancias en el derecho penal’; orga-
nizado por la Secretaria de Graduados de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba, dirigido
por el Prof. Gerard Gramatica.

(7) Nuestro sesgo docente nos impulsa a recordar
aqui, sobreabundantemente, que “El juicio penal comidn
se desenvuelve en tres fases: la preliminar, el debate y
la sentencia. Si bien cada una de ellas tiene sus propios
fines, todas contribuyen a lograr una decisién del tribu-
nal actuante sobre el fundamento de la acusacidn, con la
debida, igual y bilateral actuacién de partes” (cfr. AAVV,,
“Manual de derecho procesal penal. Texto de estudio. Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdo-
ba’, Ed. Advocatus, Cérdoba, 2012, a ed., p. 487).

gicas que permitan hacerlo. Més precisamente,
trataremos de mirar de qué modo la nueva rea-
lidad que nos interpela impactara en su nucleo
esencial, que es el “debate oral” (8), intentan-
do unas pocas reflexiones sobre la influencia
de aquella sobre uno de sus més conocidos ca-
racteres esenciales: la inmediacion, verdadera
“nave insignia” de los juicios criminales en la
Argentina y la region a partir del Cédigo de Cér-
doba de 1940, que proporciona un inmejorable
espacio a otros igualmente importantes, como
la contradicciony la publicidad popular, con las
que se termina confundiendo en una unidad en
la realidad del debate oral, pues es alli donde
mejor se expresan: serd el “ciberdebate”.

En esa fase del juicio nos vamos a detener,
pues es la que recibird el mayor impacto en su
transito desde la inmediacién en sentido pro-
pio, o sea, presencial, hacia las nuevas formas
de inmediacién a distancia, que en otro lugar
anteriormente hemos llamado “teleinmedia-
cién” y “ciberinmediacion’, las que generaron
primero controversias y luego jurisprudencia y
alguna legislacion (9).

IV. Inmediacién “presencial”

Estas nuevas formas afrontaran inicialmente
una fuerte demanda en lo tecnolégico y proce-
dimental para procurar mantener las virtudes
de la “presencialidad”: la fiel percepcién de los
aspectos verbales y no verbales de lo que en el
debate se haga y se diga (propio de la inmedia-

(8) Al mismo sesgo sobreabundante de la nota pre-
cedente obedece el senalar que “El debate es el nicleo
central del juicio, que selleva a cabo en forma oral, publi-
ca, continua y contradictoria y con la presencia conjunta
y permanente de los integrantes del tribunal, el fiscal,
el imputado, su defensor y las demds partes, haciendo
realidad las reglas de la inmediacién y la identidad fisica
del juez. Tiene como fin que se conozca la acusacién; se
dé oportunidad para el ejercicio de la defensa material
del acusado; se proceda a la recepcion de las pruebas
ofrecidas y admitidas, con vigencia del contradictorio
y resguardo del derecho de defensa; y se produzcan los
alegatos del fiscal, de los defensores del imputado, de las
partes civiles y del querellante, tendientes a demostrar el
fundamento de la pretensién que han ejercido o la falta
de fundamentos, total o parcial, de la pretensién con-
traria, de conformidad a las probanzas colectadas en el
mismo y los argumentos juridicos pertinentes” (AAVV,,
“Manual..; ob. cit., p. 499).

(9) Véanse notas 10, 11, 12y ss.
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cién) y el til ejercicio del derecho de confron-
tacién (propio del contradictorio), virtudes que
pueden quedar mas satisfechas con la inmedia-
cion clésica personal. Y por estos motivos seran
el espacio mds propicio para la discusidn (y pro-
bables reformas legislativas), a las que se suma-
ré la publicidad popular (que, si bien aparenta
ser de més sencilla solucién, tampoco lo es).

IV.1. Nocion

Parece ttil recordar a estos fines que por in-
mediacion se entiende el contacto directo, per-
sonal y permanente en un lapso y en un espacio
fisico comun, que los jueces, acusadores, impu-
tados, victimas y sus defensores tienen durante
su desarrollo con las pruebas que se reciben, y el
que mantienen todos ellos entre si, interactuan-
do verbalmente cada uno en los roles como ac-
tores, contradictores, directores o decisores que
la ley procesal les asigna, ante la presencia de
cualquier ciudadano que lo desee.

De este modo, puestos fisicamente frente a
frente los titulares y portavoces de los intereses
en juego, los portadores de los elementos que
van a dar base a la sentencia y quienes deben
dictarla —decidiendo sobre aquellos intereses
y en base a estos elementos—, se podra cono-
cer lo que cada parte pretende, apreciar las for-
mas de expresion y la personalidad de los que
declaran, preguntar y contrapreguntar, aclarar
el sentido de sus palabras y conceptos, mejorar
el conocimiento de aspectos técnicos (caso de
peritos), formular instancias y alegaciones, etc.
La percepcion propriis sensibus de las piezas de
esta especie de rompecabezas a que se aseme-
ja el anhelo de reconstruir conceptualmente un
hecho delictivo presuntamente acaecido en el
pasado es aceptada desde antiguo como la for-
ma maés idénea de lograrlo.

1V.2. Extension

Pero, como venimos sefialando, la inmedia-
cion, si bien se la mira, implica tres notas mas
del debate donde se verifica: la oralidad, el con-
tradictorioy la publicidad popular. Su funciona-
miento conjunto potencia interactivamente las
virtudes individuales y combinadas de cada una
de ellas, integrandolas en una unidad de funcio-
namiento en la realidad, que solo puede sepa-
rarse conceptualmente.

De alli que una excepcién a cualquiera de
ellas afectard a todos las otras. Por ejemplo: una
declaracidn testimonial recibida antes del juicio
y solo “leida” en el debate, ademds de afectar a
la oralidad, vulnera la publicidad, pues el pu-
blico no ve ni oye al declarante; también la in-
mediacién, pues ni el acusador, ni la defensa, ni
los jueces tienen contacto directo con él; tam-
bién el contradictorio, pues las partes no pue-
den preguntar ni repreguntar al testigo ausente;
y también la identidad permanente del juez que
deberd dictar la sentencia, pues no serd quien
haya recibido originariamente esa prueba.

1V 3. Evolucion

La técnica fue actualizando varios de es-
tos conceptos, pero sin sustituirlos, y su evolu-
ci6én incesante y acelerada trajo nuevos apoyos
y discusiones. La presencia fisica del publi-
co en un juicio penal fue exceptuada por la vi-
sién (simultdnea o posterior) en la pantalla de
un televisor de imagenes tomadas en la sala de
audiencias donde se realizaba. La recepcién vi-
viente de las pruebas personales fue siendo sus-
tituida por la trasmisién mediante cdmaras de
video instaladas en el lugar de su produccidn,
muy distante de la sede de realizacién del jui-
cio (10); y se legitimé que el imputado pudie-
ra ejercer su defensa material en estas mismas
condiciones (11). Poco después se pudo lograr
que estos ultimos actos procesales dieran ca-
bida a preguntas y confrontaciones propias del
derecho de defensa (12).

(10) Como ejemplo, entre todos los posibles, puede
citarse el Estatuto de Roma que estableci6 la Corte Pe-
nal Internacional y dispone la presencia obligatoria del
acusado durante el juicio, pero silo perturbare continua-
mente se podré disponer que salga de la sala de audien-
cias y observe el proceso y dé instrucciones a su defensor
desde fuera, utilizando, en caso necesario, tecnologias de
comunicacién (art. 63). En proteccién de las victimas y
los testigos se podré permitir la presentaciéon de pruebas
por medios electrénicos u otros medios especiales (art.
68); también permitir al testigo que preste testimonio por
medio de una grabacién de video o audio (art. 69).

(11) P. ej., la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(https://www.cij.gov.ar/nota-7057-Crece-en-todo-el-
pais-el-uso-del-sistema-de-videoconferencia-como-he-
rramienta-de-gestion-judicial.html).

(12) Pero es necesario tener presente que todos estos
supuestos se plantean en el curso de un debate “presen-
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Para proporcionar algtn aporte al desafio que
plantea intentar seriamente mantener la fiel
percepcion de los aspectos no verbales de lo que
en el debate se haga y diga (que se supone mejor
facilitado por la inmediacion personal) y el 1til
ejercicio del derecho de confrontacién (propio
del contradictorio), nos parece necesario, pri-
mero, detenernos en el repaso de algunas notas
importantes de la realidad del funcionamiento
de ambos conceptos, y luego tratar de escudri-
fiar las propuestas que se van conociendo en lo
tecnolédgico y en lo procedimental, que no pare-
cen llegar a equipararla [si esto fuera lo que se
busca (13)], y en sus problemas y soluciones.

1V 4. Importancia originaria

Para comprender en toda su dimensién la
enorme importancia que se asigné a la inme-
diacién (que se invocard, seguro, en la discusion
sobre la nueva tecnologia), serd de suma utili-
dad acudir a un emblema del “juicio oral” pe-
nal: el recurso de casacién contra la sentencia
alli pronunciada y el perfil con que aquel se fue
consolidando. Poco tiempo después de entrado
en vigencia el Cédigo de Procedimientos Pena-
les de Cérdoba de 1940 se preguntaba: “;pue-
den, y hasta dénde en su caso, los jueces que no
han actuado en esta sala de juicios orales, que
no han oido al imputado ni a los testigos, que no
han visto desfilar ante sus ojos la prueba de la
causa, pueden, repito, intervenir y declarar que
los jueces del juicio oral fallaron mal o bien la
causa?” Al tribunal de casacién “no le llegan ni
las pruebas testimoniales originales, ni las im-
presiones originales de las inspecciones y com-
probaciones realizadas en el curso del debate,
ni, en fin, las multiples vivencias de la audien-
cia”. Por eso, concluia, en materia de eficiencia
probatoria de los medios de prueba de la causa:
“..el tribunal de juicio es soberano y la casacién
no puede controlar el acierto o desacierto de su
juicio..” (14).

cial” tradicional, por lo que la “virtualidad” que implican
estd, en principio, circunscripta a cada acto en particular.

(13) Aunque es también posible que se pretenda asu-
mir el desaffo que el ciberdebate exigiria de “reperfilar”
ambos conceptos de modo que puedan ser satisfechos
sin el requisito de la presencialidad.

(14) NUNEZ, Ricardo, “El contralor de las sentencias
de los tribunales de juicio por la via de la casacién’, con-

Este estrecho concepto —de preferida apli-
cacion para los recursos de casacién contra las
sentencias de condena— fue ampliandose de a
poco (15), pero siempre aceptando como limi-
te al examen casatorio la revisién de la aptitud
convictiva de la prueba recibida en el debate
para arribar a un juicio de certeza sobre la res-
ponsabilidad penal del imputado en que se basé
la sentencia de condena: la llamada “soberania”
del tribunal de juicio en esa materia rechazd vic-
toriosa todos los embates que se le fueron ha-
ciendo, incluso luego de la incorporacién en
1994 a nuestra Constitucién Nacional de la prin-
cipal normativa supranacional de derechos hu-
manos, que consagra el derecho del condenado
arecurrir la sentencia de condena y la pena im-
puesta [art. 8.2.h), CADH; art. 14.5, PIDCyP;
art. 75, inc. 22, CN], garantia que, por su nuevo
maéximo nivel, pensamos que no podia tenerse
por satisfecha con la tradicional reduccién del
recurso de casacién a un mero control juridico
(constitucional y penal sustantivo y procesal) de
aquel fallo, dejando fuera de su reexamen nada
menos que la eficacia conviccional asignada ala
prueba elegida para fundar con certeza la con-
dena, impidiéndole asi a dicho medio impug-
nativo revisar en ella el respeto al principio in
dubio pro reo (16).

Semejante persistencia en la ortodoxia termi-
né transformando a la inmediacién personal en
un nuevo y judicialmente muy apreciado crite-
rio de valoracion de la prueba, cuyas conclusio-
nes fécticas, por su predicada “soberania’; eran
incontrolables. Y en esa transformacién se fue

ferencia pronunciada en Mendoza, el 15/10/1956, y pu-
blicada en Temas de derecho penal y de derecho procesal
penal, Ed. EJEA, 1958, ps. 70, 71y 84.

(15) V.gr., LANGER, Maximo, “El principio in dubio
pro reo y su control en casacién’, Nueva Doctrina Penal,
1998/A, Buenos Aires, ps. 215 y ss.; SILVESTRONI, Ma-
riano, “La tipicidad subjetiva y el in dubio pro reo en el
recurso de casacién’, Nueva Doctrina Penal, 1998/B, Bue-
nos Aires, p. 601.

(16) Esta posicién dejaba fuera del control del recurso
el ejercicio del “verdadero poder” de los jueces: el “dedo
de Dios” (expresé metaféricamente en una clase), cuan-
do te indica diciendo: “jvos fuiste!” Semejante aspecto
esencial del fallo de condena no puede quedar fuera del
examen del recurso, si se pretende que este opere como
una verdadera garantia de indole constitucional para
el condenado [arts. 57, inc. 22, CN; 8.2.h), CADH; 14.5,
PIDCyP].
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fortificando hasta convertirse en un verdadero
“t6tem” (17) procesal.

1V.5. Relativizacion

Pero luego la Corte Suprema dicté6 un fallo que
buscé un cambio sustancial a esta situacién:
fue en el caso “Casal” (18), donde sostuvo que
cuando hay pruebas del juicio cuyos contenido
y fiabilidad puede examinar el tribunal de casa-
cién, porque de ellas quedé constancia actuada,
este puede reexaminar la potencia convictiva de
esa prueba siempre que no se trate de aspectos
que dependan exclusivamente de la inmedia-
cién [v.gr., impresion sobre la sinceridad de un
testigo (19)]. Y si al hacerlo el tribunal revisor
advierte que falta la fuerza probatoria necesa-
ria para fundar una condena, puede revalorarla
para anular o absolver (20). O sea, “Casal” per-
mite revisar toda la prueba que se ha incorpora-
do por la lectura, las pruebas cuyas constancias
han quedado en el acta del debate a pedido
de las partes o por indicacién del tribunal y la
prueba que el propio sentenciante describe en
su contenido cuando hace la sentencia. Sobre
todo esto si puede alcanzar el control casato-
rio, aun cuando el tribunal de alzada no haya

(17) Contradictoriamente, los Cddigos Procesales
permitian, sin ninguin rubor, que los tribunales de jui-
cio prescindieran de la inmediaci6n, admitiendo multi-
ples excepciones mediante la introduccién al debate de
pruebas recibidas fuera de él (testimoniales e, incluso,
indagatorias) por la via del atajo no presencial de su “in-
corporacién por la lectura’; con idoneidad para fundar
sentencias, incluso las de condena.

(18) CS, 20/09/2005, “Casal, Matias E."

(19) Por cierto, “Casal” no valida una “divina chispa”
del juez (como algun autor antiguo justificd) que le per-
mita entablar con el testigo una “quimica de la sinceri-
dad” que justifique esa impresion. Exige, en cambio, que
se dé cuenta circunstanciada de ella, pues al respecto el
tribunal de casacién también puede revisar criterios.

(20) Es util destacar que “Casal” anula una sentencia
en donde el recurso invocaba como agravio la violacién
del in dubio pro reo. Y, ademds, cuando hace referencia
al dltimo paso del método histdrico que admite aplica-
ble a una sentencia, que es la “sintesis comparativa” de
la prueba, sefiala que si de esa comparacién surgen con-
clusiones opinables o poco asertivas, estas deben jugar a
favor del imputado, por aplicacion del principio in dubio
pro reo.

tenido inmediacién con la prueba que fundé la
condena (21).

“Casal’, en suma, relativizé significativamen-
te la hasta entonces pétrea importancia ab-
soluta de la inmediacién presencial, lo que
seguramente también incidird fuertemente en
la discusién que se avecina sobre la ciberinme-
diacién.

V. La confrontacion con la prueba

Ademsds, bien se ha sefialado que el mo-
delo de enjuiciamiento en la Argentina “re-
quiere de la existencia de un debate oral y
publico a través del contradictorio entre las
partes, como presupuesto de la decision final
del tribunal de juicio. Esa instancia de ‘con-
frontacion’ es la via exigida por el legislador
para que la parte acusadora tenga la posibi-
lidad de demostrar la imputacién y el proce-
sado pueda ejercer sus derechos a la defensa
en juicio y al debido proceso. Dentro de esos
derechos, reviste naturaleza bésica o prima-
ria la posibilidad del acusado de controlar la
prueba de cargo” Sobre esto udltimo, la Cor-
te Suprema ha dicho que es violatoria de esas
garantias la utilizacién —para dictar una con-
dena— de una “base probatoria” sobre la cual
no se “..haya tenido siquiera la posibilidad de
controlar dicha prueba” (22). Y por imperio del
art. 75, inc. 22, de la CN, tienen ese nivel ju-
ridico de maxima jerarquia el art. 8.2.f) de la
CADH, que consagra como garantia minima
del imputado el “derecho de la defensa de in-
terrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos
o peritos, de otras personas que puedan arro-
jar luz sobre los hechos’, y el art. 14.3.e) del
PIDCyP, respecto de “interrogar o hacer in-
terrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y
que estos sean interrogados en las mismas
condiciones que los testigos de cargo”

(21) Lo que, lamentablemente, no dio el “jaque mate”
que de él se esperaba a la teorfa de la “soberania” del tri-
bunal de juicio sobre las conclusiones facticas arribadas
en su fallo condenatorio, como lo fue demostrando la
préctica.

(22) “Benitez, Anibal Leonel s/ lesiones graves’, B.1147.
XL, causa 1524.
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V.1. Importancia

Esta expresion del contradictorio, si bien no
tiene los afios de trayectoria “especial” que si
logré la inmediacién (gracias a la “soberania”
que legitimaba), suple esta diferencia con el
expreso nivel constitucional que hoy ostenta.
Para advertir su importancia, parece 1util repa-
sar la jurisprudencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos sobre los alcances de la VI En-
mienda a su Constitucién, para quien la con-
frontacién que ella estatuye tiende a garantizar
la “exactitud del proceso de determinacién de la
verdad” (23). Entiende que se trata de “un requi-
sito esencial y fundamental para el tipo de juicio
justo que es el objetivo constitucional de este
pais” (24), que consagra el derecho del acusa-
do a ser confrontado con los testigos en su con-
tra, asegurando el derecho a contrainterrogar,
que implica la formulacién de preguntas direc-
ta y personalmente y la obtencién de respues-
tas inmediatas (25). El contra-interrogatorio es
un medio de prueba de precisién cuya ausencia
“pone en tela de juicio” la finalidad misma del
proceso de determinar los hechos (26).

V.2. Alcances

Como por sus caracteristicas muy probable-
mente este sea otro punto de la discusién que
imaginamos, parece inevitable sefalar ciertas
dificultades que la “ciberinmediacién” puede
acarrear al principio contradictorio del debate
penal oral que garantiza la inmediacién “pre-
sencial”

Sobre todo porque el control defensivo del
imputado sobre la prueba de cargo “no se re-
duce a la simple observacién o revista de los
elementos de juicio presentados en su contra
sino a la posibilidad efectiva de actuar sobre
ellos”: aquel “tiene el derecho de poder con-
tradecir e interrogar a quien formula la impu-
tacién’, lo que “no solo involucra a los testigos
sino a toda manifestacién verbal que tenga na-

(23) “Dutton v. Evans’, 400 US 74, 400 US 89 (1970).
(24) “Pointer v. Texas’, 380 US 400, 380 US 405 (1965).

(25) “Douglas v. Alabama’; 380 US 415, 380 US 418
(1965).

(26) “393 US Chambers v. Mississippi’; 410 US 284, 410
US 295 (1973).

turaleza cargosa contra el imputado [...] pues
esa circunstancia es la que permite a la defensa
controlar, atacar y contradecir la versién incri-
minatoria’, “desafiar y cuestionar a un testigo o
cualquieraquehubierahechodeclaracionesensu
contra” (27).

VL. Los ciberjuicios en Cérdoba

Adelantamos desde ya que no es posible
medir el potencial nivel ni de vigencia ni de
eventual afectacion de estas garantias de la in-
mediacién y el contradictorio en las experien-
ciaslocales y federales de Cérdoba, toda vez que
los tipos de juicio cuyo debate se permite (hasta
ahora) realizar, a través de las técnicas no pre-
senciales (28) autorizadas en acordadas y sus
“protocolos” en vigor, no pueden comprometer-
las, pues prescinden de aquellas.

Las disposiciones del Tribunal Superior de
Justicia sobre esta modalidad se refieren prin-
cipalmente a juicios “abreviados” (“iniciales”
—que se regulan para la etapa de la investiga-
ron preliminar, art. 356, C6d. Proc. Penal— o
abreviados propiamente dichos —art. 415, Céd.
Proc. Penal, que se regulan para esa segunda
etapa—). Si bien en ellos se prevé la realiza-
cién del debate, se requiere un acuerdo previo
de los intervinientes —que en los hechos inclu-
ye, indebidamente, al tribunal—, que abarca la
confesién de culpabilidad del acusado, la incor-
poracién de la prueba por su lectura, el tipo y
monto de la pena a imponer y su modo de eje-
cucién, lo que implica una renuncia anticipada
alainmediacién en la recepcién de los elemen-
tos de conviccidn y a la confrontacién de estos
por parte de las defensas, y reduce, general-

(27) CNCas. Penal, sala II, 02/06/2010, “Turco, Rolan-
do Javier’, causa 9737, reg. 16.516 (hoy Camara Federal).

(28) En el orden provincial, la autorizacion para ese
proceder ha sido dispensada por el Ac. Regl. 1622, serie
A, del Tribunal Superior de Justicia del 12/04/2020, en su
anexo VI: “Protocolo de actuacién fuero Penal: modali-
dad teletrabajo — resoluciones judiciales — celebracién
de audiencias orales”: “La realizacién de las audiencias
orales reseniadas en el punto anterior, seguiran el meca-
nismo de reglamentacién dictado en la res. 4 de la Pre-
sidencia de la sala Penal del Tribunal Superior de Justi-
cia, de fecha 03/04/2020, que establece un Protocolo de
‘Audiencias por Videoconferencias”. Ver sus textos en el
anexo reglamentario, al igual que los consensuados en el
orden federal.
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mente, a una formalidad el alegato acusatorio y
el defensivo, cuya eventual discrepancia se re-
duciré a cuestiones puramente juridicas, redu-
ciéndolos, en el mejor de los casos, a una opaca
y desvaida discusién puramente argumental.

Esto es aun més evidente en el orden
federal (29), cuyo Cddigo Procesal Penal
(art. 431 bis), si bien contiene los mismos requi-
sitos (art. 431 bis, inc. 5°) que el Cédigo Proce-
sal Penal de Cérdoba, prescinde totalmente del
debate para la tramitacion del juicio “abreviado’,
pues este se tramita de modo escrito, salvo una
audiencia (art. 431 bis, inc. 3°, Céd. Proc. Penal
de la Nacién) para que el tribunal tome cono-
cimiento de visu del imputado y lo escuche si
este quiere hacer alguna manifestacion (que ge-
neralmente serd relativa a su comprensién de
los alcances de su reconocimiento de culpabi-
lidad).

Similares consideraciones merece el Cédigo
Procesal Penal Federal (art. 289), vigente solo en
algunas provincias.

Lo mismo puede decirse de la audiencia de
suspensién del juicio a prueba en ambas ju-
risdicciones (arts. 360 bis, C6éd. Proc. Penal
Cba.; 293, C4d. Proc. Penal de la Nacién), en
donde no hay recepcién de prueba y solo se
discute sobre la reparacién del daiio a la victi-
ma pretendida y la ofrecida, en orden a la ra-
zonabilidad de esta, estatuida por el art. 76 bis,
parr. 3°, C4d. Penal.

Por lo expuesto, parece obvia la ineficacia
de este tipo de debates para analizar el impac-
to sobre las expresiones de la inmediacién y la
contradiccién que son motivo preferente del

(29) “Asi, con el propésito de ir normalizando el fun-
cionamiento de la oficina judicial, se ha previsto (y ha
comenzado a emplearse) una suerte de protocolo de
actuacion para la realizacién de audiencias orales a tra-
vés de medios tecnolégicos seguros disponibles, durante
la emergencia sanitaria” (PRADO, Carolina, “El sistema
penal ante la emergencia sanitaria’; ob. cit.). La autora
agrega: “Todos los jueces del pais pueden ahora trabajar
integramente de modo remoto, aun estando aislados.
Los abogados y litigantes no tienen que concurrir perso-
nalmente a tribunales. No obstante su importancia, las
medidas trascienden en mucho la emergencia sanitaria.
Implican un avance notorio en la modernizacién del
servicio de justicia en varios sentidos...” Ver anexo regla-
mentario.

presente andlisis. Pero ello no empalidece la
indudable utilidad practica que podran prestar
aquellos, no solo para el tratamiento de los su-
puestos respecto de los cuales son autorizados
por las ya sefialadas “acordadas’, sino como un
“laboratorio” en orden a los problemas comu-
nes de funcionamiento que se manifestaran con
los debates “abiertos’, hasta tanto se produzcan
las reformas legales urgentes e imprescindibles
(que seguramente los tendran en cuenta).

VII. Interrogantes y discusion

Pero ya fuera de estos casos, serdn numerosos
los interrogantes y problemas que se plantearan
para las hip6tesis de debates “abiertos’, en don-
de no van a existir los acuerdos propios del “jui-
cio abreviado” (ya detallados precedentemente)
ni las meras discusiones prioritariamente “valo-
rativas’; como son las que se suscitan en audien-
cias de “suspension del proceso a prueba”.

VIL1. ;Y las impresiones? (30)

En orden a las “impresiones” que produce el
contacto personal y sin interferencias con los
aspectos verbales y no verbales de las declara-
ciones (31) del imputado, testimoniales o pe-
riciales, que se producen en un debate, parece
indudable que su percepcién de tipo presencial
por jueces y partes no va a ser la misma que silo

(30) Lo expuesto sobre los aspectos de la inmedia-
cién y el contradictorio que desarrollamos en el texto ha
motivado explicaciones tan sencillas como precisas del
periodista judicial Francisco Panero: “La oralidad es tan
‘mégica’ como puede serlo cualquier puesta en escena o
cualquier juego de roles generadores de reacciones es-
pontaneas que enriquecen la verdad [...]. Para usar una
metafora sumamente elocuente, en el abreviado se impi-
de que la prueba se ‘ventile’ P. ej., no se conocera lo que
amplien los testigos, que pueden tener una declaracién
mucho maés interesante en publico, frente a las partes y
que la pregunta y la repregunta alcancen una dindmica
impensada” (PANERO, Francisco, “Cuando el juicio abre-
viado deja afuera a la verdad real’; La Voz del Interior del
15/05/2020).

(31) Quizés también se incorpore al debate entre la
inmediacién presencial y la no presencial, la diferencia
entre “percepcién” (sensacion interior que resulta de
una impresiéon material hecha en nuestros sentidos) e
“impresién” (efecto o sensacion que algo o alguien causa
en el 4nimo; opinién producida por esa sensacién), ya
que la primera es controlable por su naturaleza sensorial,
mientras que la impresién no la tiene, pues anida solo en
el &nimo, sin depender de los sentidos.
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es a través de imagenes (32). En este punto, la
discusién quizas anide en los muchos pliegues
de la diferencia cualitativa entre el mayor com-
promiso sensitivo y espiritual propio de la pre-
sencialidad de la “vivencia” (33) y el que pueda
generar la mejor de las imdgenes técnicamente
imaginable (34)

(32) El Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba ca-
racterizé (fijando sus condiciones) la videoconferen-
cia como “un sistema interactivo de comunicaciéon que
transmita en forma simultdnea y en tiempo real imagen,
sonidos y datos a distancia entre uno o mas sitios geo-
graficamente distantes’, en el Ac. Regl. 1281, serie A, del
07/05/2015. El concepto no avanza, sin embargo, sobre
la equiparaciéon de la “trasmisién” a distancia de esas
imégenes y sonidos con la impresién sobre ellos obte-
nida de modo presencial, que —como presumimos en
la nota anterior— serd el punto central de la discusién.
Ella se extenderd a la cuestion sobre si la posibilidad de
interactuacion instantdnea y simultdanea entre todas los
intervinientes en el debate es igualmente efectiva para la
confrontacién que el modo presencial.

(33) El concepto mas difundido de inmediacién es de
tipo vivencial (cfr. NUNEZ, Ricardo, “El contralor de las
sentencias de los tribunales de juicio..; ob. cit., ps. 70,
71y 84, que se refiere a “las multiples vivencias de la au-
diencia”). Se destaca que el juez “conozca de la causa no
a base de escritos muertos sino a base de la impresién
recibida” (FERRAJOLI, Luigi, “Derecho y razén’; p. 619).

(34) Véase nota 30. Valiosos a este respecto son los
puntos de vista de Pérez Barberd sobre la doctrina de
“Casal’; quien sostiene que la interpretacion tradicional
de la casacién que prohibe la revisién en la alzada de
la eficacia conviccional acordada a la prueba en el fallo
de condena se funda en que “la valoracién de la prueba
‘en si’ no es otra cosa que la mera impresién del tribunal
acerca de la prueba durante el juicio oral. Su impresién
sobre ella hace que el tribunal de mérito la ‘valore’ en un
sentido o en otro (favorable a la defensa o a la acusacion,
contradictoria con otra prueba o compatible con ella,
etc.). Aqui ‘valoracién’ no es sinénimo de ‘fundamenta-
cién, sino de ‘toma de posicién interna tras el efecto de
una impresion sensorial;, y por tanto, segin este punto
de vista, se trata de un suceso que ocurre —y solo puede
ocurrir— durante el transcurso del juicio oral, regido por
la inmediacién. La fundamentacién, para este esquema
tradicional, constituye un proceso ulterior y a objetivarse
en la sentencia, el cual, por estar guiado por reglasy prin-
cipios argumentativos y no por impresiones sensoriales,
es ya si accesible a cualquiera y por tanto controlable por
otro tribunal” (PEREZ BARBERA, Gabriel, “Repercusio-
nes del fallo ‘Casal’ para la Casacion Penal’; conferencia
dictada en el Seminario sobre Casacién Penal organizado
por INECIP, Cérdoba, 26/04/2006).

VIL.2. ;Confrontacion “virtual”?

También se presentardn dificultades no me-
nores en relacién con el “derecho de confronta-
cién” de las partes (para el imputado es hoy una
garantia de expresa estirpe constitucional) con
la prueba que se vaya produciendo, lo que im-
plica —ademads de su observacién— la posibi-
lidad efectiva de “actuar” sobre ellay de valorar
criticamente sus resultados, pues se entiende
que la “presencialidad” es imprescindible para
su completo y pleno desenvolvimiento (35).

Si bien no serdn los tinicos, seguramente es-
tos dos aspectos configurardn el escenario en
donde mads fuertemente disputen los cuestio-
namientos a laimplementacién completa de los
ciberdebates, poniendo también en evidencia la
latente tension entre tradicionalismo y moder-
nidad, que se agiganta —muchas veces con ra-
z0n, otras sin ella— en cuestiones relacionadas
con la administracién de justicia.

VIIIL. La imprescindible tarea del legislador

Lo que ahora resulta indispensable es que
las leyes procesales tomen rapida posicién so-
bre esta controversia “técnico-ideoldgica” (36),
no solo para legitimar sino también para uni-
ficar (37) las soluciones en cada dmbito juris-
diccional. Pues, como el sefialado proceso de
“digitalizacién subita y forzosa” disparado por la
pandemia es imparable, también en ese “multi-

(35) Quizas esto se encuentre mejor ilustrado en las
palabras de Martin Guzmadn, actual ministro de Econo-
mia de la Argentina, pronunciadas en el marco de su difi-
cil negociacién de la deuda externa del pais, en estos mo-
mentos de cuarentena mundial: “es muy distinto cuando
el dialogo entre los acreedores y el gobierno se realiza por
videoconferencia” (puede consultarse en https://elpais.
com/internacional/2020-05-13/queremos-convertir-
argentina-en-un-buen-deudor.htm).

(36) Cuya confrontacién, como tantas otras, se nutrird
de los excesos. Como ejemplo de lo que expongo véase
“Man sentenced to death in Singapore on Zoom call’
ver en https://www.reuters.com/article/us-singapore-
crime-idUSKBN22WOI6.

(37) Porque solo asi se evitar la proliferacién de “pro-
tocolos” en las mismas jurisdicciones judiciales, como se
viene observando.
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ple” ambito (38) debe encontrar un cauce legal
que lo legitime constitucionalmente.

Son numerosas las cuestiones que deberan
tenerse presentes en la reglamentacién legal del
tramite procesal especial que exigird el ciberde-
bate. Y, por cierto, su seleccion estard orientada
a la mayor y mejor posibilidad de dar respues-
tas correctas a las exigencias constitucionales y
procesales respectivas (39). Ademas de las pro-
venientes de la inmediacién y el contradictorio,
ya sefnaladas, habra que ocuparse de buscar so-
luciones para el respeto de la publicidad “popu-
lar” (40). Resultara esencial fijar los estdndares
de fiabilidad y solvencia técnica de las herra-
mientas digitales a utilizar (41), cuyos detalles
y ajustes de funcionamiento y su imaginable
actualizacidn la ley deberd dejar en manos de
las atribuciones de superintendencia de las ca-
bezas de los Poderes Judiciales [“normas prac-
ticas’, las llaman los Cédigos (42)]. También
deberd resolverse legalmente —sobre todo para
el futuro post-pandemia— si el ciberdebate re-
quiere pedido o simple conformidad (expresa o

(38) Ambito en donde, afortunadamente, ya se habfan
producido importantes avances tecnolégicos y de orga-
nizacién de recursos humanos en esta materia: v.gr., el
Poder Judicial de la provincia de Cérdoba. Ver anexo re-
glamentario.

(39) En estos dos sentidos, nos parece imprescindible
que cualquier legislacién futura tenga muy en cuenta los
modelos de funcionamiento actualmente existentes y sus
resultados practicos (fortalezas y debilidades). Véase el
anexo reglamentario.

(40) Pues nos parece que debe limitarse a los interesa-
dos —quienes deberan minimamente identificarse— la
cantidad de autorizados a seguir sus alternativas por la
misma via.

(41) Solo a modo de ejemplo, senalo que se estd ya
planteando la cuestién de la necesaria verificacién de la
identidad de los testigos e imputados intervinientes, la
necesidad de garantizar que sus declaraciones y respues-
tas no les sean “sopladas” por terceras personas ocultas
al alcance visual del instrumento tecnoldgico a través del
cual declaran, entre otras.

(42) PRADO, Carolina, “El sistema penal ante la emer-
gencia sanitaria’, ob. cit., quien es categorica en destacar
la “falta de competencia de los Tribunales Orales para
reglamentar actos procesales y, por ende, las audiencias
orales’, aclarando que los protocolos (emanados de 6rga-
nos judiciales) que se conocen son meros “instrumentos
de actuacién”.

tacita) de acusadores y acusados (43), o puede
regularse como obligatorio. Habra que estable-
cer si es de aplicacién para todo tipo de causas
o solo respecto de algunas y, en este tltimo su-
puesto, los criterios de su eleccién.

De alli la responsabilidad del legislador de
encontrar rapidamente (44) un cauce de equi-
librada solucién que armonice, simultdnea-
mente, los valores inspiradores de las garantias
constitucionales vigentes (45) con la necesidad,
la conveniencia o la inevitabilidad (segin cémo
se lo mire) del uso de las herramientas digita-
les disponibles y las que vengan, sin sacrificar
totalmente ninguno de ellos en el altar del otro,
como expresion procesal de un préximo Estado
de derecho digital [concepto que no me pertene-
ce, a pesar de que me resulta atractivo (46)].

(43) La CFed. Cas. Penal, en la Ac. 10/2020, exige que
“no exista oposiciéon fundada y razonable de parte” Si
bien este acuerdo no se exigiria si el ciberdebate se im-
pusiera por ley, restaria todavia superar el control de su
constitucionalidad por las vias recursivas enderezadas a
tal finalidad.

(44) Lo que no significa “precipitadamente’, pues de-
beré abrirse una deliberacién previa en donde puedan
expresarse las voces técnicamente més experimentadas
y las juridicamente méds autorizadas.

(45) No podemos omitir destacar en esta instancia que
la mecénica invocacion de las “virtudes” o las “ventajas”
del debate oral como garantia individual ha logrado si-
lenciar algunos argumentos que intentan relativizar esa
condicién, y que ahora seguramente se escuchardn. La
publicidad popular es una garantia para el imputado
frente a juicios realizados entre “sordas y mudas paredes’,
ambito favorecedor de persecuciones injustas; pero esas
paredes igualmente pueden ocultar favoritismos que no
resistirian la luz publica. Es que la transparencia que la
publicidad popular implica va mucho mas all4; se trata
de la publicidad de los actos de gobierno. Ademads, la
sola exposicién del imputado como acusado de un delito
compromete su derecho al honor: es lallamada “pena del
banquillo” Respecto de la inmediacién, Vélez Mariconde,
tras expresar que la “oralidad” es el “medio de actuacién”
de la inmediacién, enfatiza que “el procedimiento oral”
responde “al interés social, y no al individual’; “o mejor,
a la potestad del Estado para administrar justicia y no al
derecho de defensa del imputado” (VELEZ MARICON-
DE, Alfredo, “Derecho procesal penal’; Ed. Lerner, Cor-
doba, 1981, t. 1, ps. 423 y 437), si bien poco después da
lugar a ambos, pero en el orden transcripto.

(46) El Laboratorio de Inteligencia Artificial de la UBA
elabor6 una serie de documentos donde se aborda el
avance de la tecnologfa en los Poderes Judiciales del pafs,
en el contexto de la pandemia. Mientras tanto, la asocia-
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Y esta armonizacién —que no va a ser senci-
lla— requerir4, inevitablemente, nos parece, un
capitulo especial en los C6digos Procesales so-
bre el ciberdebate dentro del marco general del
juicio especial en el que se vaya a autorizar (47).

IX. Un mejor servicio de justicia

Desde luego, esta acelerada e imparable tec-
nificacién debe tener, no solo como propdsito,
sino también como resultado concreto, que se
provea a todos los ciudadanos de un servicio de
justicia mejor que el que hoy reciben.

Debemos estar siempre atentos a las palabras
que el escritor italiano Giusepe de Lampedusa
puso en boca del principe Fabricio de Corvera
—il gattopardo—: “si queremos que todo siga
como estd, es necesario que todo cambie”. Ten-
gadmoslo presente, aun cuando parezca poco
probable que en la época del “Gran Confina-
miento” o en la post-pandemia pueda haber
todavia lugar para un “cibergatopardismo” ju-
dicial.

X. Anexo reglamentario

Nos parece de utilidad concentrar en un capi-
tulo especial la principal normativa que hemos
estado citando como fuente de estas primeras
expresiones de ciberjuicio en el &mbito cordo-
bés, individualizando por separado su “origen
jurisdiccional”

1. Ac. CS 14/2020: indica a los tribunales pe-
nales competentes que deben informarle “la
forma en que continuardn con los juicios ora-
les que tengan en trdmite con procedimientos a
distancia” (apart. IV, pto. 4).

2. Ac. Regl. 1622, serie A, del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cordoba, del 12/04/2020: en
su anexo VI: “Protocolo de actuacion fuero Pe-
nal: modalidad teletrabajo — resoluciones ju-
diciales — celebracién de audiencias orales’,

cién Unidos por la Justicia amplié la gama de propuestas
para afrontar la situacién, https://www.diariojudicial.
com/nota/86460. Ver nota (*).

(47) Por cierto, la regulacién legal especial debera ser
mucho mas abarcativa, alcanzando las etapas anteriores
del proceso, las particularidades de los actos procesales,
la proteccién de las garantias individuales, los medios de
investigacién y de prueba, etc.

dispone: “7. Audiencias orales. Los tribunales
con competencia penal pueden realizar audien-
cias orales, tales como juicios abreviados, jui-
cios abreviados iniciales, culminacién de juicios
que se encuentren en etapa de alegatos o ulti-
ma palabra, y/o todo otro acto procesal oral y/o
audiencia de juicio, mediante las herramientas
disponibles de teletrabajo, es decir mediante vi-
deollamadas y/o teleconferencias, con la pre-
sencia de todas las partes intervinientes en el
proceso de que se trate, conforme la ley ritual y
en plena vigencia de las garantias constitucio-
nales tanto del justiciable como de los restantes
actores (victimas)” La realizacién de las au-
diencias orales resefiadas en el punto anterior
seguird el mecanismo de reglamentacién dic-
tado en la res. 4 del presidente de la sala Penal
del Tribunal Superior de Justicia, Dr. Sebastidn
Lépez Pena, de fecha 03 de abril del corriente,
que establece un protocolo de “Audiencias por
Videoconferencias” que regula detalladamente
la actuacién de cada una de las partes intervi-
nientes y que se sintetiza a continuacién: “Pre-
vio a la realizacién de la audiencia, imputado y
defensor tienen la posibilidad de realizar una
entrevista por videoconferencia, de manera pri-
vada utilizando un canal especifico para tal fin.
La Oficina de Gestién de Audiencias (en adelan-
te, OGA) del TS]J, es la encargada de coordinar la
agenda de juicios, entre las 8:00 y las 20:00 horas
(sin perjuicio de la posibilidad de que se reali-
cen o extiendan fuera de dicho horario en caso
de ser necesario), siete dias a la semana y mien-
tras dure la emergencia. Lo hace luego de recibir
el pedido de audiencia por parte del tribunal,
que debe incluir todos los datos requeridos en
un formulario para tal fin. Un dia antes del juicio
la OGA, les brinda instruccionesy soporte técni-
co a todas las partes intervinientes, asegurando
el correcto funcionamiento del sistema. Luego
asigna las salas virtuales para el desarrollo del
juicio (mediante la plataforma de ‘Soluciones
de Colaboracion CISCO’), y 30 minutos antes
del inicio comienza la preparacién de la audien-
cia, conectando las partes. Un operador remo-
to monitorea permanentemente el desarrollo y
la grabacién de la audiencia. Por su parte, des-
de el requerimiento de llevar a cabo la audien-
cia, cada magistrado distribuye tareas entre sus
dependientes para colaborar con las mismas, y
una Oficina de Coordinacién del TS] se encarga
de las conexiones con los establecimientos car-
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celarios. Finalizada la audiencia, la OGA distri-
buird el archivo de la audiencia entre el tribunal
y las partes” La valiosa herramienta de telepre-
sencia adquirida por el Tribunal Superior de
Justicia de Cérdoba, configurada, implementa-
day desplegada a través de su Area de Gestién
de las Telecomunicaciones, proporciona dos
modalidades de conexién (Protocolo Audien-
cias por Videoconferencias, Plataforma de So-
luciones de Colaboracién Cisco): 1) Conexiones
multipunto: este es un concepto de sala virtual a
donde los participantes se conectan, de manera
remota, con el fin de desarrollar una audiencia
(estas audiencias, en salas configuradas para tal
fin, son grabadas en servidores propios del Po-
der Judicial, bajo las condiciones de seguridad
necesarias y con el fin de resguardar el soporte
de audio y video obtenido en ellas). Igualmen-
te, existe otro tipo de conexiones multipunto, en
salas virtuales distintas a las descriptas anterior-
mente, que no son grabadasy que algunas veces
son utilizadas para indagatorias. 2) Conexiones
punto a punto: este tipo de conexién es utili-
zada para que los apoderados de los detenidos
puedan, de manera privada, mantener una en-
trevista con su defendido. Al ser una conexién
punto a punto, se garantiza su integridad y pri-
vacidad. Estas comunicaciones no son graba-
das. Estas conexiones punto a punto pueden ser
solicitadas de manera previa a la celebracion de
la audiencia, o bien durante la audiencia, dispa-
rando el protocolo del llamado entre apoderado
y defendido. También en el &mbito del Ministe-
rio Publico Fiscal puede verse la res. 19, por la
cual la Fiscalfa General aprobé cinco protocolos
que regulan de modo especifico la modalidad de
teletrabajo para cada una de sus dependencias,
contemplando sus particularidades.

3. Ac. 10/2020 de la Cdmara Federal de Ca-
sacion Penal: alli se dispuso: “Habilitar que [...]
los tribunales bajo la superintendencia de esta
Cémara avancen en las diversas etapas proce-
sales siempre que las partes puedan acceder
digitalmente a la informacién del caso para
realizar sus presentaciones, tanto en aquellas
jurisdicciones donde rige el Cédigo Procesal Pe-
nal de la Nacién como donde se encuentra vi-
gente el C4odigo Procesal Penal Federal (segin
leyes 27.063, 27.272y 27.482); previa celebracion
virtual de las audiencias previstas por la norma-
tiva procesal (siempre que los medios tecnold-
gicos lo permitan) y cuando no exista oposicién

fundada y razonable de parte [...]. Para ello, en
consonancia con la posicién sentada por la CS
(ac. 4/2020, 6/2020y 12/2020), se debera procu-
rar la utilizacién y maximizacién de las herra-
mientas digitales y electrénicas disponibles, a
cuyos fines esta Cdmara continuard elaborando
los protocolos necesarios”.

4. Protocolo de Actuacion para la Realiza-
cion de Audiencias Orales a través de Videocon-
ferencias: en el &mbito de la justicia federal de
Cérdoba se ha previsto y comenzado a realizar
audiencias remotas, a propuesta de las partes o
del tribunal con consentimiento de las partes,
en procedimientos alternativos al juicio tradi-
cional, como juicios abreviados, juicios breves o
suspension de juicio a prueba, asi como en in-
cidentes de ejecucion penal. A tal fin, se utiliza
una propuesta del fiscal general Carlos Gonella
—que fuera consensuada— sobre un Protocolo
de Actuacién para la Realizacion de Audiencias
Orales a través de Videoconferencias, como una
“guia de trabajo para la realizacién de audien-
cias en un entorno virtual o a distancia’, lo que
se condiciona a que se garanticen “derechos
y garantias constitucionales” y “siempre que
se observen requisitos minimos’, tales como:
“1) acceso por parte de la/s persona/s
imputada/s a una correcta informacién y aseso-
ramiento previo de su abogado/a defensor/ay
eventualmente la/s victima/s; 2) punto de acce-
S0 con conexion a internet y una camara a todos
los intervinientes (juez/a, secretario/a, fiscal,
defensor/a, persona imputada y eventualmen-
te la/s victima/s); 3) acceso a software de todas
las partes para la realizacién de videoconferen-
cia, que presenten la posibilidad de grabar la re-
unién, o bien algin software para tal fin; 4) se
sugieren plataformas de fécil acceso y oficial-
mente homologadas en materia de seguridad
informatica; 4) presencia de un/a operador/a a
cargo de la reunidn, quien debera crear el canal
y enviar los enlaces a cada participante, en el dia
y hora previamente estipulados; 5) presencia de
secretario/a autorizante a fin de la confeccién
de un acta en soporte digital, que sea comple-
mentaria a la grabacién y en su caso sirva de
registro si existen problemas técnicos; 5) cola-
boracion del Ministerio de Justicia y DD.HH. de
la provincia de Cérdoba en cada audiencia oral
—si es necesario— a los fines de que brinde re-
cursos y asistencia tecnolégica al area corres-
pondiente del Establecimiento Penitenciario
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donde se encuentre detenida la persona acusa-
da; 6) colaboracién de la Federacién de Colegio
de Abogados de la provincia de Cérdoba (FE-
CACOR), para realizar gestiones conducentes a
que todo/a profesional afiliado/a a los colegios
de abogados/as de la provincia de Cérdoba,
pueda acceder a los medios técnicos necesarios
para participar de las audiencias aqui previs-
tas; 7) colaboracién del Colegio de Abogados/
as de Cérdoba, con la puesta a disposicién de
sus salas de servicios habilitadas, para facilitar
la participacién de todo/a profesional afiliado/a
en las audiencias aqui previstas; 8) comunica-
ci6én con el Centro de Computos de Tribunales
Federales, quien deberd prestar ayuda y/o so-

porte tecnolégico para un mejor desarrollo de
las audiencias, en coordinacién con el Area de
Soporte del Ministerio Publico Fiscal de la Na-
cién” Ademds, se disena un detallado “proce-
dimiento” para tareas preliminares, fijacién de
audiencia y su desarrollo. De la iniciativa for-
maron parte, ademés de Carlos Gonella, los fis-
cales Maximiliano Hairabediédn y Carlos Casas
Noblega, las juezas de Tribunal Oral Noel Costa
y Carolina Prado, la Federacién de Colegios de
Abogados de Cérdoba, el Colegio de Abogados
de Cérdoba y el Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos de Cérdoba. Puede consultarse
el detalle en https://wwuw.fiscales.gob.ar/fisca-
liascordoba.
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Entre el leprosario y la carcel

Un episodio de la historia penitenciaria

argentina (1946)

José Daniel Cesano "

Sumario: I. Propdsito y metodologia.— II. ;Salud publica o politica pe-
nitenciaria?— III. Conclusiones.— IV. Referencias bibliograficas.

I. Propésito y metodologia

El propdsito del presente trabajo es visualizar
la tensién existente en los objetivos de la ejecu-
ci6én de la pena privativa de la libertad para los
casos de los reclusos que padecian, sea al mo-
mento de la comisién del hecho o durante el
cumplimiento de la pena, la denominada enfer-
medad de Hansen.

Esta tension surge, en forma mads evidente, a
partir de la sancion de la Ley de Profilaxis y Tra-
tamiento de la Lepra, en la medida en que es-
tablecié un método terapéutico obligatorio que
suponia el aislamiento del enfermo en su domi-
cilio —cuando ello era posible— o, lo mads co-
muin, en los sanatorios-colonias creados con ese
cometido.

Nuestra inquietud nace a partir de detectar
un expediente administrativo en donde, hacia
1946, se discutié qué hacer con aquellos pena-
dos leprosos.

A partir de una lectura antropolégica de aquel
expediente, pretendemos dar cuenta de las
précticas, los procedimientos y las relaciones
que caracterizan un microespacio burocrético
entre dos agencias estatales: la penitenciaria
(representada por la Direccién de Institutos Pe-
nales) y la sanitaria (representada por la Direc-
cién Nacional de Salud Publica), detectando las

(*) Miembro de Numero de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba y Director del
Instituto de Derecho Comparado.

tramas que entretejen dichas relaciones institu-
cionales (1).

Se trata —en la terminologia de Geertz (2)—
de una descripcién densa, tendente a narrar,
extensa e intensivamente, un expediente con el
propdsito de captar la diversidad de significados
que contiene y hacerlos accesibles, situandose
en los distintos puntos de vista de los actores.

II. ;Salud publica o politica penitenciaria?

El 21/01/1946, José Maria Romero, en su ca-
racter de inspector general de la Direccién Na-
cional de Salud Publica, informaba que, tras una
encuesta realizada, la cantidad de penados le-
prosos en el pais ascendia a trece, distribuidos
en tres sanatorios-colonias: tres en el “Buenos
Aires’, siete en el “Aberastury” y tres en el “Po-
sadas” (3).

El informe en cuestiéon habia sido requeri-
do por el asesor letrado de aquella Direccion,
debido a unas actuaciones que se formaron

(1) SARRABAYROUSE OLIVEIRA, Maria J., “Reflexio-
nes metodoldgicas en torno al trabajo de campo antro-
polégico en el terreno de la historia reciente’, Cuadernos
de Antropologia Social, nro. 29, Ed. Facultad de Filosofia
y Letras, Universidad Nacional de Buenos Aires, Buenos
Aires, p. 74.

(2) GEERTZ, Clifford, “La interpretacién de las cultu-
ras’, Ed. Gedisa, Barcelona, 1997, p. 24: “..1a etnografia es
descripcién densa’”.

(3) “Alojamiento de penados leprosos’, Revista Penal
y Penitenciaria, nro. 39/42, ano XI, Ed. Direccién Gene-
ral de Institutos Penales, Buenos Aires, enero-diciem-
bre/1946, p. 377.
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con motivo de un hecho de sangre ocurrido el
22/07/1945, en el sanatorio-colonia “Aberas-
tury’, y que habfa tenido por protagonistas a dos
penados leprosos, uno de los cuales perdi6 la
vida.

El expediente en cuestion resulta de interés en
la medida en que permite reconstruir aspectos
de un problema puntual: ;bajo qué régimen se
regulaba la situaciéon de aquellos penados que
padecian lepra?

La ley 11.359 (conocida como Ley de Pro-
filaxis y Tratamiento de la Lepra), publica-
da el 18/10/1926, establecia la obligatoriedad,
para todo profesional médico —entre otros
obligados (4)—, de denunciar a los enfermos de
lepra (art. 3°), con el propdsito de someterlos a
un tratamiento sanitario obligatorio, basado en
su aislamiento (5), sea ya en el domicilio o en
establecimientos oficiales creados a tal efecto. Si
en un establecimiento penitenciario se detecta-
ba a un penado que sufriese de esa patologia, la

(4) También se incluia a los “jefes y administradores
inmediatos del personal ocupado en servicios publicos y
privados de toda indole; directores y maestros de escue-
las publicas y privadas; directores y médicos de hospita-
les y sanatorios ptublicos y privados; gerentes de hoteles
y pensiones; comandantes o patrones de buques que en-
tren en nuestros puertos y de los que hacen el tréfico de
pasajeros y carga en los rios” (art. 4°). La obligacién de
denunciar adoptada por esta ley tenia antecedentes en
el derecho extranjero. Asi, por ejemplo, en Colombia, se
“ordend a todo colombiano denunciar ante las autorida-
des a las personas sospechosas de poseer esta enferme-
dad, eximiéndose a los médicos del secreto profesional
en el caso de lepra (dec. 14/1905, 26/01/1905)" Al res-
pecto, cfr. LIZCANO HERRERA, Dayana L., “Lepra, laza-
reto y leprosos: Memorias de una enfermedad olvidada’)
Revista Temas, nro. 3, Ed. Departamento de Humanida-
des, Universidad Santo Tomdas Bucaramanga, Colombia,
2009, p. 172, disponible en http://revistas.ustabuca.edu.
co/index.php/TEMAS/article/view/681/528, fecha de
consulta: 25/05/2020.

(5) La segregacion del enfermo leproso en los lepro-
comios era una politica sanitaria corriente. Para el caso
de Venezuela, se seniala que “en la etapa del control ba-
sado en el aislamiento los enfermos eran enviados com-
pulsivamente al sitio de reclusién; accién que muchas
veces se producia luego de la denuncia de algun veci-
no que se asumia como benefactor de la comunidad..”
(ROMERO SALAZAR, Alexis, “La lepra: invisibilidad y
estigma’; Opcidn. Revista de Ciencias Humanas y Socia-
les, nro. 35, Ed. Universidad del Zulia, Venezuela, 2001,
p. 26, disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=2475543, fecha de consulta: 25/05/2020).

ley imponia el deber de separarlo con aquellas
finalidades terapéuticas (tratamiento de la en-
fermedad de Hansen).

Justamente, fue como consecuencia de esta
ley que se organizaron en el pafs, especialmente
a fines de la década de los treinta y la siguien-
te, distintos sanatorios-colonias destinados a al-
bergar y tratar a los enfermos de lepra.

El gobierno de Roberto Ortiz (6) comenzd a
dar cumplimiento, finalmente, y después de
doce afios, a la ley 11.359 (7). En 1939 se creé
el primer establecimiento de estas caracteris-
ticas, en Posadas, dandole el nombre de “Pe-
dro Balina’, al que le siguieron: el de Cérdoba,
sanatorio “José J. Puente’, en San Francisco
del Chanar (1939); el sanatorio “Maximilia-
no Aberastury” (Isla del Cerrito, Chaco), inau-
gurado el 30/03/1939; el sanatorio Baldomero
Sommer (8) (General Rodriguez, provincia de
Buenos Aires), inaugurado el 21/11/1941; y el
sanatorio “Enrique Fidanza” (Diamante, Entre
Rios), inaugurado el 28/03/1948 (9), este tltimo
ya durante la administracién de Juan Domingo
Perén (10).

La caracteristica central de esta ley y de los le-
procomios que se crearon era, ademas del tra-
tamiento, el aislamiento del paciente afectado
por la enfermedad de Hansen: “..los médicos

(6) Y, tras el fallecimiento de este, el de su vicepresi-
dente, que asumié la primera magistratura, Ramén S.
Castillo.

(7) MOLINARI, Delfina 1., “Vencer el miedo. Historia
social de la lepra en la Argentina’; Ed. Prohistoria, Rosa-
rio, 2016, p. 147.

(8) Sobre este leprocomio, cfr. PERGOLA, Federico,
“Hospital Baldomero Sommer’, Revista Argentina de Sa-
lud Publica, vol. 8, nro. 32, Ed. Ministerio de Salud de la
Nacién, Buenos Aires, septiembre/2017, ps. 42/44.

(9) Al respecto, cfr. VAQUERO, N. L., “Hospital Nacio-
nal Baldomero Sommer. Resena histdrica’, Revista Ar-
gentina de Dermatologia, nro. 88, Buenos Aires, 2007, ps.
155-163.

(10) Durante el primer gobierno de Juan Domingo Pe-
rén, en el dmbito de la Secretaria de Salud Publica de la
Nacidn, dentro de la Direccién de Equipos de Asistencia
Médica, funcion6 la Direccién de Dermatologia, uno de
cuyos roles principales fue ocuparse de la cuestiéon de la
profilaxis y tratamiento de la lepra. Al respecto, cfr. RA-
MACCIOTT]I, Karina, “La politica sanitaria del peronis-
mo’, Ed. Biblos, Buenos Aires, 2009, p. 71.
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consideraron que era un factor de riesgo que
los leprosos baciliferos circulasen libremen-
te y en promiscuidad con la poblacién sana,
sin que ninguna ley lo prohibiese, con lo cual
abonaban la idea del aislamiento riguroso del
enfermo” (11).

+Qué sucedia con el penado que sufria de esa
patologia?

Sin duda, se experimentaba una situa-
cién particular en relacién con el resto de los
condenados. Es que, si bien la entonces Ley
Penitenciariavigenteanivelfederal —ley11.833—
pretendia la aplicacién de un régimen progresi-
votendente ainculcarlasnormas deladisciplina
social (12), para lo cual se ideaba un tratamien-
to especializado, comun para todos los pena-
dos, aquel objetivo no resultaba ajustado a la
situacién especial del recluso leproso, quien
debfa, por su patologia, permanecer aislado del
resto de la poblacién sana y bajo una terapéuti-
ca particular.

Esto fue advertido, en el expediente que ana-
lizamos, por Julio C. Nogués, asesor letrado de
la Direccién Nacional de Salud Publica, quien
en su dictamen indicaba “la necesidad de esta-
blecer un régimen penal adecuado para aque-
llos internados que cumplan condenas, que
a la vez que permita la proteccién de los otros
asilados y el mantenimiento de la disciplina,
conduzca a obtener las finalidades de adap-
tacién al medio social que la pena persigue.

(11) MOLINARI, Delfina I., “Vencer el miedo...; ob. cit.,
p. 66.

(12) Senalan GONZALEZ ALVO, Luis — GARCIA BA-
SALO, Alejo, “Historia minima de la prisién argentina.
Una aproximacién de conjunto a los ciclos de reforma
penitenciaria de la Nacién y de las provincias, 1853-1958,
en CESANO, José D. — NUNEZ, Jorge A. — GONZALEZ
ALVO, Luis (eds.), Historia de las prisiones sudameri-
canas. Entre experiencias locales e historia comparada
(siglos XIX y XX), Ed. Biblioteca Virtual de Historia de la
Penalidad, p. 54, disponible en https://www.revistadepri-
siones.com/project/historia-de-las-prisiones-sudameri-
canas-entre-experiencias-locales-e-historia-comparada-
siglos-xix-y-xx-jose-daniel-cesano-jorge-nunez-y-luis-
gonzalez-alvo/, fecha de acceso: 25/05/2020: los “tres
elementos que caracterizaron a la ley 11.833 fueron el
estudio cientifico de la personalidad social del condena-
do, la individualizacién del tratamiento y la aplicacién
del régimen progresivo”.

Considera igualmente que conviene la con-
centracién de los penados en un mismo esta-
blecimiento, no solo porque ello responde a
conveniencias econémicas de la Reparticion,
sino también porque con ello se podria cum-
plir con los objetivos de distinta naturaleza, ya
sintetizados” (13).

El dictamen de Nogués se inclinaba pues a
que los penados leprosos cumplieran su pena
en una seccién del sanatorio-colonia que per-
mitiese aplicar a su respecto el régimen de eje-
cucion penal y los objetivos por €l perseguidos.
El funcionario, sin embargo, consider6 necesa-
rio escuchar al director de Institutos Penales,
para lo cual requirié la intervencién del Mi-
nisterio de Justicia e Instruccién Publica de la
Nacién. La Subsecretaria de Justicia confirid el
traslado respectivo. Y aqui el expediente cuenta
con dos documentos interesantes, cada uno con
caracteristicas propias: un dictamen del vocal
del Consejo Asesor de la Direccién General de
Institutos Penales, Jorge H. Frias, y un informe
final del director, Eduardo A. Ortiz.

La opinién de Frias conservaba, para este
pequeno universo de internos, una solucién
dentro del ambito de la politica penitenciaria.
Concretamente, remitia a un proyecto de su au-
toria sobre unificacién del régimen de la pena 'y
construcciones carcelarias en la Republica (14),
en donde preveia la creacion, dentro de las car-
celes regionales que proponia, de hospitales pe-
nitenciarios que debian contar con una “seccién
o separacién para infecciosos, con todos sus
servicios completos” (15).

(13) “Alojamiento de penados leprosos’, ob. cit., p. 378.

(14) Para el texto cfr. FRIAS, Jorge H., “Proyecto sobre
unificacién del régimen de la pena y construcciones car-
celarias en la Reptblica’, Revista Penal y Penitenciaria,
nro. 27/28, afio VIII, Ed. Direccion de Institutos Penales,
Buenos Aires, enero-junio/1943, ps. 107 y ss. Para un
perfil biogréfico de Frias, cfr. NUNEZ, Jorge A., “La rein-
sercion social de los ex-presidiarios en la Argentina de
las primeras décadas del siglo XX. Algunos comentarios
biograficos sobre Jorge H. Frias, fundador del Patronato
de Liberados y Excarcelados de la Capital Federal (1ra
parte)’, en Temas de Historia Argentina y Americana, Ed.
Universidad Catélica Argentina, Buenos Aires, 2014, ps.
175/196.

(15) FRIAS, Jorge H., “Proyecto sobre unificacién..”; ob.
cit., p. 120.
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El director general, sin embargo, sin descono-
cer la doble caracteristica de los reclusos lepro-
sos —son enfermosy delincuentes—, exige en su
informe “que se les mantenga en recintos espe-
cialmente destinados a esta clase de internados,
por sus presumibles caracteristicas personales
[...] con motivo de los hechos que determinaron
su encarcelamiento” (16); y mientras no existie-
sen establecimientos especiales, consideraba
—en sintonia parcial con el dictamen de No-
gués— que “nada se opone a que la Direccién
Nacional de Salud Publica concentre en un solo
establecimiento a los internados en cuestion.
Es mads: atento a su escaso niimero, bien podria
destinarse a esos fines, una seccién pequeiia de
un leprosario, convenientemente separada del
resto de las dependencias” (17).

Lo interesante de la postura del director —y
aquif estd la diferencia con Nogués y el propio
Frias— era su idea de mantener a estos reclusos
dentro de la drbita de los sanatorios-colonias,
lo que, en la practica, tensionaba en gran me-
dida la busqueda de fines resocializadores en la
pena, priorizando el aislamiento y el tratamien-
to de la patologia —cuestion de salud publica—.
De hecho, en su informe, Ortiz parece resignar
aquella finalidad de la ejecucién cuando expre-
saba: “aun prescindiendo de la aplicacion de un
régimen penal para el logro de la finalidad de re-
socializacion” (18) de los penados leprosos.

La otra cuestién que permite observar la lec-
tura de este expediente se vincula con el lugar
de cumplimiento de la pena para los reclusos
con esta patologia. El tema era de relevancia,
porque ya hemos visto que los sanatorios-co-
lonias no se encontraban en todas partes, con
lo cual era posible que un penado de estas ca-
racteristicas fuese llevado fuera de su jurisdic-
cién. Nogués advirti6 el problema y lo resolvié
con dos argumentos: priorizando la ley 11.359
y teniendo en cuenta la doctrina emergente del
art. 18 del C6d. Penal.

(16) “Alojamiento de penados leprosos’; ob. cit., p. 381.
(17) “Alojamiento de penados leprosos’, ob. cit., p. 381.

(18) “Alojamiento de penados leprosos’, ob. cit., p. 381.
El énfasis me pertenece.

El primer argumento se vinculaba, especial-
mente, con el art. 10 de la citada ley 11.359, nor-
ma que prevefa el aislamiento y tratamiento
obligatorio en establecimientos especiales de
enfermos leprosos.

El art. 18 del Cé6d. Penal, por su parte, alude
a los condenados provinciales a reclusién o pri-
sién por més de cinco afnos que seran admitidos
en los respectivos establecimientos nacionales.
Si bien esta norma, en su segunda disposicion,
alude a que las “provincias podran mandarlos
siempre que no tuvieren establecimientos ade-
cuados’, un importante sector de la doctrina de
la época consideraba que el precepto —pese
al verbo empleado (“podran”)— “impone a las
provincias la remisién de sus penados cuan-
do carezcan de establecimientos apropiados
para el cumplimiento de la pena y a los efectos
de la unidad del régimen represivo en todo el
pais” (19), con lo cual, no existiendo en la ju-
risdiccién establecimientos penitenciarios para
enfermos de lepra y siendo obligatorio el tra-
tamiento y aislamiento por la ley especifica, el
traslado del penado leproso a un sanatorio-co-
lonia fuera de la circunscripcién, juridicamen-
te —en opinién del asesor—, no debia generar
inconvenientes.

III. Conclusiones

El analisis de la fuente abordada demuestra
un desplazamiento, en relacién con este colec-
tivo (internos que padecieran la enfermedad de
Hansen), respecto de los fines de la pena priva-
tiva de la libertad.

Si bien la legislaciéon penitenciaria vigente
postulaba un objetivo resocializador para quien,
al haber sido condenado, cumplia dicha san-
cién, la salud publica, a través de normas juri-
dicas especiales (Ley de Profilaxis y Tratamiento
de la Lepra), mandaba a que el enfermo leproso
fuese aislado y sometido a un tratamiento médi-
co adecuado en los sanatorios-colonias; asi, la
burocracia técnica-penitenciaria resignaba sus
propositos especificos.

(19) MORENQO, Rodolfo (h.), “El Cédigo Penal y sus an-
tecedentes’, Ed. Tomassi, Buenos Aires, 1923, t. II, p. 86.
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I. Introduccion

La privacién de la libertad ambulatoria —ya
sea como pena de las enumeradas en el art. 5°
del Céd. Penal argentino o como medida cau-
telar de coercién personal en el proceso penal
regulada en los distintos Cédigos Procesales de
la materia, tanto el nacional como los provincia-
les— solo puede afectar la posibilidad de que la
persona sobre la que recae se traslade de un lu-
gar a otro, pero de ninguna manera puede abar-
car otros derechos fundamentales del interno,
entre los cuales uno de los mas relevantes es la
salud.

Con el objetivo de la proteccién de la digni-
dad humana, el Cédigo Penal y la ley 24.660 de
Ejecucién de las Penas Privativas de la Liber-
tad regulan la detencién domiciliaria como una
modalidad morigerada de cumplimiento de di-
cha clase de sanciones y también de la prisién
preventiva, que permite evitar que el encierro
en centros de detencién pueda afectar la salud
del interno o atentar contra su seguridad e inte-
gridad personales.

La emergencia sanitaria derivada de la pan-
demia del COVID-19 que involucra a la huma-
nidad entera ha puesto en el tapete la situacion
de las personas privadas judicialmente de su li-
bertad, en especial de aquellos internos que se
ubican en grupos de riesgo ante el contagio del
virus y podrian ser mas vulnerables por estar

conviviendo en proximidad fisica con otras per-
sonas dentro de ambitos de encierro que —en
ciertos establecimientos— presentan su capa-
cidad de alojamiento excedida en el nimero de
detenidos.

Cuando tales peligros no pueden ser neu-
tralizados mediante la implementacién de las
medidas sanitarias preventivas que cada esta-
blecimiento debe adoptar para evitar el conta-
gio masivo entre los internos, desde distintos
sectores se postula como solucién alternativa al
encierro carcelario la concesién del beneficio de
la detencién domiciliaria en determinados su-
puestos, como asi también la anticipacion del
encierro mediante el otorgamiento anticipado
de la libertad condicional y la libertad asistida,
o la revisién de la prisién preventiva con la po-
sibilidad de otorgar la excarcelacién, en cier-
tos casos de los que no podré ocuparme en esta
oportunidad.

Los numerosos pedidos de los internos de
todo el pais direccionados a obtener el cese del
encierro carcelario han abarrotado los distintos
tribunales federales y provinciales que se en-
cuentran trabajando durante la feria judicial ex-
traordinaria dispuesta por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién y los Tribunales Superiores
de provincia, todo en el marco de una opinién
publica sensibilizada y dividida en encendidas
discusiones, en no pocos casos tenidas de in-
tencionalidades politicas o ideolégicas. Trataré
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de sustraerme de ese dificil clima para abordar
estas cuestiones desde lo estrictamente juridico,
con un anélisis acotado a las soluciones que se
han ido dando en el &mbito de la justicia fede-
ral y, mds especificamente, del Tribunal Oral en
lo Criminal Federal de esta ciudad que integro,
en forma particular con respecto a los pedidos
de sustituir la efectiva privacién de libertad que
se cumple en establecimientos carcelarios por
la modalidad atenuada de la detencién domici-
liaria.

II. Regulacion de la emergencia sanitaria
por el COVID-19

Eldec. PEN 260/2020, del 12/03/2020, relacio-
nado con la resolucién adoptada por la Organi-
zaciéon Mundial de la Salud, declara la situacion
de pandemia por aparicién del coronavirus
2019-nCoV (COVID-19); asimismo, la Cdmara
Federal de Casacion Penal, en la Ac. 3/2020 del
17/03/2020, encomienda el “preferente despa-
cho para la urgente tramitacién de cuestiones
referidas a personas privadas de su libertad que
conformen el grupo de riesgo, debido a sus con-
diciones preexistentes (art. 36, RJN)".

Los arts. 18 y 75, inc. 22, CN; 4.1, 5°, 19 y 26,
CADH; 30y 25, DUDH; 1°y 11, DADDH; las Re-
glas Nelson Mandela 24/35; la secc. 22, apart. 10,
acépites 22 y 23, de las Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condi-
cién de Vulnerabilidad; y los arts. 58, 59, 60, 61
y 143, ley 24.660, establecen que el Estado debe
resguardar el derecho a la salud de las personas
en condicién de encierro por su especial situa-
cién de vulnerabilidad. El Ministerio de Salud
de la Nacién determind que las personas que
padecen determinadas patologias constituyen
un grupo de riesgo susceptible de padecer com-
plicaciones serias frente al avance de la pande-
mia de COVID-19.

En este mismo sentido se pronuncia el comu-
nicado 66/2020 de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), de fecha 31 de
marzo del corriente aiio, en el que el organismo,
considerando el contexto de la pandemia del vi-
rus COVID-19, en cuanto a la proteccién de los
derechos de las personas privadas de libertad,
recomienda alos Estados adherentes:

“1. Adoptar medidas para enfrentar el haci-
namiento de las unidades de privacién de la li-
bertad, incluida la reevaluacién de los casos de
prision preventiva con el fin de identificar aque-
llos que pueden ser sustituidos por medidas
alternativas a la privacién de la libertad, dan-
do prioridad a las poblaciones con mayor ries-
go de salud frente a un eventual contagio del
COVID-19, 2. Evaluar de manera prioritaria la
posibilidad de otorgar medidas alternativas
como la libertad condicional, arresto domici-
liario, o libertad anticipada para personas con-
sideradas en el grupo de riesgo como personas
mayores, personas con enfermedades cronicas,
mujeres embarazadas o con nifios a su cargo y
para quienes estén prontas a cumplir condenas,
3. Adecuar las condiciones de detencién de las
personas privadas de libertad particularmente
en lo que respecta a alimentacién, salud, sanea-
miento y medidas de cuarentena para impedir
el contagio intramuros del COVID-19. Garanti-
zar en particular que todas las unidades cuen-
ten con atencién médica y proveer especial
atencion a las poblaciones en particular situa-
cién de vulnerabilidad, incluidas las personas
mayores y 4. Establecer protocolos para la ga-
rantia de la seguridad y el orden en las unidades
de privacién de la libertad, en particular para
prevenir actos de violencia relacionados con la
pandemia y respetando los estdndares intera-
mericanos en la materia’

La comunicacién de la CAmara Federal de Ca-
sacién Penal del 02/04/2020, suscripta por la
Sra. presidenta, Dra. Angela E. Ledesma, y los
Dres. Gustavo M. Hornos —vicepresidente 1°—
y Alejandro W. Slokar —vicepresidente 2°—, en
atencion a la comunicacién de la CIDH, reco-
mienda “que los 6rganos de la jurisdiccién to-
men razén y adopten los recaudos pertinentes
en orden a los puntos 1y 2 de la recomendacién
de la CIDH..] la cual ha sido transcripta prece-
dentemente (http:www.cas.org./es//066.asp).

La res. 1/2020, intitulada “Pandemia y dere-
chos humanos en las Américas’, adoptada por
la CIDH el 10/04/2020, establece una serie de
recomendaciones cuya descripcién omitiré por
razones de brevedad.

La Camara Federal de Casacién Penal, en la
ac. 9/2020, de fecha 13/04/2020, recomienda
“a los tribunales de la jurisdiccién que adop-
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ten medidas alternativas al encierro, tales como
la prisién domiciliaria, con los mecanismos de
control y monitoreo que estimen corresponder,
respecto de: a) Personas en prisién preventiva
por delitos de escasa lesividad o no violentos,
0 que no representen un riesgo procesal signi-
ficativo, o cuando la duracién de la detencion
cautelar haya superado ostensiblemente los
plazos previstos en la ley 24.390, en relacién a
los hechos imputados y tomando en cuenta
las caracteristicas de cada proceso; b) Perso-
nas condenadas por delitos no violentos que
estén préximas a cumplir la pena impuesta; c)
Personas condenadas a penas de hasta 3 afos
de prisién; d) Personas en condiciones legales
de acceder en forma inminente al régimen de
libertad asistida, salidas transitorias o libertad
condicional, siempre que cumplan con los de-
mas requisitos; e) Mujeres embarazadas y/o en-
carceladas con sus hijos e hijas; f) Personas con
mayor riesgo para la salud, como adultos mayo-
res, personas con discapacidades que puedan
exponerlas a un mayor riesgo de complicaciones
graves a causa del COVID-19, y personas inmu-
nodeprimidas o con condiciones crénicas como
enfermedades coronarias, diabetes, enferme-
dad pulmonar y VIH. Las evaluaciones en cada
caso deberian determinar si es posible proteger
su salud si permanecen detenidas y considerar
factores como el tiempo de pena cumplido y
la gravedad del delito o la existencia de riesgos
procesales y el plazo de la detencién, para los
procesados. 3) Meritar con extrema prudencia
y cardcter sumamente restrictivo la aplicabili-
dad de estas disposiciones en supuestos de de-
litos graves, conforme normas constitucionales,
convencionales y de derecho interno, segin la
interpretacion que el érgano jurisdiccional haga
en cada caso”.

— La lectura de dicha acordada nos permi-
te advertir que ella no contiene norma alguna
que conmine a los tribunales de la Naci6n a dis-
poner en forma automatica la sustitucién de la
ejecucion en establecimientos penitenciarios
de penas privativas de la libertad o de la prisién
preventiva de todos los internos que se encuen-
tren dentro de lo que se consideran “grupos de
riesgo” vinculados al virus COVID-19, sino re-
comendaciones que apuntan a la evaluacién
prioritaria acerca del otorgamiento de medidas
alternativas, como la detencion domiciliaria, la
libertad condicional o la libertad asistida.

Sin embargo, un magistrado ha declarado in-
constitucional la mencionada acordada. Se trata
de Germén Castelli, juez del Tribunal Oral Fede-
ral N° 7 de la ciudad de Buenos Aires, a quien le
toc6 entender —como a tantos otros magistra-
dos— en distintos planteos de libertad que lle-
garon en medio de la emergencia sanitaria por
el coronavirus. Con fecha 23/04/2020 decidi6
declarar la inconstitucionalidad de la Ac. 9/2020
de la Camara Federal de Casacion Penal.

— Castelli se pronunci6 asi en el pedido que
formul6 un condenado por delitos de lesa hu-
manidad, actuando como magistrado del Tribu-
nal Oral Federal N° 2 de La Plata, y apenas un
rato después repiti6 esa conclusién en su con-
dicién de juez del Tribunal Oral Federal N° 7 de
Buenos Aires, al negar la detencién domiciliaria
que habia solicitado una mujer condenada por
tréfico de estupefacientes a cuatro anos y medio
de prisién, que —ademdés— tenia anteceden-
tes oncolégicos y patologias diabéticas y de in-
munosupresion. El juez afirmé que, aunque la
interna “integra un grupo vulnerable por sus pa-
tologias de base, lo cierto es que no encaja den-
tro de aquellos pardmetros establecidos pues
no se trata de una persona que haya superado
la franja etaria mds expuesta, no se encuentra
cursando un embarazo, ni tampoco tiene en la
actualidad hijos lactantes” Afiadi6 que no se en-
cuentra “en condiciones inminentes de acceder
a alguno de los tipos de las libertades anticipa-
das (salidas transitorias, libertad condicional y
libertad asistida)”.

— En suresolucion, el juez Castelli declaré “la
inconstitucionalidad de la Ac. 9/2020 de la Ca-
mara Federal de Casacién Penal” El magistrado
subrayé que dicha Camara se encuentra “ple-
namente activa en la revisién jurisdiccional de
las decisiones de los Tribunales Orales” y podré
pronunciarse sobre ello cuando le lleguen los
recursos, pero cuestioné las recomendaciones
a los tribunales inferiores porque “aun cuando
el verbo ‘recomendar’ no importe una orden
sino un consejo sobre lo que puede o debe ha-
cer un juez sobre sus futuros casos, lo cierto es
que ello es igualmente inadmisible por el limite
infranqueable que impone el principio de inde-
pendencia de los jueces como uno de los pilares
esenciales de la Constitucion”.
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Debo insistir en que la mencionada acorda-
da —que se enmarca en las facultades de super-
intendencia de la Cdmara Federal de Casacién
Penal—, mas alla de las buenas intenciones de
los sefiores magistrados que la suscriben fren-
te a la situacién de emergencia derivada de la
pandemia, solo contiene recomendaciones o
sugerencias, razén por la cual no debe aplicarse
de manera automadtica en asuntos reservados a
la érbita de las funciones jurisdiccionales pro-
pias de los Tribunales Orales Federales ni exige
su cumplimiento obligatorio por parte de estos.
Una interpretacién diferente correria el riesgo
de admitir que el 6rgano jurisdiccional encarga-
do de revisar las sentencias de los tribunales de
juicio —antes de llegarle una causa por decla-
rarse admisible un recurso de casacién— podria
estar facultado para impartirles instrucciones
genéricas acerca de como resolver los casos que
se les presenten en el futuro, lo cual podria ser
entendido como un adelanto de opinién por
parte del 6rgano de casacién. Vale la pena re-
cordar que Vélez Mariconde (1) sostiene que un
tribunal superior —por maés elevada que sea su
jerarquia— no puede dar instrucciones a un in-
ferior. Los jueces son esclavos de la ley, pero go-
zan de independencia funcional.

Pongo de resalto que la referida acordada de
la Cdmara Federal de Casacién Penal no encua-
dra en lo preceptuado en los arts. 10 y 11 de la
ley 24.050, que establece que una sentencia ple-
naria de dicho tribunal es de aplicacién obliga-
toria para los tribunales dependientes de él. Un
importante sector de la doctrina argentina ha
considerado que la obligatoriedad de los fallos
plenarios en materia penal es lesiva del prin-
cipio de legalidad (arts. 18 y 19, CN), porque
implica la creacién de una norma general que
establece la interpretacién vinculante de un tipo
delictivo o de la pena conminada por la ley pe-
nal, en relacién con conductas no comprendi-
das en el caso concreto sometido a juzgamiento,
para los tribunales que en el futuro deban re-
solver situaciones facticas similares. Al anali-
zar la naturaleza del acuerdo plenario, Ricardo
C. Nunez (2) entiende, con toda razén, que no

(1) VELEZ MARICONDE, Alfredo, “Derecho procesal
penal’ Ed. Lerner, Cérdoba, 1986, t. II, ps. 73 y 74.

(2) NUNEZ, Ricardo C., “La ley, tinica fuente del dere-
cho penal argentino’, Opiisculos de Derecho Penal y Cri-

se salvan las objeciones anteriores diciendo que
no se trata de una ley, sino de un acto del régi-
men interno de las Cdmaras, porque se le reco-
noce los efectos de la ley misma al afirmarse que
obliga a todos los jueces superiores e inferiores y
extiende su autoridad sobre todas las personas
y hechos juridicos. Agrega el maestro cordobés
que el sistema de la divisién de los poderes del
gobierno y la imposibilidad de delegacién re-
ciproca entre ellos de las facultades conferidas
por la propia Constitucién Nacional impiden la
asimilacién de la decision del tribunal en pleno
a una ley. “Si no puede equipararse a la ley, es
obvio que el pronunciamiento plenario no pue-
de ser fuente penal. Lo que quiere decir, a pesar
de los textos legales contrarios, que los jueces en
los casos posteriores al que ocasiond el acuer-
do deben buscar el tipo penal y la pena en la
ley misma y no en la resolucién del tribunal en
pleno”(3).

A su vez, Maier considera inadmisible que
una ley reduzca el ambito de interpretacién de
las leyes para el juez que fija y enmarca nuestra
Constitucién, sujetdndolo a la opinién de otro
tribunal que, excediendo la solucién del caso
particular que le toca decidir, lo trasciende y
pretende su aplicacién a otros casos a fallar en
el futuro. Es la Constitucion la que define el po-
der jurisdiccional como poder que ejercen los
jueces, su alcance y limitaciones, y, al respecto,
no ha habido ni puede haber dudas en nuestro
sistema juridico acerca de que las sentencias
de los jueces no trascienden el caso particular,
ni el juez puede estar limitado en su poder por
otro instrumento que no sea la ley, cuya inter-
pretacion en los casos particulares que llegan
a su conocimiento se le conffa, por aquello de
que “los jueces estan solo subordinados a la
ley’, como forma de preservacién del Estado de
derecho (se entiende, la ley que no lesiona la
Constitucién, erigiendo limites de la funcién ju-
risdiccional que ella no contiene o acordando a
ciertosactosjurisdiccionalesalcancesqueellano
regula) (4).

minologia, nro. 50, Ed. Lerner, Cérdoba, 1993, ps. 73y 74.

(3) NUNEZ, Ricardo C., “La ley, tinica fuente del dere-
cho penal argentino’, ob. cit., p. 75.

(4) Conf. MAIER, Julio B. J., “Derecho procesal penal
argentino’; Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1989, t. I, vol.
A, p. 169.
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Por mi parte, siguiendo la valiosa opini6én de
Enrique Garcia Vitor (5), sostengo que la obser-
vancia obligatoria por los tribunales inferiores
de la doctrina de los fallos plenarios en mate-
ria penal es inconstitucional y contraria a dis-
posiciones de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, y asi lo he declarado en
numerosas oportunidades respecto del acuer-
do plenario N° 5 del 17/08/1999, dictado por la
entonces Camara Nacional de Casacion Penal,
en el caso “Kosuta, Teresa R. s/ recurso de casa-
cién” (6), que por mayoria se pronuncid a favor
de la denominada tesis restrictiva, que enten-
dia que el beneficio de la suspensién del juicio
a prueba solo podia acordarse para aquellos de-
litos que no superen, en su pena maxima con-
minada en abstracto, los tres afios de reclusién
0 prision.

Atento a que la Ac. 9/2020, del 13/04/2020, no
reviste la naturaleza juridica de un fallo o sen-
tencia plenaria de la Cdmara Federal de Ca-
sacion Penal, no advierto la necesidad de la
declaracion de su inconstitucionalidad, por
tratarse de un remedio excepcional al que solo
puede acudirse como ultima ratio.

Mads alld de que nos encontramos ante una
situacién mundial compleja, no resulta posible
aplicar una recomendacién genérica para todo
el universo de casos, ya que el juzgador debe
resolver en cada causa particular y, en caso de
apartarse de las soluciones legales, el magistra-
do deberéd responder no solamente conforme
con las sanciones previstas en el Cédigo Penal,
sino también ante el Consejo de la Magistratu-
ra de la Nacién. Sin embargo, en el Estado de
derecho resulta inadmisible el empleo del jui-
cio politico como medio intimidatorio hacia los
magistrados que resuelvan de un modo contra-
rio a la expectativa de quien lo promueve, pues
para lograr la revisiéon de decisiones judiciales
que puedan estimarse equivocadas existen nu-
merosos recursos procesales que la ley confie-

(5) GARCIA VITOR, Enrique U., “La obligatoriedad de
la jurisprudencia plenaria’, en Planteos penales, Colec-
cién Juridica y Social, nro. 14, Ed. Secretaria de Posgra-
do y Servicios a Terceros, Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe,
1994, p. 138.

(6) Publicado en LA LEY del 17/09/1999.

re en plano de igualdad tanto a los imputados o
condenados como a las victimas del delito.

Por todo ello, entiendo que debe primar la
independencia de los jueces, la cual no puede
estar limitada ni acotada por recomendaciones
que emanen de un tribunal superior, y si bien lo
dispuesto por la citada acordada de la Cdmara
Federal de Casacién Penal tiene la sana inten-
cién de evitar la propagaciéon de una pande-
mia que lleva al contagio masivo y a la eventual
muerte de las poblaciones en riesgo, teniendo
en cuenta la superpoblacién que existe actual-
mente en muchas de las carceles del pafs, di-
cha exhortacién no puede operar de manera
automadtica, sino que debe tenerse en cuenta
al analizar el caso particular de cada uno de los
internos que estén en condiciones de acceder a
las medidas alternativas al encierro, siempre y
cuando se encuentren corroborados fehacien-
temente todos los requisitos para hacer efectivo
el cumplimiento de lo recomendado; en defi-
nitiva, el magistrado debe estudiar el caso par-
ticular respecto a las condiciones del interno, la
condena y el delito por el cual ha sido llevado
a proceso, todo ello con fundamento en lo que
disponen las leyes vigentes, y resolver conforme
a derecho, en base a la sana critica racional.

Finalizo el tratamiento de esta cuestion refi-
riendo que, con fecha 02/05/2020, Jorge de San-
to, juez en lo Criminal y Correccional N° 37 de
la ciudad de Buenos Aires, ante una accién de
amparo presentada por la asociacién civil “Usi-
na de Justicia” que dirige Diana Cohen Agrest,
declaro la inconstitucionalidad de la Ac. 5/2020
emanada de la Cdmara Nacional de Casacién
Penal con fecha 23/04/2020, que recomienda a
los magistrados extremar los recaudos para ayu-
dar a la pronta disminucién de la sobrepobla-
cion carcelaria, atendiendo prioritariamente, en
la medida en que el caso asi lo permita, la situa-
cién de los internos que conformen los grupos
de riesgo ante el contagio de COVID-19.

El argumento central del magistrado De Santo
—como en el pronunciamiento del juez Castelli
que hemos analizado precedentemente— gir6
en torno a la afectacién de la garantia de inde-
pendencia de los jueces, pero ademds sostuvo
que dicha acordada “lesiona el derecho de cada
una de las victimas de los delitos cometidos por
los detenidos bajo jurisdiccion de este fuero, de
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ser escuchadas con anterioridad a decidir, in-
cluso en forma genérica, la concesién de liber-
tades y/o prisiones domiciliarias’, basandose en
la ley 27.372 sobre Derechos y Garantias de las
Personas Victimas de Delitos” (7), en especial
su art. 12. Debo acotar que esta omisién no fue
reprochada por el juez Castelli, dado que en los
fundamentos de la Ac. 9/2020 de la Cdmara Fe-
deral de Casacién Penal se hace expresa men-
cién a que los jueces deberdn asegurar en cada
caso concreto el debido proceso legal y garan-
tizar los derechos de las partes y, en especial,
dar estricto cumplimiento a la Ley de Derechos
y Garantias de las Personas Victimas de Delitos
(ley 27.372).

III. La detenciéon domiciliaria en la norma-
tiva supranacional y en el derecho argentino

Sostiene con acierto Luigi Ferrajoli (8):

“La historia de las penas es sin duda mas ho-
rrenda e infamante para la humanidad que la
propia historia de los delitos: porque més des-
piadadas, y quizd mas numerosas, que las vio-
lencias producidas por los delitos han sido las
producidas por las penas y porque mientras que
el delito suele ser una violencia irracional y a ve-
ces impulsiva y obligada, la violencia infligida
con la pena es siempre programada, consciente,
organizada por muchos contra uno”

Esa es la razén por la cual la Constitucién Na-
cional contiene garantias directamente relacio-
nadas con la cuestién de la pena y por la que
la reforma constitucional de 1994 las ampli6 a
partir de la incorporacién con jerarquia cons-
titucional de los tratados internacionales men-
cionados por el art. 75, inc. 22, CN.

Entre las garantias referidas a la sancién penal
hay tres que guardan estrecha relacién con el
tema que nos ocupa: a) el principio de la digni-
dad humana (art. 5°, aparts. 1°y 2°, de la CADH;
y art. 10 del PIDCyP); b) el principio de humani-
dad o de prohibicion de torturas, penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes (arts. 18, CN;
50, apart. 2°, del Pacto de San José de Costa Rica;

(7)BO del 13/07/2017.

(8) FERRAJOLYI, Luigi, “Derecho y razén. Teoria del ga-
rantismo penal’; Ed. Trotta, Madrid, 1997, 22 ed., ps. 385
v 386.

5° de la DUDH; 7° del PIDCyP; y la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, aplicable en funcién
del art. 75, inc. 22, CN); y c) el principio de tras-
cendencia minima de la pena, emergente de las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre
las Medidas no Privativas de la Libertad (Reglas
de Tokio), adoptadas por la Asamblea General
en su res. 45/110 del 14/12/1990; como asimis-
mo de los Principios y Buenas Précticas sobre la
Proteccion de las Personas Privadas de la Liber-
tad en las Américas, aprobados por la CIDH (03
al 14/03/2008) (9).

Resulta oportuno tener presente que en 2015
la Organizacién de Estados Americanos suscri-
bi6 la llamada Convencién Interamericana so-
bre la Proteccién de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores (60 afnos o mads, art. 2°),
con el fin de abordar la temadtica del envejeci-
miento desde la perspectiva de los derechos
humanos. Es asi como los Estados miembros,
respecto de las personas mayores que hayan
sido privadas legalmente de su libertad, tienen
la obligacién de promover medidas alternati-
vas de acuerdo con sus propios ordenamientos
legales internos [arts. 4°, inc. a), y 13]. Puntual-
mente, el compromiso importa:

“..adoptar medidas para prevenir, sancionar
y erradicar aquellas practicas [...] que constitu-
yan malos tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes que atenten contra la seguridad e
integridad de la persona mayor [...]; garantizar
que cualquier medida de privacién o restriccién
de libertad serd de conformidad con laleyy ase-
guraran que la persona mayor que sea privada
de su libertad en razén de un proceso tenga, en
igualdad de condiciones con otros sectores de la
poblacién, derecho a garantias de conformidad
con el derecho internacional de los derechos
humanos y a ser tratada de conformidad con
los objetivos y principios de la presente Con-
vencién [...]; promover medidas alternativas
respecto a la privacién de libertad, de acuerdo
con sus ordenamientos juridicos internos [...];
fomentar una actitud positiva hacia la vejez y un
trato digno, respetuoso y considerado hacia la

(9) DELA RUA, Jorge — TARDITTI, Aida, “Derecho pe-
nal. Parte general; Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2014,
t.2, p. 618.
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persona mayor y, sobre la base de una cultura
de paz..” (10).

La ley argentina adopta el principio de la no
discriminacion, lo cual supone que no hay nin-
guna categoria delictiva exenta de la necesidad
del trato humanitario que merecen todos los de-
tenidos, mas alld de la gravedad de sus crime-
nes. Dicho principio se encuentra plasmado en
la interpretacién que formulé la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidon, cuando sostuvo: “Los
derechos y garantias constitucionales y lega-
les han sido establecidos para todos, aun para
aquellos imputados o condenados por delitos
aberrantes. La humanidad contra la cual fueron
cometidos estos crimenes exige del Estado de
derecho la necesaria imparcialidad en la apli-
cacion de las leyes” (11). Al respecto, la Corte
ha dicho que “el derecho a un trato digno y hu-
mano reconocido a las personas privadas de su
libertad no solo encuentran soporte en nuestra
Constitucién Nacional desde 1853, sino que ha
sido reconocido desde los origenes mismos de
la legislacién penitenciaria del pais..” (12). La
Corte ha dicho claramente que “los derechos a
la vida y a la integridad personal se hallan di-
recta e inmediatamente vinculados con la aten-
cion a la salud humana [...]. Asi, esta Corte ha
establecido que el Estado tiene el deber, como
garante de la salud de las personas bajo su cus-
todia, de proporcionar a los detenidos revisién
médica regular y atencién y tratamiento mé-
dicos adecuados cuando asf se requiera y que
toda persona privada de libertad tiene derecho
a vivir en condiciones de detencién compati-
bles con su dignidad personal, lo cual debe ser
asegurado por el Estado en razén de que este se
encuentra en posicién especial de garante con
respecto a dichas personas” (13).

(10) Cfr. arts. 40, 5, 10, 13, 31 y 32 de la Convencién
Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Hu-
manos de las Personas Mayores, OEA, AG/RES. 2875, del
15/06/2015, ratificada en la Argentina por ley 27.360, BO
del 31/05/2017.

(11) CS, 18/04/2017, “Alespeiti, Felipe Jorge s/ inciden-
te de recurso extraordinario”.

(12) CS, 03/05/2005, “Recurso de hecho Verbitsky, Ho-
racio s/ hdbeas corpus’, Fallos 328:1146.

(13) CS, “Alespeiti’, cit.

La detencién domiciliaria es una modalidad
atenuada de ejecucion de las penas privativas
de libertad y tiene como objetivo limitar la li-
bertad ambulatoria de manera menos intensa
que aquella clase de penas tradicionales. Este
instituto implica el encierro —no la libertad—
y el cumplimiento —pues no la pospone— de
la pena privativa de libertad, aun cuando no se
haga efectiva en un establecimiento penitencia-
rio.

En los arts. 10 del C6d. Penal y 32 de la ley
24.660 se encuentran enumerados los supues-
tos en los cuales se puede disponer la detencién
domiciliaria, destacandose los incs. a), b) y ¢),
que se refieren a los internos con problemas de
salud, hipétesis que se vinculan con el princi-
pio de humanidad pues apuntan a evitar que la
ejecucion de la pena privativa de libertad “ten-
ga un contenido aflictivo particularmente inten-
so derivado de la especialisima situacién en la
que se encuentra el interno que pueda benefi-
ciarse con esta alternativa” (14). Otra hipétesis
del principio de humanidad se manifiesta en
el inc. d), que admite la detencién domiciliaria
para los internos de avanzada edad (mayores a
setenta anos).

Cabe recordar que las hipétesis de deten-
cién domiciliaria originariamente se encon-
traban reducidas solo a dos supuestos —que
el imputado fuese mayor de setenta anos o que
padeciera una enfermedad incurable en estado
terminal—, los cuales se ampliaron en virtud de
la reforma introducida por ley 26.472 (15). Con
ello, los actuales arts. 10, C6d. Penal, y 32 de la
ley 24.660 de Ejecucidén de la Pena Privativa de
la Libertad (16) prevén que la detencién domi-
ciliaria puede ser dispuesta en los siguientes ca-
S0s:

“a) al interno enfermo cuando la privaciéon
de la libertad en el establecimiento carcelario
le impida recuperarse o tratar adecuadamente
su dolencia y no correspondiere su alojamien-
to en un establecimiento hospitalario; b) al in-

(14) AROCENA, Gustavo A. — CESANO, José D., “La
prisiéon domiciliaria’} Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
2015, p. 30.

(15) BO del 20/01/2009.
(16) BO del 16/07/1996.
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terno que padezca una enfermedad incurable
en periodo terminal; c) al interno discapacitado
cuando la privacién de la libertad en el estable-
cimiento carcelario es inadecuada por su condi-
cién implicdndole un trato indigno, inhumano
o cruel; d) al interno mayor de setenta anos; e) a
la mujer embarazada y f) a la madre de un nifio
menor de cinco anos o de una persona con dis-
capacidad, a su cargo”

No obstante la ampliacién de los casos de vul-
nerabilidad amparados legislativamente, se ha
mantenido inc6lume el criterio que concede al
magistrado interviniente la potestad de decidir
siva a disponer el otorgamiento del beneficio, al
senalarse que el juez de ejecucion o juez com-
petente podra disponer el cumplimiento de la
pena impuesta en detencién domiciliaria. En
este sentido, la letra de la ley es suficientemen-
te clara, por cuanto la decisién jurisdiccional
de conceder el beneficio es una facultad dele-
gada por el legislador al juzgador en tanto exte-
rioriza esa competencia legal con el tiempo del
verbo facultativo “podrd’, y no con el verbo im-
perativo “deberd”. Si el modo verbal fuera “debe-
rd’, ninguna ponderacién corresponderia hacer,
reduciendo la cuestién a un simple tramite au-
tomadtico. Sin embargo, ninguna facultad esta
otorgada por la ley para ser ejercida discrecio-
nalmente, pues la decisién judicial ha de apo-
yarse en razones objetivas que permitan tener
por acreditado si el caso se ubica o no entre
aquellos para los que la norma estd destinada.
En su virtud, corresponde al juez competente
efectuar una valoracion respecto de las condi-
ciones personales del interno, ya que para con-
ceder la detenciéon domiciliaria, incluso a una
persona con mas de 70 afnos, se deberdn brindar
argumentos que demuestren que el encarcela-
miento, a raiz de las condiciones personales ex-
cepcionales del sujeto, provocaria alguna de las
dos consecuencias que la ley estd encaminada
a evitar: el trato cruel, inhumano o degradante
del detenido, o la restriccién de derechos funda-
mentales que la prisién no debe afectar.

La modalidad de detencién domiciliaria es
aplicable para el interno enfermo cuando la
privacion de la libertad en el establecimiento
carcelario le impida recuperarse o tratar ade-
cuadamente su dolencia y no correspondiere su
alojamiento en un establecimiento hospitalario
[arts. 10, inc. a), del C4d. Penal, y 32, inc. a), de la

ley 24.660]; y en los casos en los que, por la avan-
zada edad de los penados, en raz6n de un natu-
ral deterioro fisico, se encuentren més proclives
a resentir los efectos de la prisién, por lo que
constituye una alternativa racional devolverlos
a sumedio familiar para que el restablecimiento
de los vinculos afectivos torne més llevadera la
limitacién a su libertad ambulatoria.

Pese a que la edad de 70 afios no es un indi-
cador automadtico que justifique la prisién do-
miciliaria, si es un indicador general que obliga
al juez a examinar si las condiciones persona-
les del interno justifican una modificacién en el
modo en que se cumple una prisién preventiva
o una condena.

La ley no distingue con relacién a la naturale-
za de los delitos perseguidos, ya que la gravedad
de la imputacién no impide otorgar el beneficio
que se reclama. En este entendimiento, y par-
tiendo de la premisa de que el requisito etario
no implica que opere de manera automaética el
beneficio de la detencién domiciliaria, la edad
avanzada, juntamente con otros factores, justi-
fican la modificacién del lugar de cumplimiento
de la pena cuando concurren en cada caso con-
creto razones de humanidad —cercania con la
familia, enfermedad, necesidad de contar con
un centro de salud cercano por posibles urgen-
cias— que no pueden dejar de contemplarse.

Se entiende que el tribunal en cada caso debe
realizar un ejercicio de ponderacién entre, por
un lado, el deber del Estado de perseguir y juz-
gar los delitos por los cuales una persona se en-
cuentra sometida a proceso o condenada, y, por
otro lado, las razones de humanidad invocadas
por su defensa, de tal modo que se evite que el
encierro se convierta en un ejercicio abusivo y
restrictivo de derechos fundamentales por parte
del poder punitivo del Estado.

IV. La detencién domiciliaria y el COVID-19.
Distintos planteos resueltos por el Tribu-
nal Oral Federal en lo Criminal N° 2 de esta
ciudad

Durante la feria judicial extraordinaria dis-
puesta con motivo de la pandemia, nuestro tri-
bunal ha venido funcionando conforme a las
directivas emanadas de la Corte Suprema de Jus-
ticia, principalmente por medio de la tecnologia
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informdtica que posibilita el trabajo remoto. Los
tres vocales nos hemos dividido las causas que
deben ser resueltas con habilitacion de feria, de
modo que todos podamos actuar como jueces
de ejecucién penal en forma unipersonal. La
gran mayoria de los pedidos que hemos recibi-
do corresponden a personas privadas de su li-
bertad ambulatoria —con prisién preventiva o
cumpliendo condena por sentencia firme— que
reclaman dejar el encierro carcelario y pasar a
cumplir detencién domiciliaria. En cada caso
particular se solicita un informe al Servicio Mé-
dico del establecimiento donde se encuentra
alojado el peticionante, y luego se le corre vista
al fiscal general; si correspondiere, también se
escucha la opinidén de la victima. Con todos esos
elementos el magistrado resuelve, por lo general
rechazando el planteo y, ante la interposiciéon
del recurso de casacién, se lo declara admisible
y se remiten las actuaciones a la Cdmara Fede-
ral de Casacion Penal, la cual, en casi todos los
casos, confirma la resolucién del Tribunal Oral.

Debido al tiempo disponible para esta ex-
posicién he escogido dos de los muchos ca-
sos resueltos en el Tribunal Oral Federal Ne 2
de Cdérdoba; por razones de decoro personal,
se trata de resoluciones adoptadas por un vo-
cal distinto del suscripto, las cuales me parecen
adecuadas para ilustrar los criterios de valora-
cién utilizados y han sido confirmadas por la
instancia recursiva.

IV 1. Caso “Carlos J. Franke”

Este detenido —que en el momento de la ex-
plosién dela fabrica militar de Rio Tercero perte-
necia ala cipula de Fabricaciones Militares— se
encuentra cumpliendo condena con sentencia
firme en el establecimiento penitenciario fede-
ral de Campo de Mayo. Su defensor técnico peti-
cioné que se le conceda la detencidn preventiva
, expresando que —conforme al informe elabo-
rado por el Servicio Penitenciario Federal— su
defendido pertenece alo que se denomina “gru-
po vulnerable” en base a los lineamientos apor-
tados por el Ministerio de Salud, esto es, por la
edad (74 afios) y por su estado de salud, acom-
panando copias de estudios médicos.

Evacuados los respectivos informes y la vista
al fiscal general, cuyo dictamen fue negativo, el
juez de Camara José E Asfs, el 30/03/2020, resol-

vid no hacer lugar a la prisién domiciliaria soli-
citada. Se fundé en los siguientes argumentos:
el informe del Servicio Penitenciario Federal
respecto de la aplicacién de medidas tendientes
a prevenir el contagio de COVID-19 dentro del
Instituto Penal Federal de Campo de Mayo re-
sulta eficiente y respetuoso del protocolo en re-
lacién con la condicién de riesgo que presenta
Franke junto a otros internos con el mismo ni-
vel de vulnerabilidad, no existiendo al dia de la
resolucién un estudio que indique que en pri-
si6n domiciliaria los riesgos de contagio del vi-
rus sean menores que en el encierro carcelario
que actualmente rige. Todas las medidas de pre-
vencion y control en general, a las que se suman
los controles sanitarios individuales y especifi-
cos intensificados para el grupo denominado de
riesgo, son los que deben ser tenidos en cuenta
alos fines de evaluar la existencia de un grave y
actual riesgo para la salud del condenado para
obtener una medida de ejecucién de la pena
privativa de la libertad morigerada. Ademads,
debe considerarse especialmente que a esa fe-
cha no se han registrado casos detectados ni
sospechosos dentro del Instituto Federal don-
de se aloja el interno. En este sentido, los infor-
mes médicos penitenciarios receptados indican
que la situacién de salud de Franke se encuen-
tra controlada en forma periddica por los mé-
dicos del penal, por lo que en la actualidad no
se dan las circunstancias necesarias para presu-
mir la existencia de un riesgo cierto, inminente
o grave para la salud del interno que justifique
la adopcidén de la medida peticionada. Sin per-
juicio de ello, teniendo en cuenta que se trata
de una pandemia cuya evolucién es dindmica y
cambiante, cada caso serd sometido a revisién
en caso de ser necesario, previo informe de la
autoridad penitenciaria.

Con fecha 20/04/2020, la sala de feria de la Ca-
mara Federal de Casacién Penal, integrada por
los jueces Ana Maria Figueroa, Carlos A. Mahi-
ques y Diego G. Barroetaveia, por unanimidad,
resolvid declarar inadmisible el recurso de casa-
ci6n deducido por la defensa de Carlos J. Franke
y encomendar al tribunal a quo que disponga
oficiar alaunidad carcelaria donde elnombrado
se encuentra detenido para que arbitre los me-
dios necesarios tendientes a dar cumplimiento
y extremar las medidas de prevencién, salud e
higiene en los términos de la Ac. 3/2020 de esa
Camara Federal de Casacién Penal y de la “Guia
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de actuacién para la prevencién y control del
COVID-19 en el SPF” (DI-2020-58, APN-SPF#M],
del 26/03/2020). En el voto que lideré el acuerdo
(Mahiques) se dijo que la circunstancia de que
el recurrente esté incluido dentro de los grupos
de riesgo conforme al listado realizado por la
Direccién Nacional del Servicio Penitenciario
Federal denominado “Poblacién penal aloja-
da. Informe en relacién con COVID-19” solo da
cuenta de que se encuentra en un peligro pre-
sunto o hipotético frente a un eventual contagio
de ese virus, pero no logra comprobar un riesgo
efectivo y concreto a su salud que conlleve la ne-
cesidad de disponer su detencién en el &mbito
de su domicilio. De modo que es a la parte recu-
rrente a quien incumbe demostrar cuél seria el
peligro concreto y actual que sufre el detenido
y explicitar los puntos que considere arbitrarios
de la resolucidn recurrida o los agravios que no
hayan sido debidamente atendidos por el a quo,
circunstancias ausentes en el sub examiney que
no pueden ser suplidas por esa jurisdiccién. Por
otra parte, el impugnante no exhibe en su plan-
teo un cuadro de riesgo sanitario que no pueda
ser, por el momento, adecuadamente atendidoy
controlado dentro de la unidad en la que Franke
se encuentra detenido.

IV.2. Caso “Marcelino R. Alvarez”

El 30/03/2020, el juez de Cdmara José F. Asis
resolvié no hacer lugar a la prisién domiciliaria
solicitada por la defensa técnica del menciona-
do interno —detenido con prisién preventiva en
el Establecimiento Penitenciario N° 7 de la ciu-
dad de San Francisco de esta provincia, acusado
como participe necesario del delito de organi-
zacion para el transporte y la comercializaciéon
de estupefacientes—; la peticionada atenuacion
de la privacién de libertad de Alvarez se basé en
que este es hipertenso y tiene antecedentes de
obesidad de alto grado (II-IIT), agregando que
ello se encuentra acreditado en el listado de per-
sonas en riesgo de contraer COVID-19 propor-
cionado por el Servicio Penitenciario Federal.

A los efectos de mantener la detencién pre-
ventiva de Marcelino R. Alvarez, el juez uniper-
sonal tomé en consideracién que del informe
médico remitido por el establecimiento peni-
tenciario en el que se encuentra alojado surge
que “(e)l interno Alvarez fue valorado médica-
mente con fecha 25/03/2020, donde en el exa-

men fisico realizado en reposo no arrojé signos
ni sintomas de enfermedad fisica en evolucién
aguda. Que hasta la fecha en el penal no se han
detectado casos de H - COVID-19, no habiendo
ningun caso positivo. Que si se estan aplicando
los protocolos de actuacién en la Unidad Peni-
tenciaria, dispuestos recientemente por el go-
bierno de la provincia de Cérdoba, la que se
encuentra en revision permanente en funcién
de la evolucién y de las nuevas informaciones
emergentes [...], que en forma permanente se
estd pensando como estar acorde a las circuns-
tancias, poder estar a la altura y enfrentar esa
situacién de pandemia, siendo esto de un di-
namismo que se marca dfa a difa..”” El tribunal
compartid el criterio postulado por el repre-
sentante del Ministerio Publico Fiscal y sefial6
que “(s)i bien Marcelino R. Alvarez tiene ante-
cedentes de obesidad de alto grado (II-III), en-
contrdndose dentro del grupo de riesgo frente
al coronavirus. No obstante, surge que el mismo
ha sido controlado médicamente sin arrojar sig-
nos o sintoma alguno [...]. Es decir, que, si bien
padece de obesidad de alto grado, la existen-
cia de contagio del COVID-19 no se encuentra
acreditada, ya que segun lo informado no exis-
te ningun caso en el Complejo Carcelario don-
de estd alojado el interno [...]. Podemos concluir
que la contencién médica se encuentra garanti-
zada [asi como] su derecho al acceso a la salud,
de modo que actualmente, se ha[n] tomado to-
das las contingencias sanitarias necesarias, que
no podrén ser de ninguna manera garantizadas
fehaciente[mente] en el entorno libre, sumado a
que las consultas a hospitales estan restringidas
a casos de urgencia y gravedad”.

Con fecha 21/04/2020, la sala I de la Cama-
ra Federal de Casacion Penal, integrada por los
vocales Ana Maria Figueroa, Daniel A. Petro-
ne y Diego G. Barroetaveiia, decidié por mayo-
ria que las discrepancias valorativas expuestas
por la parte impugnante solo reflejan que no
se comparten los fundamentos brindados por
el tribunal de la instancia precedente, mas esa
circunstancia no configura un agravio fundado
en la doctrina de la arbitrariedad (Fallos 306:362
y 314:451, entre muchos otros), en los graves
defectos del pronunciamiento (Fallos 314:791;
321:1328 y 322:1605) o en alguna cuestion fede-
ral (Fallos 328:1108), por lo que no corresponde
la intervenci6n de la jurisdicciéon de ese tribunal
y debe declararse inadmisible la via intentada.
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V. La posibilidad del Poder Ejecutivo de in-
dultar o conmutar penas ante la emergencia
sanitaria

En un interesante articulo publicado el
04/05/2020 en la edicién del diario La Voz del
Interior de la ciudad de Cérdoba, bajo el titulo
“Solo el presidente de la Nacién puede liberar
a los presos’, Juan Carlos Vega (expresidente de
la Comisién de Legislacion Penal de la Camara
de Diputados) sostiene que el presidente incu-
rre en doble error, juridico y politico, al expresar
que la decision de liberar a los presos no estd en
sus manos. En lo juridico, el articulista invoca el
art. 99 de la CN, que faculta al presidente de la
Nacién a dictar indultos y conmutar penas, y el
art. 27 de la CADH, que “lo faculta a tomar estas
medidas en situaciones de emergencia como las
que vive el mundo hoy. La misma facultad tie-
nen los gobernadores de provincia por leyes es-
peciales” Agrega a continuacién: “Pero también
es un error politico, porque el presidente sabe,
como experto en derecho, que los argentinos en
un 82% desconfiamos de nuestros jueces. El in-
forme de la Comisién de Expertos del Colegio
de Abogados de Cérdoba de 2017 es categérico
y fundado en hechos” Aunque pueda concor-
dar con el autor del articulo respecto de la des-
confianza de la ciudadania en los magistrados
judiciales —en muchos casos justificada—, no
me consta el porcentaje que menciona; pero
—como expresé en la Introduccion de esta ex-
posicion— me limitaré Gnicamente al supues-
to error juridico que atribuye al presidente de la
Nacién y a las soluciones que postula.

Afirma Vega que la recomendacién de la
CIDH del 31/03/2020, dirigida a los 34 Estados
americanos, no es un simple consejo moral,
sino que “exige a los gobiernos a adoptar medi-
das eficaces para evitar explosiones sanitarias y
sociales en las cédrceles” Més adelante expresa:
“El presidente de la Nacién es el inico faculta-
do para disponer libertades masivas de presos
en las carceles federales; no los jueces. Este no
seria el inmoral indulto de Menem, sino un in-
dulto o conmutacién exigido por la pandemia. Y
si no lo hace, habra responsabilidad internacio-
nal del Estado argentino ante la Comision Inte-
ramericana’”

Por ello, con fundamento en el art. 27 de la
Convencién Americanay en el art. 99, CN, Vega

propone que el presidente “deberia firmar un
decreto de necesidad y urgencia (DNU) por el
cual disponga la liberacién y prisién domicilia-
ria de dos grupos de detenidos. En primer lugar,
mayores de 70 afios, que son el principal grupo
de riesgo por edad. En segundo lugar, quienes
tienen prisiones preventivas sin condena firme
y por delitos menores [...]. Deben quedar ex-
cluidos del beneficio de este indulto que otorga
libertades y prisiones domiciliarias los deteni-
dos por delitos de lesa humanidad y aquellos
detenidos por delitos a la integridad sexual, fe-
micidios, delitos de corrupcién, narcotrafico y
lavado de activos, en los términos de la Conven-
cién de Palermo [...]. Los jueces argentinos no
tienen las facultades constitucionales para libe-
rar de manera masiva a los presos”

Aunque puedo aceptar —en general— que
por la situacién de emergencia derivada de la
pandemia no deberfan ser excarcelados ni ser
derivados a arresto domiciliario los detenidos
por los delitos cuya exclusién se propone, y que
los jueces no estan facultados para disponer ta-
les medidas en forma masiva (pues solo pueden
hacerlo en forma individual para cada caso so-
metido a su decisién), debo disentir respetuosa-
mente con la metodologia propuesta para dar
solucidn a la cuestién.

Sostengo por mi parte que no seria vélido que
el presidente de la Nacién otorgue indultos o
conmutaciones de penas mediante decretos de
necesidad y urgencia, porque el art. 99, inc. 3,
parr. 3°, CN, expresamente excluye de la atri-
bucién presidencial de dictar decretos por ra-
zones de necesidad y urgencia “cuando se trate
de normas que regulen materia penal” Como el
indulto y la conmutacién de penas tienen por
efecto extinguir la pena impuesta por senten-
cia condenatoria firme, constituyen normas de
naturaleza penal cuya regulacidn a través de de-
cretos de necesidad y urgencia estd prohibida
constitucionalmente, porque afectarian el prin-
cipio de legalidad (arts. 18 y 19, CN).

En cambio, no habria objecién alguna para
que —ante la grave situacién de la pandemia y
los mayores riesgos que corren de manera cier-
tay concreta algunos internos en lugares de de-
tencién con hacinamiento— el titular del Poder
Ejecutivo Nacional, de acuerdo con la facultad
que le otorga el art. 99, inc. 5°, CN, pudiera por
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simple decreto (no DNU) conceder indultos o
conmutaciones de penas, en forma individuali-
zada, alos que se encuentren cumpliendo penas
privativas de libertad por sentencia firme. Esta
limitacién obedece a que el indulto consiste en
el perdén de la pena impuesta, dejando subsis-
tente la infraccién cometida. Por ello, el poder
administrador no deberia vdlidamente otorgar
indultos masivos en favor de procesados, sin
que a su respecto exista una sentencia conde-
natoria firme, pues ello importaria una incons-
titucional invasién de la esfera de atribuciones
reservada al Congreso de la Nacién de conceder
amnistias generales (art. 75, inc. 20, in fine, CN).

Solo para el hipotético supuesto —para nada
deseado— de que la situaciéon de los estable-
cimientos carcelarios del pais entrara en colap-
so por el ingreso y contagio del COVID-19 en el
interior de esos dmbitos cerrados con hacina-
miento de internos, y si no fuera posible la cons-
truccién de centros de aislamiento en médulos
de instalacién rdpida en los terrenos ubicados
dentro del perimetro de la respectiva institu-
cién penitenciaria para poder aislar enfermos
leves con COVID-19 que no requieran interna-
ci6én hospitalaria extramuros, podriamos admi-
tir —por una emergencia que podria llegar a ser

catastréficay equiparable a un estado de necesi-
dad— que se reuniera con premura el Congreso
de la Nacién —observando los protocolos sa-
nitarios de prevencion indispensables— y ana-
lizara la conveniencia de sancionar una ley de
amnistia general que extinga las acciones pe-
nales y las penas derivadas de delitos de me-
nor lesividad y no violentos —que deberén estar
claramente enumerados y descriptos de mane-
ra completa en la norma— con expresa exclu-
sién de crimenes de lesa humanidad, delitos de
corrupcién funcional, aquellos que impliquen
violencia de género o grave afectaciéon contra
la integridad sexual, criminalidad organizada
para el contrabando y trafico de estupefacien-
tes, para la trata de personas, como asi también
otros delitos que el Estado argentino se ha obli-
gado a perseguir y castigar mediante pactos in-
ternacionales.

Concluyo mi contribucién sefialando, a titulo
ilustrativo, que, del otro lado de la cordillera de
los Andes, con una regulacién constitucional di-
ferente de la nuestra, se ha dictado la ley 21.228,
publicada el 17/04/2020, que concede indulto
general conmutativo a causa de la enfermedad
COVID-19 en Chile.
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Sorprendentemente, tanto las “izquierdas”
como las “derechas” advierten sobre el peligro
de que en la era post COVID-19 arraiguen o se
expandan gobiernos autoritarios. El temor fren-
te al “autoritarismo” (1) se escucha desde los
extremos de las posiciones ideoldgicas, con ad-
mirable presencia de la paremia “ver la paja en

el ojo ajeno sin ver la viga en el propio”.

(*) Doctora en Derecho y Ciencias Sociales por la
Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina (UNC).
Profesora emérita de la UNC y de la Universidad Cat6-
lica de Cérdoba, Argentina. Miembro de Numero de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cérdoba. Directora del Instituto de Derecho Ambien-
tal y Recursos Naturales.

(1) Cuando se habla de “-ismos” —sufijo agrega-
do al sustantivo que indica doctrina, sistema, partido
(como, p. ej.: conservadurismo, socialismo, comunis-
mo, etc.)—, se quiere senalar que se trata de un siste-
ma dogmatico, con respuestas fijas y preestablecidas
para los problemas sociales y politicos, el que —gene-
ralmente— se organiza en beneficio e interés personal
de sus actores dominantes, se expande y consolida con
el adoctrinamiento, justifica sus fracasos en causas
ajenas a su sistema (THOMPSON, John B., “Ideologia
y cultura moderna. Teoria critica social en la era de la
comunicacién de masas’, Ed. UNAM, México, 2002, ps.
113, 183, XV).

Zlata Drnas de Clément

Asi, desde las “izquierdas” (2), Ricardo Oroz-
co (3), en su trabajo titulado “El autoritarismo

(2) Eduardo Febbro —periodista argentino que tra-
baja en la redacciéon de Radio France Internationale
y es corresponsal del diario Pdgina 12 en Paris— in-
cluye en “las izquierdas” a ecologistas, comunistas,
izquierdas radicales, trotskistas, socialistas disiden-
tes, grupos alternativos convergentes (v.gr., activistas
varios, como feministas, indigenistas, pacifistas, etc.)
y senala que “(1)o que no pudieron plasmar ni las elec-
ciones ni la confrontacién social, de pronto lo consi-
gue la crisis sanitaria: unir a todas las izquierdas y a
los ecologistas en torno a los temas que siempre fueron
su identidad y cuya pertinencia se ha impuesto como
nunca” (FEBBRO, Eduardo, “La salida del coronavirus
en Francia es por izquierda. Ecologistas, comunistas,
izquierdas radicales y grupos alternativos estan traba-
jando en un proyecto comun pro Estado, desglobali-
zacién, y salario minimo universal’, v. Pdgina 12 del
22/04/2020, https://www.paginal2.com.ar/261281-la-
salida-del-coronavirus-en-francia-es-por-izquierda). V.
también el articulo del periodista italiano SAVIANO,
Roberto, “La pandemia consigue lo que muchos poli-
ticos quieren hace anos, un mando tnico’, Clarin del
16/04/2020, http://www.clarin.com/cultura/roberto-
saviano-pandemia-consigue-politicos-quieren-hace-
anos-mando-unico-_0_kidXbxUkM.html.

(3) Integrante del grupo de trabajo de CLACSO:
“Geopolitica, integracién regional y sistema mundial”;
posgrado en Estudios Latinoamericanos por la UNAM;
coordinador general del Observatorio de Coyuntu-
ras Geopoliticas (OCG); consejero ejecutivo del Cen-
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social en el combate al COVID-19”(4), recuerda
que, cuando el coronavirus solo causaba estra-
gos en la sociedad china, un niimero impor-
tante de mandatarios occidentales y analistas
vieron en el brote viral el elemento que hacia
falta para poner a prueba y demostrar que el au-
toritarismo chino no solo se encontraba en cri-
sis, sino que, ademas, era incapaz de responder
de manera efectiva para contener, mitigar y re-
trotraer los margenes de dispersién del virus en
su propio territorio. La democracia —entendida
como Occidente lo hace, segin el referido au-
tor— se afirmé, en ese momento, como la tni-
ca posibilidad de escapar de la crisis y como el
Unico camino que el gobierno chino y el Partido
Comunista (5) de ese pais deberian transitar si
esperaban tener algin grado de éxito en la co-
yuntura. Sin embargo, transcurridos unos pocos
meses, los hechos pusieron en evidencia la ca-
pacidad de movilizacién de recursos y personas
en China, lo que llevé a ese Estado a contener

tro Latinoamericano de Estudios Interdisciplinarios
(CELAEI).

(4) OROZCO, Ricardo, “El autoritarismo social en el
combate al COVID-19”, en OBSERVATORIO SOCIAL
DEL CORONAVIRUS, Pensar la pandemia, https://
wwuw.clacso.org/el-autoritarismo-social-en-el-combate-
al-covid-19/#_ftnl. En similar sentido, Mariano Aguirre
considera: “El coronavirus parece hecho a medida para
los gobiernos y politicos autoritarios que han prolife-
rado en los ultimos anos. Mientras varios de ellos no
creyeron inicialmente en su gravedad, ahora les podria
servir para recortar libertades democréticas, dar reno-
vados papeles a los militares, cerrar las fronteras a la
migracién y exaltar el nacionalismo frente a la coope-
racion entre paises” (AGUIRRE, Mariano, “Coronavirus:
por qué la pandemia de COVID-19 podria fortalecer los
autoritarismos y debilitar las democracias’, BBC News
del 08/04/2020, https://www.bbc.com/mundo/noticias-
internacional-52184947).

(5) China tiene un sistema autoritario de gobierno en
el que el Partido Comunista sigue controlando los dife-
rentes niveles de gobierno, todos los &mbitos de la vida, el
comercio, la economia, la informacién, las comunicacio-
nes, la educacidn, etc. Xi Jinping ha detenido la incipien-
te marcha hacia la democracia en la que China se ini-
ciaba no hace mucho para reinstaurar un autoritarismo
mas duro. Solo aliados y colaboradores incondicionales
ocupan los cargos mas altos del sistema politico del pais.
Xi Jinping no identificé a un sucesor e incluyé su propio
nombre en la Constitucion, con visos de perpetuacién en
el poder. Retine en su persona los tres cargos mas impor-
tantes de China: presidente del pais, secretario general
del Partido Comunista chino y jefe de sus fuerzas arma-
das.

las infecciones en sus superpobladas ciudades.
Mas aun, expandido el virus y ya transforma-
do en pandemia, esos argumentos se cayeron,
ya que, en Francia, Italia, Espafa y otros Esta-
dos de Occidente, las autoridades mostraron
debilidad para poner en practica medidas efi-
cientes contra el virus. Entiende Orozco que las
emergencias nacionales dispuestas en estos ul-
timos paises —a pesar de considerarse Estados
democréticos y libres— han conllevado el velo
ideolégico del autoritarismo social —muchas
veces acompaiado de politicas racistas, sexis-
tas y clasistas—. La convalidacién masificada
de ejercicios altamente autoritarios con el ob-
jeto declarado de hacer frente a la crisis sanita-
ria (pero también responder a otros problemas
que alimentan la crisis estructural del capitalis-
mo moderno) hace temer —segtn Orozco— la
instauracion de las medidas de excepcion como
norma general de gobierno, mas alld de la co-
yuntura especifica. La “guerra contra el virus” —
expresion comun entre las clases dirigentes y los
estratos medios de Occidente—, acompariada
de la magnificacién discursiva, lleva a la acep-
tacién de esas medidas extremas, muchas veces
reclamadas por la propia poblacién atemoriza-
da. Critica a Trump, a Italia y otros paises, entre
ellos muchos latinoamericanos, en los que —se-
gun sus expresiones— “el neoliberalismo hizo
anicos el caracter social del Estado-nacional”
Contrapone el comportamiento de esos Esta-
dos con la vocacién humanitaria e internacio-
nalista de Cuba, al enviar “brigadas de médicos
y médicas” (6) a Venezuela, Surinam, Granada,
Nicaragua, Italia y otros paises. La critica, espe-
cialmente, recae en “la racionalidad neoliberal
del capitalismo moderno’, que impregné todo
con su “légica de la mayor eficiencia y el grado
maés alto de utilidad” El periodista agrega, po-
niendo en evidencia el cliché ideolégico al que
pertenece: “Estados Unidos, para no variar (7),
es el paradigma de esta situacién en la cual se
encuentra gran parte de los Estados occidenta-

(6) Llama la atencién que el autor use el término “bri-
gadas’, expresion que se refiere a unidades militares. Ello
puede resultar preocupante si se tiene en cuenta que los
estudios en Cuba tienen duracién de tres afos para el
nivel primario, tres anos para el medio y tres anos para
el universitario, y que todas las carreras universitarias re-
quieren para el ingreso la aprobacién de las mismas ma-
terias: Matematicas, Lengua e Historia de la Revolucién.

(7) El destacado nos pertenece.

170 * COVID-19 Y DERECHO - Derecho Laboral * DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO



Zlata Drnas de Clément

les, en los que la posibilidad de contar con un
seguro médico, la cantidad de enfermedades
que este cubre y la calidad con la cual lo hace,
dependen, en primer lugar, de la condicién la-
boral de la persona en cuestion; y en segunda
instancia, de su capacidad salarial y del tama-
fio de las contribuciones que sus ingresos apor-
ten al sector salud. Por si el caracter de clase de
los sistemas de salud neoliberales fuese poco, se
agregan de manera transversal las distinciones
estructurales, fundadas en la raza y el género,
que hacen que la pretendida universalidad de
la cobertura médica en esas sociedades no sea
més que una abstraccién en la que se ocultan
las profundas inequidades que lo determinan
[...]. Dada la experiencia histdrica reciente res-
pecto de la manera en que reaccionan las dis-
tintas sociedades nacionales al miedo de verse
sumergidas en una pandemia generalizada vy,
eventualmente, en un escenario apocaliptico
de muertes en masa debido a la nueva enferme-
dad, la verdadera tragedia de ese darwinismo
social encubierto en los sistemas de salud pri-
vatizados, administrados y hegemonizados por
la actividad empresarial y el gran capital trans-
nacional, es que lejos de despertar una respues-
ta a gran escala sobre la necesidad de arrebatar
el control del sistema a los privados, las masas
optan por exigir la puesta en marcha de una ma-
yor radicalizacién del ejercicio autoritario de
gobierno ante la crisis. Y es que [...] a pesar de
que la letalidad del COVID-19 es minima y su
eliminacién del cuerpo infectado requiere uni-
camente de reposo y cuidados sintométicos me-
nores, la forma en la que en Occidente se piensa
el contagio y los efectos que tiene sobre la salud
hallevado a que en esas sociedades las medidas
de contencién, mitigacién y tratamiento que se
adoptan sean cada vez mads intransigentes, mas
excepcionales y hasta cierto punto autoritarias”.
Como ejemplos de ese modelo reprobable cita
el estado de crisis decretado en Pert, con des-
pliegue de fuerzas armadas en todo el territorio;
la cuarentena sanitaria impuesta con el ejército
al servicio del gobierno de Jeanine Afiez; el “es-
tado de alarma” decretado en Chile y, con ello,
el “regreso del ejército chileno a las calles para
controlar el ambiente en el contexto de la des-
movilizacién social’, etcétera.

El mismo autor, en otro trabajo (8), recuerda
que “(e)n un articulo reciente, cuyo tono de de-
nuncia de inmediato levanta suspicacias y edi-
fica muros ideolégicos dificiles de demoler en
la psique de quienes lo leen, Salvador Gonza-
lez Bricefio expone la hipdtesis de que el brote
de coronavirus en China es un evento causado
por los aparatos de inteligencia estadouniden-
ses para lograr, por la via de una guerra bacte-
riolégica, lo que la guerra comercial desatada
por Donald J. Trump no halogrado conseguir: la
desestabilizacién de la economia china en una
escala lo suficientemente amplia y aguda como
para eliminarla de la contienda por la hegemo-
nia global” Gonzalez Bricefio (9), con relacién a
la confrontacién entre China y Estados Unidos
por la hegemonia global, sefiala que “la idea de
que una guerra bacteriolégica entre potencias
estd en curso parece adquirir consistencia y aser-
tividad cuando se pone en el centro del anélisis
que el botin por repartir es demasiado valioso
como para dejarlo al azar o como para decidir-
lo a través de medios convencionales...” Agrega
que Estados Unidos es “la principal amenaza
para el mundo [en tanto] aliado del terrorismo”.
La visién de Estados Unidos como iniciador de
la guerra bacterioldgica a través del coronavirus
perdid sustento cuando ese pais se transformé
en el territorio con mayor ntimero de infectados

(8) OROZCO, Ricardo. “La dimensién geopolitica del
coronavirus’, Reporte Estratégico del Centro Latinoame-
ricano de Estudios Interdisciplinarios, N° 001, febrero
2020, https://celaei.org.

(9) GONZALEZ BRICENO, Salvador (director de
Geopolitica.com,), “Coronavirus, terrorismo de Estado y
uso geopolitico del miedo’, América Latina en Movimien-
to —Alainet—, marzo/2020, https://www.alainet.org/es/
articulo/205381, quien expresa: “Contra natura, pero con
el coronavirus pretenden hacernos creer —quienes con-
trolan el miedo— que la madre naturaleza se volvi6, de
golpe y porrazo, contra sus depredadores los humanos.
Un procedimiento tan oscuro que asemeja mas ‘arma
de destruccién masiva’ creada en laboratorios, que algo
normal. Es decir, el presunto origen chino del virulento
agente y el increible contagio por el murciélago, como
plaga que corre a la velocidad de la luz dirigida a paises
especificos resulta, mds que otra cosa, un asunto crimi-
nal de ordenanza occidental. Porque curiosamente los
contagios alcanzaron a mas de 100 paises en unas cuan-
tas semanas. Un fendmeno ‘cientifico’ creado con fines
econémicos y propagado para desestabilizar y dominar
utilizando el miedo como estrategia social” Argumentos
todos que podrian ser utilizados para una afirmacién en
contrario, como de hecho se emplearon.



Autoritarismo y cooperacion internacional en tiempos de COVID-19

y muertos en el mundo. En sentido contrapues-
to, Estados Unidos sospecha que ha sido China
quien ha diseminado el coronavirus deliberada-
mente. Crece entre paises el reclamo a la Orga-
nizacién Mundial de la Salud (OMS) para que se
inicie una investigacién internacional sobre el
origen del virus (10). Muchos Estados conside-

(10) El director general de la OMS, Tedros Adhanom
Ghebreyesus (ex canciller y ex ministro de Salud de
Etiopia, doctor en Filosofia, especializado en Sanidad
Comunitaria, primer jefe de la OMS que no ha cursado
estudios de Medicina), en su alocucién de 29/04/2020,
en la rueda de prensa sobre COVID-19, reconocié que
el primer conocimiento que la OMS tuvo de la existencia
de un “conglomerado de casos de neumonia de etiolo-
gia desconocida en Wuhan” no fue provisto por China
(https://www.who.int/es/dg/speeches/detail/who-direc-
tor-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-
on-covid-19---29-april-2020). El 01/05/2020, también en
rueda de prensa, expresé que tres meses atrds convoco
al Comité de Emergencias del Reglamento Sanitario In-
ternacional y, en base a sus recomendaciones, declar
una emergencia sanitaria mundial. Ademas, sefialé que
la OMS acept6 la recomendacién del Comité de trabajar
en colaboracién cientifica en la identificacion del origen
animal del virus (https://www.who.int/es/dg/speeches/
detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-
media-briefing-on-covid-19---1-may-2020) (el destacado
nos pertenece). Con relacién al origen del virus, mas alla
de su presunto origen animal, en otra oportunidad, el di-
rector general senalé que primero habia que centrar los
esfuerzos en atender la emergencia sanitaria para luego
ocuparse de ese tipo de cuestiones. Se produjeron nume-
rosas criticas a la OMS y a su titular por haber felicitado
a China por su actuacidn frente al virus, més por razones
de afinidad politica que por comportamiento respon-
sable; por no haber cuestionado la politica de Pekin de
ocultamiento de datos sobre la enfermedad; por limitar
la accién de la OMS alos informes provenientes de China
sin tomar en cuenta otra consideracién; por negar haber
recibido informacién temprana desde Taiwéan de la cir-
culacién en China del virus, comunicacién que pudo ser
decisiva para su evolucién, nota cuya existencia fue pos-
teriormente probada; por haber afirmado el 14 de enero
que no habia temores de contagio persona a persona por
el virus; por no haber declarado la emergencia sanitaria
mundial a su debido tiempo; por estar en contra de esta-
blecer limitaciones a los vuelos facilitando de ese modo
la expansion del virus, etc. Las criticas a la continuidad
en el cargo del actual director general de la OMS, ademas,
se sustentan en el decisivo apoyo que recibi6 de China a
su nombramiento, a pesar de su falta de idoneidad; por
las posiciones politicas prochinas del director general
(i.a., “Una sola China’, por lo que Taiwan fue excluido
de los programas de lucha contra el COVID-19 dentro
de los organismos internacionales); por desconocer la
exitosa labor frente al virus de Taiwan, reconocida inter-
nacionalmente con el paso del tiempo como una de las
mejores; por la participacién de Tedros Adhanom Ghe-

ran que China, aun cuando no hubiese liberado
el coronavirus intencionalmente, demoré —a
sabiendas del peligro en que colocaba a la hu-
manidad— en adoptar medidas y comunicar la
expansion del coronavirus (11). Incluso algunos
particulares han demandado al gobierno chino
por la pandemia ante tribunales estadouniden-
ses (12). China rechaza totalmente aceptar una

breyesus (antes de ser designado director general de la
OMS) en el gobierno dictatorial de Etiopia en calidad de
canciller y ministro de Salud; por haber encubierto como
funcionario tres epidemias de cdlera en su pais en 2006,
2009 y 2011; por designar al anciano y cruento dictador
de Zimbabue, Robert Mugabe, como embajador de bue-
na voluntad de la OMS, etc. (https://www.infobae.com/
america/opinion/2020/04/10/el-director-de-la-oms-en-
la-mira-por-el-manejo-de-la-pandemia/). Por su parte,
el gobierno de Estados Unidos suspendi6 a mediados de
abril de 2020 la financiacién ala OMS por la mala gestién
de la pandemia, lo que fue largamente criticado desde las
“izquierdas” y considerado un acto criminal (v. “Trump
contra la OMS’, BBC News del 14/04/2020, https://www.
bbc.com/mundo/noticias-internacional-52289020).

(11) Steven Erlanger, desde Bruselas, informa que
“Australia solicit6 que se realice una investigacién sobre
el origen del coronavirus. El presidente estadounidense
Donald Trump esta culpando a China por el contagio a
gran escala y busca sancionarla. Algunos gobiernos quie-
ren demandar a Pekin por dafios y perjuicios. Las criticas
pusieron de relieve una batalla de relatos profundamente
polarizadores y estan frenando la ambicién de China de
llenar el vacio de liderazgo dejado por Estados Unidos.
Asi como Estados Unidos habia surgido victorioso de la
Segunda Guerra Mundial pasando facilmente a primera
potencia mundial, asi China esperaba surgir victoriosa
del coronavirus” (ERLANGER, Steven, “Coronavirus:
Se intensifica la reaccién global contra el régimen chi-
no por su mal manejo inicial de la crisis’, La Nacién del
05/05/2020, https://www.lanacion.com.ar/el-mundo/se-
intensifica-la-reaccion-global-contra-el-regimen-chino-
por-su-mal-manejo-inicial-de-la-crisis-nid2361481).

(12) El estudio juridico Berman Law Group presentd
una demanda colectiva federal contra la Reptiblica Popu-
lar de China, la provincia de Hubei, la ciudad de Wuhan
y varios ministerios del gobierno chino, en nombre de
los residentes y las empresas en los Estados Unidos y el
Estado de Florida. La demanda fue presentada en el Dis-
trito Sur de Florida y busca miles de millones de ddlares
en danos compensatorios para aquellos que han sufri-
do lesiones personales, muertes por negligencia, dafios
a la propiedad y otros dainos debido a la falta de China
de contener el virus COVID-19, a pesar de haber tenido
capacidad para ello en sus primeras etapas de propaga-
ci6n (v. “Un bufete de abogados presenté una demanda
colectiva contra el régimen chino por causar la pandemia
del COVID-19’, Infobae del 06/05/2020, https://wwuw.in-
Jfobae.com/america/eeuu/2020/03/23/un-bufete-de-abo-
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investigacion general sobre el origen del coro-
navirus (no solo limitada a su presunto origen
animal), porque considera que estaria “politiza-
da” y “presumiria su culpabilidad’, tal como lo
sefialé el viceministro chino de Asuntos Exterio-
res, Le Yucheng, segtin un comunicado publica-
do en abril de 2020 por ese departamento (13).
Hizo presente que China informé a la OMS so-
bre el virus el pasado 03 de enero y que el dia 12
de ese mes anuncid la secuencia de su genoma,
“proporcionando importante informacién para
el diagnostico y el tratamiento, y para la investi-
gacién de una vacuna” (14).

Noam Chomsky (15)(16), i.a., considera que
“esta pandemia nos puede llevar a Estados alta-
mente autoritarios y represivos que expandan el
manual neoliberal”; que “estamos ante otra fa-
lla del neoliberalismo”; que “el Unico pais que
ha demostrado un internacionalismo genuino
es Cuba” Para Chomsky, la primera gran leccién
de la actual pandemia es que estamos ante “otro
fallo masivo y colosal de la versién neoliberal
del capitalismo” Hace presente que los cienti-
ficos sabfan que vendrian pandemias, proba-
blemente de la variedad del coronavirus, y que
hubiese sido posible prepararse en aquel pun-
to y abordarlo como se hace con la gripe, pero
no se hizo. Las farmacéuticas tienen recursos y
son ricas en exceso, pero “no lo hacen porque
los mercados dicen que no hay beneficios en

gados-lanzo-una-demanda-colectiva-contra-el-regimen-
chino-por-causar-la-pandemia-del-covid-19/).

(13) El vir6logo francés Luc Montagnier, Premio Nobel
de Medicina en 2008 por su trabajo sobre el VIH, asegu-
16 que el virus SARS-CoV-2, que causa la COVID-19, fue
creado en un laboratorio insertando genes del VIH-1 (vi-
rus del sida) (https://www.infobae.com/america/mun-
do/2020/04/27/el-virologo-que-gano-el-premio-nobel-
por-descubrir-el-vih-aseguro-que-el-nuevo-coronavirus-
fue-creado-en-un-laboratorio/).

(14) V. “China rechaza una investigacién sobre el ori-
gen del coronavirus’, El Tiempo del 30/04/2020, https://
wwuw.eltiempo.com/mundo/asia/china-niega-abrir-in-
vestigacion-sobre-origen-del-coronavirus-490410.

(15) Lingiiista, filésofo, politlogo y activista estadou-
nidense. Hijo de inmigrantes judeo-ucranianos, es un
gran critico de la politica de los Estados Unidos de Amé-
rica e Israel bajo su conduccién politica actual.

(16) Entrevista de Clarin del 21/04/2020, https://wwuw.
clarin.com/cultura/chomsky-pandemia-gobiernos-pro-
blema-solucion-_0_WT6bxNONs.html.

prepararse para una catastrofe a la vuelta de la
esquina” “Los gobiernos son parte del proble-
ma y no de la solucién” Tilda a los integrantes
del gobierno estadounidense de “bufones so-
ciépatas que manejan el gobierno [...] y buscan
desesperadamente culpar a alguien. Culpan a
China y a la OMS..”” Estima Chomsky que hay
una llamada al internacionalismo progresista a
través de coaliciones. En tal sentido, pondera a
Bernie Sanders —candidato demdcrata a la pre-
sidencia de los Estados Unidos, que en abril de
2020 anunci6 su renuncia a la candidatura y su
apoyo a Joe Biden en el entendimiento de que
era necesario aunar fuerzas— y al exministro de
Economia griego Yanis Varoufakis en Europa, al
crear, junto a otros activistas y politicos, el mo-
vimiento paneuropeo denominado “Movimien-
to Democracia en Europa 2025” (DIEM25) (17),
coalicién de izquierdas (“Nosotros los pueblos
de Europa”) que tiene como objetivo la demo-
cratizacion de las instituciones europeas desde
la izquierda, rechazando por obsoleto el mode-
lo de partidos nacionales. Este movimiento pa-
neuropeo se declara capaz de hacer frente a la
gran crisis econémica, politica y social que Eu-
ropa esta enfrentando.

Es de observar que las “izquierdas” temen por
la posible implantacién de autoritarismos en el
Occidente neoliberal de Europa y América; sin
embargo, esos mismos grupos en su activismo
—mas notoriamente los ecologistas— desde
hace décadas asumen la defensa del medioam-
biente con visién apocaliptica y consideran que
la tnica forma de contener la catastrofe climati-
ca (y otros problemas ambientales) es mediante
la implantacién de gobiernos autoritarios. For-
mulan una severa critica al modelo democré-
tico occidental. Lo hacen a partir de las teorfas
postmarxistas, proponiendo, para la gestién y
la formulacién de politicas publicas, la adop-

(17) El movimiento fue presentado el 09/02/2016 en
el Teatro del Pueblo de la Plaza Rosa Luxemburgo de
Berlin. Cont6 con la presencia y/o apoyo de numerosos
personajes destacados de la “izquierda’; entre ellos, Ada
Colau (activista social y politica, alcaldesa de Barcelona),
Caroline Lucas (diputada del Parlamento Europeo por
el Partido Verde de Inglaterra y Gales), Baltasar Garzén
(exjuez de la Audiencia Nacional espanola), Federico
Mayor Zaragoza (exdirector general de la UNESCO), Mi-
guel Urban Crespo (diputado del Parlamento Europeo
por Podemos), Julidn Assange (programador, periodista
y activista fundador de WikiLeaks), etc.
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cién de decisiones dictatoriales unilaterales y
no participativas. Desconocen o minimizan las
acciones de mitigacién y adaptacién empren-
didas desde el llamado “Mundo Libre”; no to-
man en cuenta las propuestas de la economia
circular, las practicas de la economia industrial
y la geoingenieria. Promueven el “autoritarismo
ambiental’, es decir, el abandono de principios
democraticos participativos, la instauracién de
gobiernos dictatoriales, quienes, con el auxi-
lio de unos pocos tecnélogos “incorruptibles”
de alto nivel, adoptarfan con urgencia las me-
didas drasticas que evitarian el colapso, al que
advierten préximo (18). Esa misma urgencia se
observa en el ya citado “Movimiento Democra-
cia en Europa 2025” (DIEM25), el que ha dado
un plazo de 12 meses a la Unién Europea para
“abordar la persistente crisis econdmica/social’.
Anuncia la “inminente crisis de Europa” que se
desarrollard simultdneamente en cinco dmbi-
tos: deuda publica, sector bancario, inversiones
inadecuadas, migraciéon y aumento de la pobre-
za (19). En general, las “izquierdas” con visién
multidimensional y multidisciplinaria conside-
ran que no se pueden corregir los problemas so-
ciales en ninguin lugar del planeta si —al mismo
tiempo— no se solucionan los educacionales,
econdmicos, politicos, ambientales y el amplio
espectro de dreas conexas, en el entendimiento
de que ello solo puede lograrse si una autoridad
indiscutida, con la suma del poder, conduce el
Estado y lo ordena con miras al establecimiento
de la justicia social.

En resumen, mientras las “izquierdas” de-
claran temer que la pandemia pueda llevar a
la conformacién de Estados altamente auto-
ritarios y represivos que expandan el manual
neoliberal a nuevos espacios, las “derechas” se
sienten en guerra contra el COVID-19 y contra
la expansién internacionalista del neomarxis-
mo-maoismo a través de distintas vias, especial-

(18) V. BEESON, Mark, “The coming environmental
authoritarianism’, Environmental Politics, 19-2 (2010),
ps. 276-294; GILLEY, Bruce, “Authoritarian environmen-
talism and China’s response to climate change’; Environ-
mental Politics, 21-2 (2012), ps. 287-307.

(19) DEMOCRACY IN EUROPE MOVEMENT 2025
(DIEM25), “La Uni6n Europea ha de democratizarse.
iO se desintegrard!; https://diem25.0rg/wp-content/
uploads/2016/02/diem25_spanish_long.pdf.

mente las comerciales, las comunicacionales y
los populismos de izquierda.

Autoritarismo vs. autoritarismo. Sin embargo,
las situaciones son diferentes y la lesion al de-
recho tiene otras dimensiones. Mientras en los
paises democraticos el ejercicio del poder esta
subordinado a las normas establecidas (Consti-
tucidn, leyes), las que son percibidas como ins-
trumento de convivencia social, en el mundo de
las “izquierdas’, el derecho es considerado solo
un instrumento de los poderes publicos dirigido
a destruir al opositor (20).

Como senala Michael Ziirn (21), el mundo
estd dividido ideolégicamente entre Oeste (las
“derechas”) y Este (las “izquierdas”), incluso en
la sensible y universal materia de derechos hu-
manos. Asi, encontramos en esa confrontacién:
derechos civiles vs. derecho de los trabajadores,
libertad vs. igualdad, estado de derecho vs. sub-
ordinacion al objetivo de implantacién planeta-
ria del internacionalismo proletario. La visién
del derecho en lo que hace a su esencia y fun-
cién tiene entidad diferente en ambas percep-
ciones. Mas atn, en la btiisqueda de la igualdad
social alegada por el marxismo y su plan in-
ternacionalista, al modelo de democracia mo-
derna hay que oponer otro, que no tiende a la
armonia ni a la reconciliacién, tampoco a la paz
en el marco del respeto de derecho, sino que re-
conoce el papel constitutivo de la divisién y del
conflicto (22). Ello, por entender que “todo con-

(20) Georges Ripert, con relacién al marxismo, se-
fala: “Le droit n'est qu’un instrument destiné a liquider
l'organisation capitaliste: il n‘a aucune signification mo-
rale, il n'a aucune valeur en lui-méme. C'est un moyen
pour arriver au triomphe du prolétariat” (RIPERT, Geor-
ges, “Les forces créatrices du droit’, Ed. Librairie Géné-
rale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1955, 122 ed., p.
420,  hitps://gallica.bnf fr/ark:/12148/bpt6k33323350/
Jf9.image.texteImage).

(21) ZURN, Michael, “Comment in Jean d’Aspremont:
Do not-State actors strengthen or weaken international
law? The story of a liberal symbiosis’;, en KRIEGER, H.
— NOLTE, G. — ZIMMERMANN, A. (eds.), The interna-
tional rule of law: rise or decline?, Ed. Oxford University
Press, Oxford, RU, 2019, ps. 151y ss.

(22) MOUFFE, Chantal, “El retorno de lo politico. Co-
munidad, ciudadania, pluralismo, democracia radical’,
Ed. Paid6s, Barcelona, 1999, p. 19. V. nuestro trabajo “Los
paradigmas ideolégicos y la concepcién del derecho in-
ternacional’; Ed. Advocatus, Cérdoba, 2020, ps. 18y ss.
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senso estd basado en actos de exclusién” La paz
social y el respeto al derecho dejan de ser objeti-
vos de la sociedad.

Las “izquierdas” dibujan al “autoritarismo-
COVID-19” en el mundo democratico como un
avance de gobernantes que, alegando necesi-
dad sanitaria, limitan libertades ciudadanas y
centralizan decisiones en el Ejecutivo, pasando
a gobernar mediante decretos y/o sin supervi-
sién parlamentaria por tiempo no determinado.
Las “derechas” sefialan que la aplicacién auto-
ritaria de decisiones en las democracias se da
transitoriamente a causa de una situacién de
emergencia por la necesidad de adoptar medi-
das colectivas urgentes limitadas al control de
la crisis. Los excesos tienen vias institucionales
para ser contenidos y para restaurar el Estado de
derecho. La gente, en su inmensa mayoria, obe-
dece sin necesidad de presiones. Vale la pena
recordar un antiguo trabajo del noruego Finn
Seyersted (23) que destacaba cémo la OMS, cu-
yas resoluciones —en su gran mayoria— son
adoptadas por mayoria simple (miembros pre-
sentes y votantes), por su naturaleza, logra el
mayor acatamiento voluntario dentro de todo
el sistema de las Naciones Unidas. Las cuaren-
tenas, las nomenclaturas de enfermedades, la
rotulacion de productos biolégicos y farmacéu-
ticos, etc., se respetan, y los gobiernos las hacen
respetar a ultranza. No cabe llamar “autoritaris-
mo” al hecho de que ciertas medidas sanitarias
se hagan obedecer por los gobiernos en benefi-
cio y seguridad de todos por las vias que fueran
necesarias. Ello, independientemente de que
algunos gobernantes puedan llegar a preten-
der prolongar el ejercicio del poder concentra-
do m4s alld de lo necesario, lo que no es propio
de las democracias ni del denominado “Mundo
Libre’, existiendo en sus sistemas —tal como ya
lo senalaramos— instituciones y recursos juridi-
cos para controlar los excesos.

No debe confundirse el “autoritarismo de
transicion o urgencia” (pandemia, guerra,
inundacién, etc.) con el “autoritarismo totali-
tario” (“totalitarismo”) —como el comunismo
soviético, el estalinismo, el fascismo italiano,

(23) SEYERSTED, Finn, “La década del derecho inter-
nacional de Naciones Unidas’, Anuario de la Asociacion
Argentina de Derecho Internacional, vol. IV, 1990-1991,
Ed. UNC, Cérdoba, 1991.

el nacional-socialismo alemén, el maoismo y
neomaoismo chino, el castrismo cubano, cier-
tos gobiernos surgidos de golpes militares per-
petuados en el gobierno, etc.—. El totalitarismo
esta dirigido a controlar todos los aspectos de
la vida publica y privada, busca poder més alla
de la relacién gobernante-gobernado, preten-
de implantar la ideologia del gobernante en
todos los que estan bajo su jurisdiccién, fuer-
za la transformacién social e incluso humana,
procurando construir por la fuerza un “hom-
bre nuevo” Generalmente, va més alla de su ju-
risdiccion, buscando internacionalizar por la
violencia o la imposicién por distintas vias su
modelo totalitario.

Esta exacerbada confrontacién entre “izquier-
das” y “derechas” en torno al “autoritarismo”
con motivo del COVID-19 vuelve a despertar la
polarizacién que fuera propia de la Guerra Fria.
Sin embargo, el contexto es muy diferente. Kis-
singer ha entendido que el espacio vacio que
dejaba la desaparicién de la “hegemonia uni-
polar” de los Estados Unidos no podria ser lle-
nado por ningun pais de modo individual, pero
el ascenso y la voluntad de China de ocupar esa
posicién han sido anunciados explicitamente
por Xi Jinping en Pekin en la Cumbre sobre la
Ruta de la Seda, en 2017 —en la que estuvieron
presentes solo tres mandatarios de Occidente:
Macri, Bachelet y Rajoy—, al sefialar que Chi-
na estd dispuesta a tomar la responsabilidad
de liderar el orden mundial ante el abandono
del internacionalismo por parte de los Estados
Unidos anunciado por Trump (“primero noso-
tros, los Estados Unidos”). Ademads, Xi anunci6
un importante gasto en infraestructura a través
de toda Asia, Europa y Africa, con un proceso
de inversion en puentes, ferrocarriles, puertos y
energia en mas de 60 paises (aproximadamente,
un billén de ddlares). Xi describi6 su plan como
“una globalizacién econdémica abierta, inclu-
siva, equilibrada y beneficiosa para todos” Se
ocup6 en esa oportunidad de recalcar las dife-
rencias entre el sistema de alianzas de los Esta-
dos Unidos y la idea del comercio que él tiene
desde China: “No tenemos la menor intencién
de formar un pequefio grupo que genere ines-
tabilidad, sino que esperamos construir una
gran familia en armoniosa coexistencia” (24).

(24) China es la segunda economia del mundo por vo-
lumen de PIB. Su PIB per capita, en 2018, fue de 8.263



Autoritarismo y cooperacion internacional en tiempos de COVID-19

La situacion estéd lejos del deseable equilibrio
de poder entre los Estados Unidos y China que
vislumbrara Kissinger con elementos de coope-
racién y asociacién para hacer frente a las crisis
mundiales (25).

La pandemia del COVID-19 ha lesionado la
cooperacidén internacional entre los dos grandes
bloques del mundo y, aun cuando en una pri-
mera instancia superficial pueda verse un avan-
ce de disposicion solidaria desde los Estados de
“izquierda” hacia los de “derecha” —tal como lo
senalaramos precedentemente—, es muy pro-
bable que sea una mera estrategia de ascenso
en la consideracion politica y el blanqueamien-
to del estigma que por décadas ha importado
ser un Estado totalitario.

La publicacién periddica estadounidense Fo-
reign Policy (26) convocé a doce pensadores
relevantes del mundo de distintas posiciones
politico-ideolégicas a expresar sus prediccio-
nes para el orden global post COVID-19. Entre
ellos, Stephen M. Walt (“A world less open, pros-
perous, and free”), quien considera que la pan-
demia fortalecera a los Estados en detrimento
de la cooperacién internacional, acelerando el
cambio de poder e influencia de Oeste a Este.
Entiende que Corea del Sur y Singapur (incluso

euros, con el que se sitia en el puesto 73 del ranking
mundial. Tiene bajo indice de desarrollo humano (pues-
to 86 del ranking mundial elaborado por las Naciones
Unidas), si bien —por el nimero de pobladores— tiene
el consumo interno més alto del mundo. Se encuentra en
el puesto 46 de los 190 que conforman el ranking “Doing
Business’, que clasifica a los paises segtin la facilidad que
ofrecen para hacer negocios En cuanto al indice de per-
cepcidén de la corrupcién del sector publico en China, se
encuentra en el puesto 87 del ranking de percepcién de
corrupcién formado por 180 paises. EE.UU. es la primera
economia mundial. Su PIB per capita en 2019 ha sido de
58.469 euros. En cuanto al indice de desarrollo humano,
estd en el puesto 13 mundial. En el ranking “Doing Bu-
siness’, estd en el puesto 8 mundial. En el indice de per-
cepcidén de la corrupcién del sector publico se halla en
el puesto 22 (https://datosmacro.expansion.com/paises,
consulta: 05/05/2020).

(25) KISSINGER, Henry A., “The future of US-Chinese
relations: Conflict is a choice, not a necessity’, Foreign
Affairs, vol. 91, nro. 2, ps. 44-55.

(26) “How the world will look after the coronavirus
pandemic’, Foreign Policy del 20/03/2020, https://foreig-
npolicy.com/2020/03/20/world-order-after-coroanvirus-
pandemic/.

China, tras el primer momento) han respondido
mejor que Europa y América frente a la pande-
mia, empanando ain més el aura de la “marca”
occidental. Estima que aumentard la naturaleza
conflictiva de la politica mundial. La pandemia
del COVID-19, al igual que las plagas anterio-
res, no pondra fin a la rivalidad de las grandes
potencias ni marcard el comienzo de una nue-
va era de cooperacién global. Por el contrario,
habrd un retroceso de la globalizacién (27), a
medida que los ciudadanos, los Estados y las
empresas busquen reducir vulnerabilidades fu-
turas. Considera que surgird un mundo menos
abierto, menos préspero y libre.

En similar sentido, Laurie Garrett (28) anun-
cia una nueva y dramaética etapa en el capita-
lismo global. Ello, atento a que, para el sistema
financiero y econémico del mundo, las cadenas
de suministro ylasredes de distribucién globales
son profundamente vulnerables a las interrup-
ciones. Por lo tanto, la pandemia de coronavirus
no solo tendra efectos econdmicos duraderos,
sino que conducird a un cambio fundamental
de comportamientos. La globalizacién permi-
tié a las empresas cultivar la fabricacién en todo
el mundo y entregar sus productos a los merca-
dos “justo a tiempo’; evitando los costos de al-
macenamiento. Los productos que llegaron a
almacenarse en los estantes solo unos pocos
diasantesdel COVID-19seconsiderabanfallasdel
mercado. COVID-19 ha demostrado que los
patégenos no solo pueden infectar a las perso-
nas, sino que también pueden envenenar todo
el sistema econdmico y financiero. Conside-
ra que, dada la escala de pérdidas en el merca-
do financiero que el mundo ha experimentado
desde febrero, es probable que las empresas sal-
gan de la pandemia atemorizadas del modelo

(27) Robert Niblett estima que la pandemia de coro-
navirus podria ser la gota que colme el vaso de la glo-
balizacién econémica. COVID-19 esta obligando a los
gobiernos, las empresas y las sociedades a fortalecer su
capacidad para hacer frente a periodos prolongados de
autoaislamiento econdémico, situacién lejana de la per-
cepcidn de la globalizacién mutuamente beneficiosa de
principios del siglo XXI (NIBLETT, Robert, “The end of
globalization as we know it ibidem). Por su parte, Kis-
hore Mahbubani considera que se acelerara el rol pre-
dominante de China frente a los EE.UU. (MAHBUBANI,
Kishore, “A more China-centric globalization’, ibidem).

(28) GARRET, Laurie, “A dramatic new stage in global
capitalism’) ibidem.
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“justo a tiempo” y sobre la produccién disper-
sa a nivel mundial. El resultado podria ser una
nueva etapa en la que las cadenas de suminis-
tro se acercan a casa y se llenan de excedentes
para protegerse contra futuras interrupciones.
Eso puede reducir las ganancias a corto plazo
de las empresas, pero hard que todo el sistema
sea mas resistente. Ese “volverse hacia adentro”
también es percibido por Richard Haass (29),
quien anticipa mayores movimientos hacia la
autosuficiencia selectiva (desacoplamiento),
dada la vulnerabilidad de la cadena de suminis-
tro. También augura una oposicién ain mayor a
la inmigracién a gran escala; y una menor dis-
posicién o compromiso para abordar proble-
mas regionales o globales (incluido el cambio
climético), dada la necesidad percibida de de-
dicar recursos para reconstruir la propia casa y
enfrentar las consecuencias econémicas de la
crisis. Cree que muchos paises tendran dificul-
tades para recuperarse, con debilidad estatal y
Estados fallidos cada vez mas frecuentes. Consi-
dera que la crisis probablemente contribuira al
deterioro continuo de las relaciones sino-ame-
ricanas y al debilitamiento de la integracién eu-
ropea.

Kori Schake (30) ha sefialado que Estados
Unidos hareprobado la prueba de liderazgo y ya
no sera visto como Estado lider internacional,
debido a su estrecho interés propioy alaincom-
petencia de su gobierno. Los efectos globales de
esta pandemia podrian haberse atenuado en
gran medida si hubiese actuado a tiempo, ha-
ciendo que las organizaciones internacionales
brinden més informacidn, lo que habria dado a
los gobiernos tiempo para preparar y dirigir los
recursos hacia donde mas se necesitaban. Eso
es algo que Estados Unidos podria haber orga-
nizado y no lo hizo.

Recuerda Joseph Nye Jr. (31) que el poder es-
tadounidense necesitard una nueva estrategia.

(29) HAASS, Richard N., “More failed States’, ibidem.

(30) SCHAKE, Kori, “The United States has failed the
leadership test’, ibidem.

(31) NYE, Joseph S. (Jr.), “American power will need
a new strategy’, ibidem (v. también, del mismo autor,
https://foreignpolicy.com/2020/05/06/trump-coronavi-
rus-pandemic-origin-theory-wuhan-laboratory-beijing-
backlash/).

Percibe que la estrategia de seguridad nacio-
nal estadounidense se ha mostrado inadecuada
para el COVID-19, ya que nadie puede proteger
su seguridad actuando solo, menos si pretende
ser una potencia mundial. Sefiala que la clave
del éxito es aprender la importancia del “poder
con los demds”. Cada pais —obviamente— pone
su interés nacional primero. La pregunta deter-
minante es qué tan amplia o estrechamente se
define ese interés.

John Allen (32) considera que —como siem-
pre— la historia sera escrita por los “vencedo-
res” de la crisis COVID-19. Cada nacién y, cada
vez mas, cada individuo estan experimentando
la tensidn social de esta enfermedad. Inevitable-
mente, aquellas naciones que perseveren, tanto
en virtud de sus sistemas politicos y econdmicos
como desde una perspectiva de salud publica,
reclamardn el éxito sobre aquellos que experi-
menten un resultado més devastador. Para al-
gunos, el éxito en el tratamiento de la pandemia
serd visto como un gran y definitivo triunfo para
la democracia y el multilateralismo. Para otros,
mostrara los claros “beneficios” de un gobier-
no autoritario con fuerte capacidad de decision.
De cualquier manera, la crisis del coronavirus
reorganizard la estructura de poder internacio-
nal. Supone que COVID-19 continuard depri-
miendo la actividad econémica e incrementaré
la tensidn entre paises. A largo plazo, la pande-
mia probablemente reduciré significativamente
la capacidad productiva de la economia glo-
bal, lo que podré ser especialmente grave para
las naciones en desarrollo y otras con una gran
proporcién de trabajadores econémicamen-
te vulnerables. El sistema internacional se vera
sometido a una gran presién, lo que provocard
inestabilidad y conflictos generalizados dentro
y entre los paises.

John Ikenberry se muestra mds optimista con
relaciéon a las democracias occidentales y, si
bien cree que los nacionalistas y antiglobalistas,
los halcones de China e incluso los internacio-
nalistas liberales verdn en una primera etapa —
cada uno desde su posicion— nuevas pruebas
de la urgencia de fortalecer en la vida real sus
puntos de vista, las democracias saldran de su
caparazén para encontrar un nuevo tipo de in-

(32) ALLEN, John, “The history of COVID-19 will be
written by the victors’, ibidem.
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ternacionalismo pragmético y protector, al im-
pulso de una secuencia de reacciones ante la
sensacién de vulnerabilidad en cascada sufrida
durante la pandemia (33).

En visién atin mdas optimista con relacién a
las ensefianzas que dejara la pandemia, Shivs-
hankar Menon (34) senala que, si bien todavia
es temprano para efectuar afirmaciones con-
fiables, aparecen tres tendencias. Primero, la
pandemia de coronavirus cambiard la politica
tanto dentro de los Estados como entre ellos. Es
al poder del gobierno al que las sociedades, in-
cluso los libertarios, han recurrido. El relativo
éxito del gobierno en superar la pandemia y sus
efectos econémicos exacerbarén o disminuirdn
los problemas de seguridad y la reciente pola-
rizacion dentro de las sociedades. De cualquier
manera, el gobierno “ha vuelto” La experiencia
hasta ahora muestra que los autoritarios —to-
talitarios y/o populistas— no son mejores para
manejar la pandemia. De hecho, los paises que
respondieron temprana y exitosamente, como
Corea y Taiwén, han sido democracias, no Es-
tados dirigidos por lideres populistas o autori-
tarios. Segundo, la pandemia, en si misma, es
prueba de nuestra interdependencia, aun cuan-
do se observe que ya hay un giro hacia adentro.
Ello nos ha de llevar —al menos por un tiem-
po— a un mundo més pobre, mas desconfiado
y pequeiio. Tercero, hay signos de esperanza y
buen tino: India tom¢ la iniciativa de convocar
una videoconferencia de todos los lideres del
sur de Asia para elaborar una respuesta regional
comun ala amenaza. El autor concluye que, sila
pandemia nos sorprende al reconocer nuestro
verdadero interés en cooperar multilateralmen-
te en los grandes problemas mundiales, habra
servido para un propésito til.

(33) IKENBERRY, John, “Democracies will come out of
their shell’, ibidem.

(34) MENON, Shivshankar, “This pandemic can serve a
useful purpose’, ibidem.

Nicholas Burns (35), con una visién supera-
dora, destaca el poder del espiritu humano en
los distintos paises. Tras hacer presente que la
pandemia de COVID-19 es la mayor crisis mun-
dial de este siglo, con una profundidad y escala
enormes; que la crisis de salud publica amenaza
atodosy cada uno de los 7,8 mil millones de ha-
bitantes de la Tierra, lo que equivale a un sismo
que puede cambiar permanentemente el sis-
tema internacional y el equilibrio de poder tal
como lo conocemos; que la colaboracién inter-
nacional ha sido insuficiente; etc., hace presen-
te —echando luz a la crisis— que en todos los
paises se han dado ejemplos del poder desinte-
resado del espiritu humano: médicos, enferme-
ras, ciudadanos comunes que han demostrado
resistencia, efectividad y liderazgo, proporcio-
nando esperanza de que hombres y mujeres de
todo el mundo puedan afrontar con su capaci-
dad de resiliencia y creatividad la hecatombe
del COVID-19.

Las argumentaciones catastrofistas desde las
“izquierdas” y las “derechas” sobre el peligro
que importaria para los primeros una expan-
sién internacional del modelo capitalista, o de
un autoritarismo totalitario para los segundos,
han puesto en evidencia que vuelven a resurgir
las crispaciones que habian sido propias de la
Guerra Fria, mostrando enfrentamientos a tra-
vés de la voz de gobernantes, politlogos, rela-
cionistas y comunicadores. Ello seguramente se
agravard tras la pandemia, cuando las lesiones
a nivel econémico y social se comiencen a su-
frir y se necesite buscar salidas alejadas de los
modelos de la era expansiva de la globalizacién.
Tal vez més que nunca, la hermosa visién de
Nicholas Burns, que pone sus esperanzas en el
poder del espiritu humano, en la capacidad de
resiliencia, de creatividad, de solidaridad de los
individuos, se vuelva mds necesaria para esca-
par a las matrices ideoldgicas ya anquilosadas y
en perpetuo conflicto, que més de una vez en la
historia han puesto a la humanidad en el cami-
no de la destruccion.

(35) BURNS, Nicholas, “We see the power of the hu-
man spirit’) ibidem.
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La pandemia de SARS-CoV-2
como acontecimiento historico

v una postulacion

de responsabilidad
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Sumario: I. ;Estamos frente a un nuevo tiempo histérico?— II. Una es-
cena insospechada en un futuro desafiante.— III. ;Cudnta responsabi-
lidad nos cabe, como especie humana, por lo sucedido?

I. ;Estamos frente a un nuevo tiempo histé-
rico?

Acorde al titulo que ha convocado para la es-
critura a varios de los integrantes de la Acade-
mia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Coérdoba, tenemos para nosotros que las pers-
pectivas para ello son por demés abiertas y que
no se cierran a una aportacién que excluyente-
mente canalice una perspectiva juridica. En rea-
lidad, el derecho es cosa mundana y las normas
ritualizan cuestiones con el mayor sentido co-
mun, pero, en rigor, son pocas las cuestiones en
donde el derecho de una u otra manera no in-
grese; por lo tanto, siendo tan variopinto el con-
junto de teméticas y cuestiones a ser atendidas
por la ciencia del derecho, mientras més pers-
pectivas existan para el adecuado abordaje de
las normas y su inevitable practica interpretati-
vay argumentativa, sin duda el resultado serd de
una mejor calidad.

Por ello, nuestro abordaje no estard por lo
pronto centrado en normas; tampoco en doc-
trinas juridicas y/o jurisprudencia que pue-
dan o no ser aplicables al fenémeno infeccioso
y pandémico en el cual nos encontramos in-
mersos, como es el del SARS-CoV-2, un nuevo

(*) Presidente de la Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba y Director del Institu-
to de Filosoffa del Derecho y Derecho Judicial. Miem-
bro de Nimero de la Academia de Ciencias Médicas de
Coérdoba.

coronavirus —un virus, y no una bacteria—
que genera una enfermedad catalogada bajo el
nombre de COVID-19, que causa primariamen-
te una infeccién respiratoria; esta puede pre-
sentarse como un resfrio, en algunos casos, y en
otros —combinada generalmente con comorbi-
lidades preexistentes— puede llegar a la muerte
del enfermo (1).

Siempre hemos creido que, de la misma ma-
nera en que la valiosa Escuela de la Exégesis fue
perdiendo vigencia y autoridad normativa en la
medida en que no podia estar dando respuestas
actuales a los problemas que la sociedad como
tal trafa al espacio de lo juridico-judicial, por
lo cual debi6 ceder su predominio cientifico a
modelos més acordes con aquella realidad de
finales del siglo XIX, como eran los aires de la
llamada Escuela Sociolégica o Teleoldgica, hoy
se corre un riesgo analogo en tanto el derecho
como disciplina no se deje auxiliar por cola-
boraciones epistemolégicas de otras ramas del
saber, que impactan de gran modo en la cons-
truccién de las normasy también en la forma de
resolver los problemas.

El derecho moderno solo podra seguir sien-
do valioso para la sociedad —que no es lo mis-
mo que decir “necesario’, puesto que siempre lo
serd— en cuanto se abra a otros campos disci-

(1) Disponible en https://wwuw.thelancet.com/jour-
nals/lanres/article/PI1S2213-260030165-X/fulltext#back-
bib8, dltima consulta: 20/05/2020.
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plinares para ver también, desde los nombrados
horizontes, los problemas en los que le corres-
ponde intervenir. Entendemos que los juristas,
académicos, abogados, profesores y jueces, en-
tre otros, sientan una pulsién irrefrenable por
el mundo del derecho como un mundo de nor-
mas, como bien podria invocar Norberto Bob-
bio, pero ellas son solo una decantacién del
mundo real, que es atravesado por una innu-
merable cantidad de factores, que van desde lo
cientifico a lo moral, pasando por lo religioso y
lo doméstico.

En ese convencimiento, queremos hacer aho-
ra aportes que tienen una genealogia en lectu-
ras que son atravesadas por la filosofia moral,
la historia de la medicina y la bioética, puesto
que dichas perspectivas tienen una relevancia
insospechada para el tépico que nos convoca
y permiten visualizar otras lateralidades —ve-
cindades, cercanias—, ademas de los excelen-
tes aportes que se vienen formulando desde lo
que podemos nombrar como la ortodoxia de la
doctrina, en temas de un “derecho desestabili-
zado” por la intromisién de un agente pandémi-
co —sanitariamente hablando—, que, de futuro,
muy probablemente se instale endémicamente
en el derecho. Con ello decimos que las conse-
cuencias de la pandemia sanitaria son de tal en-
vergadura en todos los espacios biogréficos de
las personas que muy probablemente aquella se
convierta en una afectaciéon endémica al dere-
cho y, por lo tanto, confundiré lo estable de los
sistemas juridicos con lo mudable que, en él, ha
dejado la enfermedad (2).

(2) Recordamos, a los efectos de la mejor comprensiéon
de lo anterior, que los vocablos “epidemia’; “endemia” y
“pandemia” tienen todos ellos una raiz comun griega,
que se vincula con demos —pueblo, poblacién—. De alli
que con diferentes prefijos se construyan estas tres pa-
labras. En cuanto al prefijo epi-, si bien en griego tiene
también diversas acepciones, la méas frecuente se rela-
ciona con “sobre’, “por encima de”; por ello, cuando se
habla de una enfermedad como “epidemia” es porque
su caracteristica es que aparece y desaparece, y duran-
te muchos siglos aquellas no tenian explicacién alguna.
Luego, es “pandémica” cuando se generaliza, y por ello
el prefijo “pan”; y luego, las enfermedades “endémicas”
son aquellas que resultan estables en un lugar, para un
colectivo de individuos. Con el pensamiento hipocratico,
el concepto de “epidemia” serd apropiado exclusivamen-
te por la medicina, en el sentido de enfermedad “que
circula o se propaga por una poblacién” Se puede con-
sultar en detalle el exquisito trabajo de PINO CAMPOS,

Las soluciones que los sistemas juridicos for-
mulan en general transitan la linea del derecho
de emergencia o de excepcionalidad, puesto
que son los instrumentos utiles y disponibles
mediante los cuales se coloniza el “derecho es-
table” con institutos provisorios para resolver
las cuestiones de los derechos de los particu-
lares que se han visto profundamente altera-
dos por la pandemia. En nuestra opinién, si se
pensara el problema con una perspectiva mas
amplia que la puramente normativa y de ins-
trumentos juridicos, seria posible y transitable
una via de derecho transicional que abarcara
con menos mixturas los resultados. Con ello se
podria evitar la coexistencia de institutos del de-
recho estable con aquello mudable. La idea de
un modelo transicional es convertir lo mudable
en estable durante una temporalidad acotada;
pero, naturalmente, para semejante empresa,
las miradas sobre el fenémeno juridico deben
ser mas amplias que las que habitualmente se
tienen, y algunas de ellas son las que propon-
dremos ahora para la reflexion.

La enfermedad de COVID-19 —tal como la
totalidad de la literatura cientifica lo ha sefiala-
do— ha sido generada por un virus que es muy
corriente y existe en muchas especies animales,
pero que, sin embargo, raramente afecta a los
humanos. Ello de todas maneras se puede pro-
ducir por un conjunto heterogéneo de razones,
algunas de naturaleza fisico-animal, otras de
naturaleza humana (contagio), biolégica o eco-
légica; todas ellas estarian ubicadas en una etio-
logia no voluntaria. Podria haber también una
etiologia voluntaria de la trasmision del virus a
los hombres, que, por ldgica, deberia ser cum-
plida por otros hombres, o sea, hablamos de una
infeccién socialmente inducida —tal como co-
nocemos, ello fue corriente en la Antigiiedad—.

Asi, cuando las ciudades se defendian con
murallas y los ejércitos enemigos no podian
abatir sus puertas, las catapultas, en vez de arro-
jar grandes bolas de piedra, lanzaban cadéveres
de apestosos, para provocar con ello contagios
y vencer a sus enemigos. El caso mds célebre y

Luis M. — HERNANDEZ GONZALEZ, Justo P,, “En torno
al significado original del vocablo griego epidemia y su
identificacién con el latino pestis’, Dynamis, nro. 28, 2008,
ps. 199-215, disponible en http://scielo.isciii.es/pdf/dyn/
v28/09.pdyf, tltima consulta: 22/05/2020.
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—segun se cree— el primero de la historia fue
el sitio de Caffa —hoy Feodosia— en la penin-
sula de Crimea, que era ocupada por los geno-
veses, quienes fueron atacados y expulsados por
mongoles y venecianos por medio de dicho me-
canismo bélico-bioldgico. Los genoveses que
pudieron escapar luego de la derrota en 1347
—se supone—fueron, a suregreso a Génova, los
principales promotores del contagio (3).

El COVID-19, o coronavirus 2019-nCov, es el
séptimo coronavirus detectado, y se correspon-
de con una nueva cepa del mismo virus (4).

(3) La descripcion mas famosa de ello, que fue practi-
camente contemporanea de los hechos, la hizo Gabriel
de Mussis, un notario de Piacenza, en su Istoria de Morbo
sive quae fuit mortalitate quae fuit anno Dei MCCCXLVIII
—Historia de la enfermedad o la Gran Mortandad del ario
del Serior 1348—, y lo cuenta asi: “En vista de ello, los tér-
taros, agotados por aquella enfermedad pestilencial y de-
rribados por todas partes como golpeados por un rayo, al
comprobar que perecian sin remedio, ordenaron colocar
los cadéveres sobre las méquinas de asedio y lanzarlos a
la ciudad de Caffa. Asi pues, los cuerpos de los muertos
fueron arrojados por encima de las murallas, por lo que
los cristianos, a pesar de haberse llevado el mayor nime-
ro de muertos posible y haberlos arrojado al mar, no pu-
dieron ocultarse ni protegerse de aquel peligro. Pronto se
infectd todo el aire y se enveneno el agua, y se desarrollé
tal pestilencia que apenas consiguié escapar uno de cada
mil” (LEMA, 2012, ps. 31 y ss.).

(4) El articulo firmado por David Cyranoski en la re-
vista Nature ofrece una descripcién bastante completa
de cémo funciona el SARS-CoV-2, de dénde vino y qué
podria hacer. A modo de sintesis, apuntamos que se co-
menzaron a estudiar, en las veterinarias, gatos con altas
temperaturas, pollos con bronquitis y cerdos con una
enfermedad intestinal. Ello permiti6 vincular dichos pa-
tégenos, reconocidos de ese modo desde 1912. Recién en
1960, en Inglaterra, se logré aislar dos virus con estructu-
ras en formas de corona que causaban resfrios comunes
en los humanos. En 1968 se los nombré como “corona-
virus” Frente al COVID-19, se reconoce que la evidencia
genética sugiere que aquellos se han estado ocultando
en la naturaleza durante décadas. “De los virus que ata-
can a los humanos, los coronavirus son grandes. Con 125
nanometros de didmetro, también son relativamente
grandes para los virus que usan ARN para replicarse, el
grupo que representa la mayoria de las enfermedades
emergentes. Pero los coronavirus realmente se destacan
por sus genomas. Con 30.000 bases genéticas, los corona-
virus tienen los genomas mas grandes de todos los virus
de ARN. Sus genomas son mas de tres veces mas grandes
que los del VIH y la hepatitis C, y mds del doble de los de
la gripe” CYRANOSKI, David, “Profile of a killer: the com-
plex biology powering the coronavirus pandemic’, Nature
del 04/05/2020, nro. 581, ps. 22-26, disponible en https://

Este, tal como hemos experimentado y lo esta-
mos haciendo todos nosotros, ha impactado de
una manera tan extraordinaria sobre nuestras
relaciones juridico-sociales, como también fa-
miliares, morales, religiosas y ecoldgicas, que
gran parte del planeta se pregunta aténito por lo
acontecido. Ademads, ha despertado innegables
preocupaciones, que van desde lo econémico
hasta otras cuestiones verdaderamente trascen-
dentes y metafisicas. Se trata, sin duda alguna,
de aquellas circunstancias que —con gran agu-
deza— el fil6sofo y también médico Karl Jaspers
indicara como “situaciones limites’, en razéon
de que ellas son situaciones fundamentales de
nuestra existencia, “son situaciones de las que
no podemos salir y que no podemos alterar |...].
Las situaciones limites —la muerte, el acaso, la
culpa y la desconfianza que despierta el mun-
do— me ensenian lo que es fracasar”(5).

El hombre contempordneo —que hace vuelos
interplanetarios, que ha descubierto la microfi-
sica de la vida, que ha superado a la naturaleza
en artefactos—, ha sentido material y espiritual-
mente —como dimensién filoséfica— su fraca-
s0, no por la aparicion de la enfermedad —que
podia ser m4s o menos previsible—, sino por
su imposibilidad de contenerla y domeiarla,
como lo ha hecho con tantas otras cuestiones.
En rigor, es el tiempo del suceso —cinco meses,
aproximadamente— lo que mide la entidad del
fracaso.

La pandemia de COVID-19, a fin de cuentas,
nos ha colocado en una realidad que el hom-
bre posmoderno todavia no se habia detenido
a considerar como posibilidad, toda vez que su
realizacién prometeica no le permitia conside-
rar una variable tan lejana y, a la vez, tan incon-
trolable (6).

wwuw.nature.com/articles/d41586-020-01315-72WT.ec_
id=NATURE-20200507&utm_source=nature_etoc&utm_
medium=email&utm_campaign=20200507&sap-out-
bound-id=EABC6D452995590FFFE91F2C407AF844E95
DEB895, ultima visita: 28/04/2020.

(5) JASPERS, Karl, “La filosofia’, Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, Buenos Aires, 1978, ps. 17 y ss.

(6) Sin embargo, también debemos advertir que, para
un nimero importante de especialistas en enfermedades
infeccionas, epidemiologia y demografia histérica, ellas
suponfan una latencia que posibilitaba un suceso como
el actual; en efecto, para toda la comunidad cientifica, el
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Sin embargo, serd el calendario del afio 2020
el que marcaré significativamente que algo muy
complejo ha ocurrido a nivel global. En nuestro
parecer —y lo anticipamos en una contribucién
anterior— (7), lo sucedido ha sido tan severo
que bien autoriza a pensar que el acontecimien-
to de la pandemia de COVID-19 es verdadera-
mente el hecho histérico —que ha llamado la
atencion de todos, porque a ninguno ha deja-
do de alcanzar— que, como tal, vendra a sefia-
lar un cambio de época. Muchos crefamos que
ya habiamos ingresado en ella luego de la caida
del Muro de Berlin en 1989, con la tesis del final
de las ideologias luego de concluida la Guerra
Fria (8), y que, asi, no solo dejariamos el espacio
de la discusién de meras ideologias entre libe-
ralismo y comunismo, sino que ingresariamos
en una secuencia de la luchareligiosa global en-
tre Oriente y Occidente, que se presentaba, a su
vez, como la tensién entre los principales blo-
ques culturales homogéneos y que se diera en
llamar “choque de civilizaciones” (9).

La tesis nombrada al final de alguna manera
se veria coronada afnos después, en el 2001, con
el atentado a las Torres Gemelas, siendo en ri-
gor dichos elementos suficientes para sefalar el
inicio —al menos— del nuevo siglo XXI; otros
autores indicardn que aquellos registros son los
adecuados, junto con otros, fundamentalmen-
te asentados en las tecnologias de la comuni-
cacién: mundos virtuales, realidad aumentada,
transformaciones digitales, etc.; sefialan, en
funcidén de todos ellos, que asistimos a un cam-

conocido tépico de la “unificacién microbiana” se habia
consolidado como tal en el arco histérico que corre entre
los siglos XIV y XVII. Ello fue lo que llevé a que uno de los
principales sostenedores de la tesis, Emmanuel Le Roy
Ladurie, dijera que, con América descubierta, las enfer-
medades fueron las primeras realizaciones que verdade-
ramente se globalizaron (LE ROY LADURIE, 1988).

(7) ANDRUET, Armando, “Acerca de la pandemia pos-
moderna. Un nuevo periodo histérico’; disponible en
https://comercioyjusticia.info/blog/opinion/acerca-de-
la-pandemia-posmoderna-un-nuevo-periodo-historico/,
dltima visita: 06/05/2020.

(8) FUKUYAMA, Francis, “El final de la historia y el tl-
timo hombre’, Ed. Planeta, Madrid, 1992.

(9) HUNTINGTON, Samuel, “El choque de civilizacio-
nes y la reconfiguracién del orden mundial’} Ed. Paidds,
Barcelona, 2005.

bio de perfodo civilizatorio, lo cual es todavia
mas complejo.

Sin embargo, en nuestro parecer, y siendo un
tanto mds rigurosos con los criterios historio-
graficos clasicos —y para lo cual la referencia
a Hans Spangenberg es casi obligada (10)—,
destacamos que es muy probable que en este
tiempo que cursamos estemos siendo protago-
nistas de alguno de los elementos centrales que,
como tales, nos posicionan, no meramente en
el siglo en el cual ya estamos, sino propiamen-
te en los pliegues de un nuevo periodo histéri-
co (11); para ello indicamos que no es solo el
acontecimiento pandémico el que, como tal,
lo califica, sino también los nombrados an-
tes y algunos otros que habrdn de emerger con
mucha energia después de la enfermedad del
COVID-19. Estos elementos instalardn una puja
por el poder mundial, en términos de crisis y
por la existencia de conflictos amenazadores,
aunque estos no estardn necesariamente aso-
ciados a guerras, sino a las diferentes transfor-
maciones culturales que los grupos civilizatorios
pospandémicos habrdn de producir —al-
tamente influenciadas estas posiciones por
presenciasdel pensamiento ecologistano funda-
mentalistayorientadasbajoun conceptode ética
mundial (12) —; como tales, intentardn pro-
mover respuestas al colapso mundial por la
pandemia y orientar caminos, para evitar una

(10) HUIZINGA, Johan, “El concepto de la historia y
otros ensayos’, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México,
1946, p. 76.

(11) Se ha referido modernamente a dicho aspecto el
conocido historiador Yuval N. Harari, en una reciente
entrevista periodistica para la agencia alemana de noti-
cias, indicando que el COVID-19 habré de ser conside-
rado como un punto de inflexién en la historia del siglo
XXI. Disponible en https://www.dw.com/es/coronavirus-
el-mayor-peligro-no-es-el-virus-en-s%C3%AD-sino-los-
odios-que-surgen/a-53225736, Gltima visita: 18/05/2020.

(12) La reconocida autoridad de Hans Kiing, promotor
de un proyecto mundial de ética, indica: “En otras pala-
bras, necesitamos una reflexién sobre el talante ético, so-
bre el comportamiento moral del hombre; necesitamos
la ética, la doctrina filoséfica o teolégica sobre los valores
y las normas que han de regir nuestros proyectos y accio-
nes. La crisis debe ser una oportunidad, y el ‘reto’ puede
dar paso a la ‘respuesta’ Pero una respuesta desde lo ne-
gativo no bastaria, si no queremos que la ética degenere
en una técnica de parcheo de deficiencias y debilidades”
(KUNG, Hans, 1994, p. 43).
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reiteracién todavia mas severa de alguna otra
enfermedad o alguna otra cuestién més seria.

Y, frente a ellos, se abroquelaran los ntcleos
mds concentrados del capitalismo salvaje —po-
driamos denominarlos ultraliberales— (13),
que estan muy lejos de la moralidad de los au-
ténticos liberales (14). Asi, los ultraliberales
seguirdn firmes en desarrollos semejantes a
aquellos a los que estaban consagrados antes
del 2020, sosteniendo, al fin de cuentas, que el
consumo —que, si es desenfrenado, resulta me-
jor— es el auténtico motor del planeta. Con todo
ello por delante, quizas se pueda decir que alli
estard ese nuevo periodo de la historia, que sera
nombrado de diversas maneras; a nuestro pare-
cer, es satisfactorio —para seguir con los modos
historiogréficos generales— llamarlo “periodo
poscontemporaneo”.

En este orden, debemos senalar que no seria
la primera ocasi6én en que una enfermedad con
caracteristicas de pandemia tiene la capacidad
de senalar ya sea el inicio y/o la conclusién de
un siglo o incluso cambios de periodos histéri-
cos. Basta con recordar que la epidemia de gri-
pe de 1818-1820, injustamente nombrada como
“Espaiiola” y que dejo el saldo tragico de al me-
nos 50 millones de muertos, juntamente con la
iniciacién de la Primera Guerra Mundial en el
afno 1914, para muchos indican el comienzo del
siglo XX. Por otra parte, también fue la “Gran
Peste” o “Peste Negra” de 1346, que asold a Eu-
ropa y al resto del mundo en manera intermi-
tente pero grave al menos hasta mediados del
siglo XIX, la que, junto con otros acontecimien-
tos significativos —por caso: descubrimiento
de América en 1492, invencién de la imprenta

(13) Anota André Comte-Sponville: “Se puede llamar
liberal a todo pensamiento favorable a la libertad del
mercado (liberalismo econdmico) y a las libertades in-
dividuales (liberalismo politico). Esto no excluye, sino
que supone, al contrario, algunas intervenciones del Es-
tado, incluso, en este caso, en la esfera econémica. Asi
en Adam Smith o Turgot. Y se puede llamar ultraliberal,
por contraste, todo pensamiento que pretende reducir el
papel del Estado al estricto minimo (sus funciones rea-
les: justicia, politica y diplomacia), lo que implica que se
abstenga de cualquier intervencién en la economia. Asi,
en Frederic Bastiat o Milton Friedman” (COMTE-SPON-
VILLE, André, 2008, p. 148).

(14) BERKOWITZ, Peter, “El liberalismo y la virtud’, Ed.
Andrés Bello, Barcelona, 2001.

1440, caida del Imperio Romano de Oriente en
1453— marcaria la finalizacién de la Edad Me-
dia y daria lugar al transito a la Modernidad,
previo paso por el Renacimiento.

Es evidente que no participamos de ninguna
tesis que asimile cada uno de los periodos de la
historia con una divisién exacta o mds o menos
exacta de fechas y acontecimientos; en realidad,
siempre es un archipiélago de sucesos y aconte-
cimientos que se extienden en un periodo tem-
poral, que solo cuando son mirados en conjunto
permiten acercar un criterio de transformacion;
a esto también hay que agregar que no se nos
escapa que ello nunca es sincrénico, sino —por
defecto— asincrénico, esto es, la sociedad en
general que vivencia los hechos no tiene clara
conciencia de que ellos estdn insinuando un
cambio de época. Sin embargo, la naturaleza
de tal envergadura del hecho pandémico —que
ha arrojado por la borda miles de vidas huma-
nas, empresas, puestos de trabajo, relaciones
humanas— nos permite salir del castigo de Si-
sifo en que coloca Pierre Bourdieu a los cientis-
tas sociales cuando tienen que reflexionar sobre
acontecimientos que acaban de suceder (15).

Ello también deberia tenerse suficientemen-
te en cuenta cuando se estudien los efectos de
la pandemia del COVID-19, que se habran de
extender por varios lustros después de su apa-
ricién; con lo cual, el propio paradigma que es-
tard definiendo el cambio de época o periodo
demandard una buena cantidad de afios para
terminar de ser asimilado globalmente.

Lo tnico cierto es que ningun otro suceso ha
tenido la gravitacién global en Oriente y Occi-
dente, en el hemisferio sur o norte, en paises
desarrollados o en vias de desarrollo, y tam-
bién en los intersticios més intimos de las per-

(15) Senala el citado: “Una de las razones del retraso
de las ciencias sociales, incesantemente expuestas a una
regresion hacia el ensayismo, es que las oportunidades
de obtener un éxito puramente mundano, ligado al inte-
rés de actualidad, disminuyen a medida que aumenta el
tiempo invertido en el trabajo cientifico, condicién ne-
cesaria, aunque no suficiente, de la calidad cientifica del
producto. El investigador no consigue llegar sino después
de la fiesta, cuando ya se han apagado las luminarias y se
han retirado los caballetes, y con un producto que ya no
tiene ninguno de los encantos del impromptu” (BOUR-
DIEU, Pierre, 2014, p. 208).
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sonas, como la producida por la pandemia del
COVID-19. Una buena prueba de ello —y que
es punto de anclaje de los ecologistas ya en este
momento— es que durante los cinco meses que
en términos generales lleva la enfermedad se
han producido, como efectos no pretendidos,
remediaciones ambientales extraordinarias, y
que si bien no se trata de insinuar con ello que
el mundo deba vivir globalmente en cuarente-
na para poder conservarlo en un rango similar,
se lo advierte para sefialar que es razonable su-
poner que se deberfan tomar algunos criterios
para no volver a destruir rdpidamente lo alcan-
zado.

Lo cierto es que se ha producido inesperada-
mente un ejercicio del principio de responsa-
bilidad, sin otra accién que el mismo desorden
biolégico-sanitario con el cual el hombre ha co-
laborado activamente (16), y parece demasiado
tonto no intentar alguna practica para conser-
varlo en cuanto sea posible, sin con ello entor-
pecer severamente un modo normal de vivir
para una ciudadania adulta del siglo XXI; por
ello, poner en prictica algunas vias operativas
no resulta cuestionable dentro del sentido co-
mun (17). Todo ello se resume, al fin de cuentas,
en encontrar la manera de vivir en un planeta
con comportamientos mas razonables desde la
perspectiva del consumo en general (18).

Esté fuera de cualquier discusion que el con-
sumo que en general todos hacemos de bienes
y servicios nos proporciona, en buena medida,

(16) JONAS, Hans, “El principio de responsabilidad.
Ensayo de una ética para la civilizacién tecnoldgica’, Ed.
Herder, Barcelona, 1995.

(17) En este orden, nos parecen muy disparadoras las
consideraciones que Hans Kiing realiza bajo el registro
de “exigencias posmodernas’, que, combinadas con algu-
nas virtudes cldsicas y también con modernas considera-
ciones de un republicanismo bien comprendido, serian
una orientacién operativa muy atendible. Enumeramos
las indicadas a titulo ilustrativo y sin desarrollar cada una
de ellas: 1) no solo libertad, sino también justicia, 2) no
solo igualdad, sino también pluralismo, 3) no solo frater-
nidad, sino también hermandad, 4) no solo coexistencia,
sino también paz, 5) no solo productividad, sino tam-
bién solidaridad con el medio ambiente, 6) no solo to-
lerancia, sino también ecumenismo (KUNG, Hans, 1994,
ps. 89-91).

(18) CORTINA, Adela, “Por una ética del consumo’, Ed.
Taurus, Madrid, 2002, ps. 233y ss.

inmensas satisfacciones y resuelve innumera-
bles problemas; sin embargo, no se visualizan
al mismo tiempo en manera clara e inequivoca
los dafios que también siembran muchas de las
acciones que con tanta satisfacciéon realizamos.
Por ello, promocionar como posible la merma
en el consumo general, a la luz de lo que han
demostrado facticamente estos meses de cua-
rentena cuasi global, y sin ingresar en exigen-
cias desmesuradas, ayudaria de buena manera
ala sociedad mundial (19). Deseariamos, como
proyectos de vida mds razonables, que —con-
cluida la pandemiay en igualdad de opciones—
las personas, en vez de escapar a los shopping
centers a pasear, fueran a un parque a caminar.

Con estas cuestiones como telon de fondo,
concluida la pandemia e iniciado el camino re-
flexivo de algunos y la toma de posesion de las
fuentes productivas de bienes y servicios de
otros, es muy probable que la mayor centralidad
de los conflictos quede exteriorizada en un in-
numerable conjunto de acontecimientos que,
tarde o temprano, habrdn de evidenciar en la
discusion lo que esta en el centro de ella y que
es el verdadero desafio cultural de las préximas
décadas, que pasard —en nuestro parecer— por
la tensién permanente entre “ecologistas razo-
nables vs. consumidores voraces’, o viceversa.

Dicho lo anterior, en modo general e introduc-
torio para un tema tan extenso, nos ocuparemos
ahora solo de dos cuestiones: i) la evolutiva del
escenario desde donde se presenta la enferme-
dad; y ii) la responsabilidad que nos correspon-
de como especie humana por lo sucedido con el
COVID-19.

II. Una escena insospechada en un futuro
desafiante

A los fines de embarcarnos en el camino de
respuestas a los interrogantes formulados en el
apartado anterior, partamos por reconocer que
el hombre, como sujeto impersonal que atra-
viesa las fronteras del siglo XX al XXI, habia lo-
grado mas que ningtn otro en toda la historia
de la humanidad ponerse cerca de un proyecto
—que hoy bien podriamos nombrar— de natu-

(19) BAUMAN, Zygmunt, “Mundo consumo. Etica del
individuo en la aldea global’; Ed. Paidés, Buenos Aires,
2010.
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raleza biopolitica, que se habia iniciado varios
siglos atras. El mencionado proyecto al cual nos
estamos refiriendo fue postulado a inicios del
siglo XVII (1620) por Francis Bacon en su obra
Novum Organum; este, condensando algunas
de sus tesis principales, afirma que el desafio es
el de conocer la naturaleza para luego imitar-
la, gobernarla y —finalmente— superarla (20).
Con el tiempo, la ciencia y la técnica vendran
a alcanzar esa sintesis conjuntiva en lo tecno-
légico, y cada cosa que de ella resulte tendrd la
sonoridad de la composicién que Bacon habia
postulado siglos atras.

De tal forma, hasta el momento presente, de-
tras de toda accién de fabricacién-creacién que
los hombres de ciencia hacen, siempre esta el
insospechado objetivo de la transformacién y
gobernanza de la naturaleza. Esa es la materia-
lizacién profesional en la cual se desenvuelven
la vida del cientifico y toda esa pléyade de in-
vestigaciones y realizaciones de bienes y servi-
cios que produce (21). Con esto no atacamos
en modo alguno dicho obrar del cientifico ni
abrimos juicio acerca de la moralidad de sus de-
sarrollos, puesto que estardn aquellos que lo ha-
cen solo por més dinero u honores, y otros que
efectuardn su labor disciplinaria con una inspi-
racién claramente cooperativa con la sociedad
en su conjunto. Naturalmente, en los tiempos de
una pandemia como la actual, cuando no existe
vacuna algunay ella se estd intentando desarro-
llar, el delicado tema al que acabamos de hacer
mencién pasara, sin duda, por su patentamien-

(20) Referencia a la obra en el trabajo introductorio de
Risieri Frondizi: “Fija Bacon con claridad el objetivo de la
investigacidn cientifica cuando escribe: ‘La meta verda-
deraylegitima de las ciencias no es otra que la de dotar a
la vida humana de nuevos inventos y recursos. Inventos
y recursos que amplien el dominio del hombre, no sobre
los demds, desde luego, si no sobre la naturaleza. Pero a
la naturaleza se la domina obedeciéndola y para obede-
cerla hay que conocer sus secretos |[...]. Mas si descubri-
mos la intricada legislacién que regla los fenémenos de
la naturaleza hallaremos en otras leyes los medios para
evitar las que se oponen a nuestros deseos [...]. El rdpido
crecimiento de la ciencia y la técnica modernas han per-
mitido realizar la prediccién de Bacon: poner la natura-
leza, cada vez maés, al servicio del hombre” (FRONDIZI,
Risieri, 2003, p. 15).

(21) HOTTOIS, Gilbert, “La ciencia entre valores mo-
dernos y posmodernidad’, Ed. Universidad del Bosque,
Bogotd, 2007.

to o liberacién, cuando sea finalmente descu-
bierta. Se podrdn —en el caso de que la patente
sea liberada de royalties— explorar algunos ca-
minos que permitan satisfacer los costos del de-
sarrollo, que —es obvio— no son bajos, pero no
formalizar el solo interés por el lucro del desa-
rrollo de la medicacion.

En términos generales, creemos que los cien-
tificos —en el sentido lato que le estamos dan-
do ala categoria— aspiran a que su labor sea un
buen canal para alcanzar una sociedad de ma-
yor plenitud y bienestar, aunque —también hay
que decirlo— no serd para la satisfaccién de to-
dos quienes la componen, sino solo para quie-
nes estdn en condiciones de financiar su propio
bienestar, pero ese ya no es un problema de los
cientificos. La mayor tecnologia, que posibilita
vivir mejor, siempre excluye a una vasta parte
de la poblacién mundial, que objetivamente se
comporta menesterosa de las economias gene-
rosas ajenas.

El laborioso camino desde el siglo XVII a
nuestros dias, como no podria ser de otro modo,
estd jalonado de grandes éxitos para la ciencia
y también de profundas amarguras para la hu-
manidad, y tanto las alegrias como las penurias
han sido prohijadas por el mismo lecho cienti-
fico (22). Mas, para posicionarnos en lo proxi-
mo a nuestro tiempo, corresponde sefialar que
la gran carrera del suefio disparado por Francis
Bacon quizas se sintetice en su mayor y mejor
representacion: el descubrimiento que hicieran
tres médicos, los doctores Maurice Wilkins, Ja-
mes Watson y Francis Crick en 1953, cuando en-
contraron el funcionamiento de la estructura de
la doble hélice de ADN'y, con ello, se adentraron
en el fantastico mundo del cédigo de la vida del
ser humano, que —naturalmente— hasta ese
momento era ignorado (23).

Con ello, el hombre pudo comprender cémo
se lefa el desarrollo genético de la especie hu-
mana yluego podria hacerlo con cada una de las
criaturas humanas, individualmente considera-
das. Asi fue cémo, en menos de cincuenta anos

(22) SEDGWICK, William — TYLER, Harry, “Breve his-
toria de la ciencia’; Ed. Argos, Buenos Aires, 1950.

(23) En 1962, los tres investigadores, por los mencio-
nados estudios, recibirfan el Premio Nobel de Fisiologia
y Medicina.
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desde aquel descubrimiento absolutamente
trascendental, se habra de alcanzar un avance
en dicha linea por demds significativo y eviden-
te, como fue el descifrado completo del genoma
humano (24). Poco tiempo después, en el 2010,
se llegaria a la misma creacién artificial de vida
de un microbio que contabiliza un total de 473
genes (25). De alli en mads, se habra de produ-
cir una carrera desenfrenada de laboratorios
y cientificos para avanzar en dichos desarro-
llos. Segun las informaciones que tenemos, el
grupo maés avanzado es el de Jason Chin (26),

(24) KELLER, Evelyn, “El siglo del gen. Cien afos de
pensamiento genético’, Ed. Peninsula, Barcelona, 2002.

(25) La informacion relata que se “llama Mycoplasma
mycoides JCVI-synl.0. Es la primera célula sintética, es
decir, la primera forma de vida creada de manera artifi-
cial a partir de un genoma desarrollado en el laboratorio.
Es el fruto de 15 anos de trabajo a cargo de un equipo de
cientificos estadounidenses encabezado por Craig Ven-
ter, el ‘padre del genoma humano! El descubrimiento,
promete dar un vuelco no solo en el ambito de la biologia,
sino también desde un punto de vista filoséfico, porque
cambia la definicién de la vida y su funcionamiento...” Sin
embargo, también se ha apuntado: “Al margen del debate
bioético, hay cientificos que han puesto en duda el verda-
dero alcance del anuncio a cargo del equipo encabezado
por Craig Venter. Es el caso del biélogo molecular y Pre-
mio Nobel David Baltimore: ‘Venter no ha creado vida,
solo la ha imitado! Una afirmacién con la que coincide el
ingeniero biomédico James Collins, de la Universidad de
Boston, en la revista Nature: ‘Francamente, los cientificos
no saben lo suficiente acerca de la biologia como para
crear vida. El trabajo publicado por Venter y su equipo es
un importante avance en nuestra capacidad para hacer
disefio o ingenierfa de organismos, pero esto no significa
que fabriquemos nueva vida desde cero”. Disponible en
https://www.dw.com/es/vida-sint%C3%A9tica-comien-
zo-de-un-viaje-hacia-lo-desconocido/a-5600419, ultima
visita: 02/05/2020.

(26) Un grupo de cientificos de Cambridge, en Reino
Unido, cre6 el primer organismo vivo del mundo con un
c6digo de ADN completamente sintético. La bacteria, de-
nominada Syn61, es una versidn artificial de la bacteria
E. coli que vive en el intestino. Su cédigo genético fue al-
terado y redisefiado. El lider del equipo, Jason Chin, tiene
su asiento en el mundialmente famoso Laboratorio de
Biologia Molecular de Cambridge. Segun el doctor Chin,
podria facilmente ampliarse a genomas mas grandes en
cualquier laboratorio bien equipado. Sefiala también
que la estrategia fue mas cautelosa que la utilizada por
el bioempresario Craig Venter, quien en 2010 diseiid la
bacteria parcialmente sintética Mycoplasma laborato-
rium basada en el pequeino organismo Mycoplasma ge-
nitalium. Disponible en https://www.bbc.com/mundo/
noticias-48314272, Giltima visita: 02/05/2020.

que parece haber superado al anterior equipo
liderado por Floyd Romesberg, quien, en 2014,
habia alcanzado la generacién de una bacteria
sin ninguin elemento existente en otra bacteria
anterior (27).

Con ello, sin dudas, los cientificos —en el
caso, bidlogos moleculares— habrian alcanza-
do, asumodo, el resultado fantdstico que Gustav
Meyrink, en 1915, postulé en su obra “El Go-
lem” —literatura que es mezcla de cabalismo y
fantasia (28)— y que, por su abordaje, parece
inscribirse en los designios no siempre decla-
rados —aunque permanentes— de los grandes
cientificos, esto es: crear la vida. Baste con re-
cordar que, un siglo antes de la obra indicada,
Mary Shelley propuso, en su “Doctor Frankens-
tein o el moderno Prometeo’; el mismo concep-
to: el monstruo creado con residuos humanos.
Luego de las de Meyrink existen otras obras fa-
mosas que se inspiran en el mismo tépico: la
vocaciéon de muchos cientificos de comportar-
se como dioses. Asi, aquello que tanta literatura
mayor ha inspirado en dichas obras ha sido po-

(27) “En la edicién de la publicacién Nature del
15/05/2014, el laboratorio quimico de Floyd Romesberg
del Instituto de Investigacién Scripps de San Diego (EE.
UU.) publicé un trabajo titulado ‘Un organismo semisin-
tético con un alfabeto genético ampliado’ El equipo de
Romesberg habia creado una bacteria que incorporaba
bloques de construccién quimica que, por lo que se sabe,
nunca han formado parte de ningtin ser vivo de la Tierra”".
Disponible en https://wwuw.technologyreview.es/s/5121/
los-humanos-crean-vida-sintetica-pero-aun-no-saben-
para-que-usarla, Gltima visita: 02/05/2020.

(28) “En el s. XVI, en Praga, el sabio y rabino Maharal
crea un Golem por medio de la magia de la Cabala. El
material es el barro. El ritual de creacién involucra recitar
el Génesis y evocar los misterios transmitidos de gene-
racién en generacién, desde la Senal. El ritual también
incluye la repeticién de los Nombres que todos temen
pronunciar. Se trata, por tanto, de la repeticién del propio
acto creador de Dios, de la emulacién de la creacién de
Adan, el primer hombre. Al Golem, son destinadas tareas
heroicas. Después, cuando el hombre de barro comien-
za a demostrar sefiales de madurez espiritual, ha llegado
la hora de deshacer la magia” Corresponde al resumen
que de su articulo ha efectuado JUDENSNAIDER, Ivy,
disponible en https://www.researchgate.net/publica-
tion/277274811_El_Maharal_y_la_creacion_del_Golem,
ultima visita: 30/04/2020. No podemos sustraernos al
apunte de nuestro mayor escritor Jorge Luis Borges, en
un poema que lleva este nombre, disponible en https://
www.youtube.com/watch?v=XY11GZQnzTE.
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sible gracias a la biologfa, el genoma y su desci-
framiento.

Con los logros de los médicos galardonados
con el Nobel de Fisiologia todo parecia indicar
la consolidacién de una inquebrantable ley del
progreso (cientifico) indefinido. Con ello, reme-
morando aquella propuesta formulada timida-
mente sobre el siglo XVII por Francis Bacon y
fortalecida en el siglo siguiente —entre otros—
por el mismo Immanuel Kant, y que vendrd a
consolidarse en el siglo XX con los fabulosos
avances cientificos, especialmente los produci-
dos por las ciencias médicas, a la par de los de
la fisica y la quimica que se venian alcanzando,
llegariamos —entre otras definiciones— a que
la misma medicina dijera que en el inicio del si-
glo XX se habia alcanzado el maximo recorrido
posible en cuanto a su desarrollo.

De todas formas, el acontecer de la realidad
cientifico-médica dejé consolidado que aque-
llos médicos visionarios de comienzo del siglo
pasado sin duda se habian equivocado, puesto
que la medicina, la ciencia médica y la biome-
dicina —en rigor de verdad— todavia tenfan un
camino muy extenso por transitar, y es alli cuan-
do se profundizé la idea tan afnorada de que la
medicina podia encontrar pocos limites en el
mundo futuro o, en algunos casos, que la bio-
medicina no tenfa limites cientifico-técnicos
—huelga senalar que, para algunos de dichos
profesionales, tampoco tenia aquellos otros éti-
cos—.

Comprendié el médico de la segunda mitad
del siglo XX que “lo imposible va entrando gra-
dualmente en la regién de lo realizable” (29), y
tenia buenas razones para ello, puesto que mu-
chas enfermedades desaparecerian comple-
tamente, y las que no, se volverian crénicas vy,
por tanto, tratables, y el morir no seria tampo-
co una batalla que gana la enfermedad a la li-
gera. Si bien la vida no seria eterna, puesto que
ese es un proyecto de bastante pocos cientificos,
en lo que todos coinciden es en las posibilida-

(29) Dicho médico de la segunda mitad del siglo XX,
en opinién de Bernard Hiring, estaba orientado por tres
principios, cargados de promesas: “a) Existe un principio
de que no hay enfermedad mortal [...], b) En principio,
no hay enfermedades que deban aparecer |...], ¢) En prin-
cipio, no hay enfermedad incurable” (HARING, Bernard,
1972, ps. 34-35).

des ciertas de producir una fuerte desacelera-
cién de los procesos de envejecimiento de las
personas, manteniendo muy activas, completas
y lucidas sus funciones fisiolégicas —o sea, con
lo que podriamos definir como una razonable y
adecuada calidad de vida— en una persona de
unos 110 afos de edad.

Ademas, también integra parte de los moder-
nos analisis de los cientificos —meédicos, bidlo-
gos moleculares y deméas— que la muerte de las
personas cada vez tenderd a ser un espacio mas
controlado por la tecnologia y por la propia vo-
luntad del enfermo. Para ello, una buena orien-
tacion son los criterios del Hasting Center de los
Estados Unidos, que, dentro de las metas de la
medicina para el siglo XXI, se ocup6 de aquella.
Estos resultan completamente legitimos (30);
sin embargo, no faltaron quienes, detrds de un
noble objetivo, encontraron un camino apto
para buscar un norte ya no igualmente noble,
como fue gestionar los procesos de enmasca-
ramiento del proceso de morir de las personas,
para lo cual las promociones de practicas euta-
nasicas cada vez habran de ser presentadas con
mayor prolijidad y seduccién, integrandolas a
los campos autonémicos de la persona.

Con ello, la medicina, que con Hipdcrates
(460-370 a.C.) habia dejado de ser “tetrgica”
para ser “racional”’(31), luego habré de ser pro-
piamente “experimental” con Claude Bernard

(30) Tradicionalmente, los fines de la medicina han
sido: salvar y prolongar la vida; promover y conservar la
salud, y aliviar el dolor y el sufrimiento. Sin embargo, a la
luz del desarrollo tecnoldgico, se ha brindado importan-
cia a la autonomia de la voluntad de las personas para
tomar decisiones sobre su propio cuerpo y su atencién
sanitaria. Daniel Callahan, reconocido internacional-
mente como uno de los mas eximios bioeticistas del
Hasting Center, del cual fuera cofundador, y que actual-
mente es un centro de referencia mundial en la materia,
promovié una discusién sobre los clasicos fines de la me-
dicina. De ello han resultado los que ahora se exponen, y
queremos centrar especialmente la atencién en la tiltima
de las metas, asi: 1) La prevencion de la enfermedad y de
las lesiones, y la promocién y el mantenimiento de la sa-
lud. 2) El alivio del dolor y del sufrimiento causado por la
enfermedad y las dolencias. 3) La asistencia y curacién
de los enfermos y el cuidado de los que no pueden ser
curados. 4) Evitar la muerte prematura y velar por una
muerte en paz.

(31) LAIN ENTRALGO, Pedro, “Historia de la medici-
na’, Ed. Salvat, Barcelona, 1984, ps. 45y ss.
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(1813-1878), quien —para muchos— no solo
fue un fisidlogo, sino que en él se sintetizaba
la fisiologfa misma. Con su obra “Introduccién
al estudio de la medicina experimental” (1865)
vendra a consolidar una nueva medicina (32),
que lo ubicard en aquella senda de Francis Ba-
con, en cuanto a que primero hay que conocer
la naturaleza, y solo recién después aspirar a go-
bernarla, y nada se puede conocer —desde la
lectura que hace el padre de la medicina expe-
rimental— sin tener por cumplidos los procesos
metodoldgicos adecuados de experimentacion.
Con ello ala vista, Claude Bernard estaba aban-
donando aquellos conceptos que habian soste-
nido a la medicina por veinticinco siglos, como
es tekhne iatriké para los griegos, o ars medica
para los latinos. Luego, y en razén de los des-
cubrimientos a los que nos hemos referido de
Wilkins, Crick y Watson acerca de la base heli-
coidal del ADN, la medicina contemporénea fi-
nalmente alcanzard la tltima de sus vestiduras,
bajo la denominacién de “moderna’; con la cual
se la nombra y bajo el modo en que se la ense-
fia actualmente en el pregrado de las Facultades
de Medicina, esto es, como “biomedicina” (33).

(32) Lamencionada obra, sobre el fin del siglo XIX, ins-
tituye el canon metédico e intelectual del experimento
fisiolégico y de la medicina en general, y, con ello, el sa-
ber médico pasaria a convertirse en saber cientifico. Nos
permitimos la transcripcién de algunos parrafos de la In-
troduccién de la obra citada, toda vez que alli se advierte
que, pocos anos después, se tendria el convencimiento
de que la medicina habia alcanzado su maximo esplen-
dor. Se escribe: “En nuestro tiempo, gracias al desenvolvi-
miento considerable y ala poderosa ayuda de las ciencias
fisico-quimicas, el estudio de los fenémenos de la vida,
sea en estado normal, sea en estado patolégico, ha rea-
lizado progresos sorprendentes, que se multiplican dia a
dia. Es evidente entonces para todo espiritu no previsto,
que la medicina se dirige hacia su via cientifica definitiva.
Por simple marcha natural de su evolucién, abandona
poco a poco la regién de los sistemas para revestir cada
vez mas la forma analitica y entrar asi gradualmente en
el método de investigacién comun a las ciencias experi-
mentales [...]. El método experimental, considerado en si
mismo, no es otra cosa, que un razonamiento con cuya
ayuda sometemos metédicamente nuestras ideas a la ex-
periencia de los hechos” (BERNARD, Claude, 1944, ps. 7
y 8, respectivamente).

(33) La biomedicina es el estudio de los aspectos biol4-
gicos de la medicina. Su objetivo fundamental es investi-
gar los mecanismos moleculares, bioquimicos, celulares
y genéticos de las enfermedades humanas. La investiga-
cién biomédica se centra en distintas areas tematicas: la
inmunologia, la biologia molecular, la biologia celular, la

De cualquier modo, hay que senalar que, aun
con la realizacién de la moderna biomedicina,
la medicina cldsica —racional y cientifica— no
habr4 de desaparecer, sino que seguird tenien-
do vigencia —como es natural— en la mayoria
de los supuestos en que el hombre sea ataca-
do por alguna sustancia morbosa. Pero junto a
ella coexistirdn —y cada vez con mayor familia-
ridad— los modos medicalizantes que la bio-
medicina, que se construye sobre la base de la
biologia molecular, vaya permitiendo operati-
vamente, que cada vez serdn de mayor entidad
y transformacidn. A tales efectos, baste con se-
nalar todos los emplazamientos que podemos
destacar comprendidos en un espacio clinico
que ha comenzado a ser cada vez més transita-
do y que se vincula con la “medicina del deseo”
—que no debe ser confundida con la “medicina
estética”(34), por una parte, ni con la llamada
“medicina predictiva”(35), por el otro—, con lo
cual los proyectos de una salud total, a la que di-
ficilmente alguien podria negarse, comienzan a
Ser cercanos.

Por la “medicina del deseo’; por ejemplo, un
matrimonio de personas sordomudas —funda-
mentalistas del movimiento de “Orgullo sordo”
y que consideran que la sordera es una iden-
tidad cultural, y no una discapacidad que de-
biera intentar curarse— busc6 un donante de
esperma con cinco generaciones de sordos en
su familia (36), permitiendo lo que finalmen-
te alcanzdé: esto es, tener un hijo sordo. Natu-

farmacologia molecular, etc. La biomedicina no solo tie-
ne aplicaciones practicas, sino que también redefine con-
ceptos tedricos, como por ejemplo el concepto de gen.
El objetivo de la biomedicina es el desarrollo de nuevos
farmacosy de nuevas técnicas para ayudar al tratamiento
de enfermedades. Todo ello a partir de la comprensién
de las bases moleculares de las distintas patologias, como
las enfermedades infecciosas, inmunes, neurodegenera-
tivas, el cancer, etcétera.

(34) ESCOBAR TRIANA, Jaime, “Bioética, cuerpo hu-
mano, biotecnologia y medicina del deseo’, Revista Co-
lombiana de Bioética, nro. 2, 2007, ps. 33-51.

(35) SFEZ, Lucien, “La salud perfecta’; Ed. Prometeo,
Buenos Aires, 2008.

(36) DRISCOLL, Margarette, “Why we chose deafness
for our children’, Sunday Times del 14/04/2002, Londres.
También MUNDY, Liza, “A world of their own’, Washing-
ton Post del 31/03/2002, p. W-22. La cita en SANDEL, Mi-
chel, 2015, p. 41.
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ralmente, otros preferirdn tener hijos con otras
condiciones y evaluaran la sordera justamente
como una discapacidad; por ello, dicho logro
estd fuera de su deseo. Los deseos de unos no
son los deseos de los otros; tal es —parece ser—
alo que se refiere el correspondido decir social:
de gustibus non est disputandum (37).

Por la medicina predictiva, una mujer que
tiene antecedentes familiares de cdncer ma-
mario y ala cual se le han encontrado, en el ma-
peo de su genoma, elementos biolégicos que la
convierten en predisponente para desarrollar
dicha enfermedad, pues bien, podra requerir
ser sometida a una mastectomia preventiva o
profil4ctica a los fines de que se le retire/n la/s
glandula/s mamaria/s, y con ello evitar el ries-
go futuro de producir dicho tumor. Tal como se
advierte, la medicina predictiva permite que las
personas puedan adelantarse al futuro a partir
de estudios cientificos confiables que las orien-
tan a que puedan tomar decisiones en el &mbito
de la salud con su mejor provecho.

La comunidad cientifica pudo incluso mirar
preventivamente el futuro, y por ello se apronta
a que en los proximos afnos se puedan mostrar
los resultados efectivos de sus colosales avan-
ces relativos a las técnicas de convergencia para
la mejora del desarrollo humano (38) a la luz
de los vinculos desarrollados entre biomedici-
na, nanotecnologia, ingenieria y neurociencias;
con ello, no solo busca dotar individualmen-
te a las personas de condiciones supranatu-
rales en el ejercicio de alguno de sus sentidos,
sino también encontrar —entre otras cuestio-
nes— sustitutos que permitan que personas pa-
rapléjicas y que habian perdido la posibilidad
de movilidad de diferentes partes de su cuer-
po puedan recuperarla parcialmente (39) o

(37) Hay que decir que el mismo David Hume se pre-
ocupa por mostrar que esta cuestion no tiene la univer-
salidad que se le quiere acordar (HUME, David, 2003, ps.
51yss.).

(38) ROMEO CASABONA, Carlos (ed.), “Tecnologias
convergentes: desafios éticos y juridicos’, Ed. Comares,
Bilbao — Granada, 2016.

(39) Ha indicado una de las profesionales a cargo del
proyecto, Dra. Natasha van Zyl, del centro Austin Health,
en Melbourne: “Creemos que la cirugia de transferencia
de nervios es una emocionante nueva opcién que ofrece
a los individuos con paralisis la posibilidad de recuperar

que personas que han quedado ciegas por de-
terminadas patologias puedan disfrutar nueva-
mente de la visién, aunque todavia con algunas
imperfecciones (40). Todo ello generado a par-
tir de interfaces cerebro-informaticas.

Nos aprestdbamos a recibir casi con algara-
bia —cuando la pandemia incursioné abrup-
tamente en el ciclo de nuestras vidas— el inicio
de una extravagante mestizaciéon de lo humano
con lo no humano, a partir de la primera ola de
cyborgs, que nos ayudarian a cumplir innume-
rables funciones laborales, profesionales y do-
mésticas (41).

El cientifico, que ha podido hacer todo lo di-
choytanto més, ha sido también, muy probable-
mente por su misma codicia cientifica, quien ha
desatendido de igual modo otras cuestiones que
resultan tan valiosas como algunas de las que
hemos enunciado ejemplificativamente; pero
—en rigor de verdad—, sin haber solucionado
las que fueron olvidadas, jaméas debi6 avanzar
sobre las siguientes. Ha descuidado —y para lo
cual ha tenido alarmas suficientes al menos en
los pasados treinta anos— el concepto suficien-
temente conocido en biologfa de lo que implica
el proceso de las unificaciones microbianas, el
cual se encuentra completamente consolidado;

funciones del brazo y de la mano para realizar actividades
cotidianas, darles mayor independencia y la habilidad de
participar mas facilmente en la vida familiar y laboral”.

(40) “El ‘ojo bidnico’ o ‘implante de retina’ proporcio-
na la estimulacion eléctrica de la retina para aumentar la
percepcién visual en personas ciegas. El implante consta
de una parte interna, que es la pedicular e intraocular,
y una externa que se basa en unas gafas que tienen una
pequena cdmara en su parte frontal con la que pueden
seguir las imagenes que se aparecen ante el paciente. Las
gafas, que habra llevado el paciente quince dias después
de la operacién, capturard, las imégenes y las enviaréd a
un pequeno ordenador del tamano de un teléfono mévil,
donde se procesan y transforman en instrucciones, y se
transmiten de forma inaldmbrica a la antena del implan-
te de retina. Los impulsos que recibe el paciente estimu-
lan las células sanas que quedan en la retina y transmiten
la informacién al cerebro a través del nervio éptico para
crear la percepcion de patrones de luz, que los pacien-
tes aprenden a interpretar”. Disponible en https://wwuw.
lavanguardia.com/vida/20160209/302026266844/1os-
tres-primeros-implantados-con-ojo-bionico-muestran-
avances-en-su-vision.html, Gltima visita: 03/05/2020.

(41) BRAIDOTTI, Rosi, “Lo posthumano’, Ed. Gedisa,
Barcelona, 2015.



La pandemia de SARS-CoV-2 como acontecimiento histérico y una postulacion de responsabilidad

por ello, poder superarlo se presenta como un
desafio de gran esfuerzo cuando se materializa
como enfermedad. Asi, la prevencidn, para que
ello no ocurra, es una tarea de responsabilidad
de la comunidad cientifica especializada. Ha fa-
llado, sin duda alguna, una perspectiva dindmi-
ca del principio precautorio, que la comunidad
cientifica conoce de sobra en su operatividad.

Para comprender en el foco ampliado los fe-
némenos epidemiolégicos como al que asisti-
mos y que también padecemos por este tiempo,
no se puede ignorar que, en realidad, la globali-
zacién de bienes y servicios que hemos alcan-
zado en este siglo XXI es andloga a la que se ha
producido a nivel de virus, bacterias, microbios,
parésitos y priones, lo cual ya habia permitido
la consideracién del afamado historiador de la
medicina Henry Sigerist en 1943, quien sefa-
16: “Desde que el mundo se volvié mas peque-
fio como resultado de los actuales medios de
comunicacion [...] la solidaridad humana en el
campo de la salud no puede ser pasada por alto
impunemente”. Con ello, la globalizacién de los
riesgos es también una evidencia empirica.

Este proceso —que segtin todos los estudios,
comenzando muy probablemente por el ya ci-
tado de Emmanuel Le Roy Ladurie, se produjo
entre los siglos XIV y XVII a la luz del proceso
de colonizacién y mixtura étnica del Viejo Mun-
do con América, y que luego, por los procesos
de comunicabilidad y traslacién de las personas
por las vias aéreas, se masificara y ampliara a los
lugares mdés insospechados del planeta— es lo
que ha permitido que en todos los lugares del
mundo se comenzara a prestar atencién a aque-
lla unificacién bacteriana que quizds para el si-
glo XVIII ya estaba consolidada y que, desde el
siglo XIX en adelante, como problema cierto y
claro, alcanzard sus logros maés notables en el
siglo XX. Dicha perspectiva exitista de los cien-
tificos y médicos del nombrado siglo llevaron a
prondésticos por demds favorables a dicho res-
pecto, como fuera, por caso, el juicio de Arnold
Toynbee, quien afirmaba que dicho tiempo
era, “no como una época de conflictos politi-
cos y de intervenciones técnicas, sino como la
época en la que la sociedad humana se atrevié
a pensar en la salud de toda la especie huma-

na como en un objetivo practico que se podia
alcanzar” (42).

Sin embargo, la realidad demuestra que el jui-
cio del magnifico historiador ha sido contradi-
cho por lo factico en varias ocasiones, pues no
se ha podido evitar que finalmente se produz-
can epidemias o pandemias que tienen como
soporte estos agentes microbianos con ciuda-
dania global, y que solamente necesitan el nue-
vo centinela que, como tal, los actualice para su
funcionamiento y, asi, se ponga en marcha su
irrefrenable impulso endégeno para colonizar
nuevos huéspedes (43); cuando dicha sintesis
se presenta realizable —como bien puede ser el
caso que nos tiene afectados del COVID-19—,
no siempre es posible controlarla rdpidamente.

La historia de la medicina ilustra con detalle
los diferentes momentos en que esa disputa por
la sobrevivencia del mundo bacteriano se mate-
rializa en el escenario social, a veces con armas
irreductibles a corto-mediano plazo y, en otras
ocasiones, con aquellas que resultan oportunas
y eficaces en la batalla contra la enfermedad en
modo muy préximo, porque los virus en cues-
tién son de menor entidad (44). Vacunas, sulfa-
midas y antibiéticos ayudan a que nuestra vida
pueda superar todo el arsenal microbiano que
nos rodea —bacterias, virus, protozoarios, hon-
gos y levaduras— (45) ; lo cierto es que serd una

(42) BERLINGUER, Giovanni, “Bioética cotidiana’, Ed.
Siglo XXI, México, 2002, ps. 181-190.

(43) “Por mas que la vida civilizada pueda volverse
segura y bien regulada, las bacterias, los protozoarios,
los virus, las pulgas infectadas, los piojos, las garrapatas,
los mosquitos y las chinches se encontrardn siempre al
acecho en la sombra para volver a lanzarse sobre la presa
cuando la negligencia, la pobreza, el hambre o la guerra
hacen que las defensas bajen. Y también en tiempos nor-
males hacen presa de los pobres, de los més jévenes y de
los mas viejos, viviendo junto a nosotros en misteriosa
oscuridad, esperando su oportunidad” (ZINSSER, 1934).

(44) BROHARD, Yvan, “Una historia de la medicina o
el aliento de Hipdcrates’, Ed. Lunwerg, Barcelona, 2012,
ps.43yss.

(45) El comienzo del éxito contra ellos se fortalece
con los estudios de Louis Pasteur cumplidos sobre 1877,
aunque en realidad se logré con los de Paul Ehrich, quien
descubrié el agente causal de la sifilis en 1905, con su
compuesto “salvarsdn” y “neosalvarsan”; luego es con-
tinuado con los primeros medicamentos eficaces contra
las enfermedades bacterianas, las sulfamidas, descubier-
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batalla a largo o corto plazo con dicho mundo
microbiano, pero en ambos supuestos habrédn
de existir parala humanidad costos de todo tipo,
que luego habrd que cancelar. A veces, ellos
quedan localizados en determinados territorios
y sociedades, y en otros casos, como ahora, son
dafios globales de magnitudes extraordinarias,
posiblemente idénticos a la globalizacién que
se habia alcanzado antes.

Solo sefialamos que los costos son siempre
elevados, en cuanto existen vidas humanas de
por medio, y hoy todavia no conocemos dicho
guarismo y posiblemente no se termine de co-
nocer con exactitud nunca. Sin embargo, no se
puede desconocer que las vidas humanas falle-
cidas se habran de multiplicar por otras tantas:
si bien no son personas que morirdn directa-
mente por la enfermedad, son vidas que muy
posiblemente quedardn expuestas a morir por
las complicaciones de supervivencia posterior
al pico de la enfermedad, cuando millones de
personas de todo el planeta comprendan que
habrd menos trabajo, menos alimentos, menos
salud y mds pobreza en sentido completo. Alli
estaran los costos pospandémicos, que siempre
han existido después de estos sucesos, y no hay
raz6n alguna para pensar que ahora no ocurri-
rén con la forma igualmente severa con que se
ha materializado la pandemia.

III. ;Cuanta responsabilidad nos cabe,
como especie humana, por lo sucedido?

Bajo estas consideraciones basales, hay que
volver a pensar el dia cero de lo que nos atra-
viesa en este tiempo, como es la enfermedad del
COVID-19, la cual ha demostrado tener mas ca-
pacidad destructora que cualquiera de las otras
formas imaginables que podriamos haber pen-
sado y desarrollado hasta el momento presente,
y ello es una cuestion que habilita la pregunta
por la responsabilidad que nos corresponde a
todos —o algunos— por lo acontecido.

Desde ya, también aclaramos que no estamos
pensando, en forma unilateral, en la responsa-

tas en 1932 por Gerhard Domagk; esta linea de lo que hoy
bien nombrariamos como quimioterapia serfa coronada
con los hallazgos de Alexander Fleming sobre la penicili-
na, en 1929, que deslumbrd por su accién antibacteriana
(LOPEZ MUNIZ, 2012, p. 550).

bilidad en sentido juridico, que nos llevaria, por
lo tanto, a concluir que existe alguien que debe
responder resarcitoriamente por el dano so-
cial que al colectivo humano se ha producido;
si acaso eso fuera posible, serian otros los argu-
mentos de analisis que se podrian utilizar en di-
cha tarea.

Nos estamos refiriendo a la responsabilidad
en el sentido moral; de ella cabe hablar en cuan-
to la responsabilidad “es una propiedad del ser
libre en virtud de la cual debe responder, es de-
cir dar cuenta de sus actos ante aquel de quien
depende”(46); en rigor, dada la trascenden-
cia que tiene la labor del cientifico —especial-
mente de los que se ocupan de cuestiones tan
delicadas como esta, en donde se puede llegar
a comprometer la salud y la vida de las perso-
nas y hasta del planeta completo—, en nuestro
parecer, deberiamos poder pedir cuentas de su
labor desde el colectivo especie humana que in-
tegramos. Ciertamente, nosotros —como ciuda-
danos del mundo— deberiamos pensar en todo
momento que los cientificos trabajan, en una
buena parte, para que nuestras vidas sean me-
jores; si ello es asi, cudl seria, desde este punto
de vista, la imposibilidad de escuchar sus expli-
caciones y luego hacerles —o no— un reproche
de responsabilidad.

En esta misma linea de reflexién, debe com-
prenderse la conocida distincibn que Max
Weber formula acerca de la ética de la respon-
sabilidad y la ética de la conviccién, lo cual
naturalmente —y como tantas veces se ha se-
nalado— no implica que dicotémicamente las
cosas sean resueltas por una u otra; por ello, no
se trata de que quien mira las consecuencias ca-
rezca de convicciones, o de que quien las tiene
no atienda a las consecuencias. La mixtura es
innegable, pero también es cierto que en casos
extremos las personas se definirdn por uno u
otro modelo (47).

(46) JOLIVET, Régis, “Tratado de filosoffa. Moral’, Ed.
Carlos Lohlé, Buenos Aires, 1959, p. 160.

(47) “Max Weber no quiere decir que el moralista de la
responsabilidad no tenga convicciones, ni que el mora-
lista de la conviccién no tenga sentido de la responsabi-
lidad. Lo que él sugiere es que, en condiciones extremas,
ambas actitudes pueden contradecirse y que, en dltimo
analisis, uno prefiere al éxito la afirmacién intransigente
de sus principios y el otro sacrifica sus convicciones a las
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Por ello, cuando hoy se pone la observacion
en el mundo de las ciencias, parece advertirse
que son —en términos generales, y por ello las
excepciones quedan contabilizadas— mas las
convicciones de los profesionales cientificos las
que mueven su accion —sea por la busqueda de
reconocimientos, honores, fama, dinero, vani-
dad, etc.— que la medicién de las consecuen-
cias que su accién puede tener, especialmente
considerando este problema en todos aquellos
cientificos que tienen capacidad de que su ex-
perimento genere algin tipo de impacto y/o
transformaciéon sobre la misma especie; por
ello, los que estan vinculados con desarrollos
biolégicos o biotecnoldgicos son los que inicial-
mente se anotan en tal marco.

De cualquier modo, el concepto de mirar el
problema desde la responsabilidad puede toda-
via tener varios espacios de fuga, y por ello, con
buen criterio, ha sido Javier Echeverria quien ha
intentado ampliar el problema de la responsa-
bilidad, discutiendo las tesis del principio de
responsabilidad de Hans Jonas y formulando
asi una cuestiéon axiolégica —no meramente
un principio ético—; con ello, a la luz de un sis-
tema amplio de valores, se puede apreciar con
mayor facilidad cudles habrian sido, como tales,
afectados por la gestién del cientifico, y asi el re-
proche ético resultaria més evidente y sustanti-
vo. Para hacer el mencionado ensanchamiento,
dira el autor que la actividad tecno-cientifica no
solo esta regida por valores éticos, sino por un
sistema de valores, donde se incorporan otros —
por caso, los valores ecoldgicos, acorde a su tras-
cendencia en lo que estamos desarrollando—,
ademads de los éticos.

Nos permitimos, de acuerdo con la impor-
tancia del aporte del autor citado, transcribir
un parrafo central de su tesis, donde se ano-
ta: “Decimos que una accién tecnocientifica X
siempre es evaluada en funcién de un sistema
de valores V. Lo importante es analizar X y V,
precisando qué componentes tiene una accién
y qué sistema de valores son relevantes para va-
lorar la accién y sus componentes. Distingui-
mos en general doce componentes posibles de
una accion tecnocientifica X, X= X1, X2, X3, X4,

necesidades del triunfo, siendo morales tanto uno como
otro dentro de una determinada concepci6n de la mora-
lidad” (ARON, 1981, p. 59).

X5, X6, X7, X8, X9, X10, X11, X12, donde X1 re-
presenta al agente (individual, colectivo), X2 la
accion, X3 lo que se hace, X4 aquello a lo que
se le hace (objeto, persona, animal, etc.), X5 los
instrumentos con los que se hace, X6 el lugar o
escenario donde se acttia, X7 las condiciones
en las que se lleva a cabo la accion (iniciales, de
contorno), X8 las intenciones o finalidades del
agente, X9 las reglas conforme alas cuales se ac-
tda, X10 los resultados de la accién, X11 las con-
secuencias que se derivan de la accién y X12 los
riesgos que implica”(48).

Luego senala cudles son los doce sistemas de
valores, a saber: “valores bdésicos, ecoldgicos,
econdémicos, epistémicos, estéticos, juridicos,
militares, morales, politicos, religiosos, sociales
y tecnolégicos [V1-V12]. Cada accién tecnocien-
tifica concreta puede ser valorada por lo general
teniendo en cuenta Uinicamente algunos de es-
tos sistemas de valores, pero la axiologia de la
tecnociencia en su conjunto ha de distinguir el
menos esos doce sistemas, puesto que la enor-
me diversidad de acciones tecnocientificas
pone en juego esa gran variedad de cuestiones
axioldgicas [...]. El acto de valorar una acci6n
tecnocientifica consiste en aplicar el sistema V
a una accién X”(49).

Concluimos, para esta sintesis de un denso
articulo, que los problemas de responsabilidad
surgen especialmente cuando valoramos re-
sultados (X10), consecuencias (X11) y riesgos
(X12), una vez realizada la accién X; también,
que un cientifico, antes de llevar adelante sus
acciones, ha de ser epistémicamente responsa-
ble, y ello es hacerse responsable técnicamen-
te por la labor que cumple. Quedaria entonces,
especialmente en nuestro juicio, por definir
—para atribuir la responsabilidad al colectivo
cientifico-técnico— si sus procederes han esta-
do epistémicamente a la altura, como valor en si
mismo, a la hora de cumplir especialmente con
las acciones que corresponden al alcance de re-
sultados, consecuencias y riesgos.

(48) JONAS, Hans, “El principio de responsabilidad.
Ensayo de una ética para la civilizacion tecnoldgica’, Ed.
Herder, Barcelona, 2007, ps. 260-261.

(49) ECHEVERRIA, Javier, “El principio de responsabi-
lidad: Ensayo de una axiologia para la tecnociencia’, en
ARAMAYO, Roberto, Los laberintos de la responsabilidad,
Ed. Plaza y Valdés, Madrid, 2007, p. 262.
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Si la respuesta fuera por la via sencilla, se
podria indicar que no es achacable responsa-
bilidad alguna a la comunidad cientifica in-
ternacional por lo sucedido, puesto que no se
trata de un evento que haya sido producido
ni por la accién directa de cientificos y/o pai-
ses, ni por la misma negligencia —si acaso, en
alguno de los tantos departamentos de desa-
rrollo experimental en donde se trabaja diaria-
mente con una innumerable cantidad de virus,
bacterias, moléculas y desarrollos biotecnolé-
gicos, que se hacen para el mundo medicinal,
farmacéutico, industrial y hogarefo, se hubiera
producido la siempre presente y riesgosa “fuga
bacteriana”— (50).

Para qué decir, si se pudiera llegar a com-
probar lo que en el universo de la infoxicacion
—intoxicacién informativa— circula, que ha-
bria habido en China una produccién delibe-
rada del virus, para luego liberarlo y con ello
hacer una prueba masiva del resultado quimi-
co y, en paralelo, lograr dicho pais posicionar-
se de mejor modo en el mercado farmacéutico
mundial, produciendo antes que cualquier otro

(50) Cabe senalar que ello sucede desde hace mucho
tiempo a esta parte. En rigor, el primer evento que se ocu-
po de dicho problema fue la Conferencia de Asilomar, en
la década del 70. En dicha ocasién —concretamente, el
18/07/1974—, un grupo de cientificos liderados por el
Prof. Berg, quien estaba trabajando en una sintesis hu-
mano-animal, atento a los posibles riesgos negativos aso-
ciados a la nueva tecnologia del ADNy, realizé un llama-
miento publico para establecer una moratoria voluntaria
sobre ciertas lineas de investigacién ante los hipotéticos
riesgos, en gran medida desconocidos, asociados a una
fuga potencial de estos nuevos organismos. El resultado
de ello fue una apertura a un anélisis y atencién mas cui-
dada del problema, pero en realidad su impacto fue bajo.
Vide LARRION, J6sean, “Historia de las reuniones de Asi-
lomar. Exitos y fracasos de la autorregulacién en las co-
munidades tecnocientificas’, disponible en https://miau-
lario.unavarra.es/access/content/user/josean.larrion/
Publicaciones/Historia%20de%20las%20reuniones %20
de%20Asilomar.%20%C3%89xitos %20y %20fracasos %20
de%20la%20autorregulaci%C3%B3n%20en%20las%20co-
munidades%20tecnocient%C3%ADficas.pdf, ultima visi-
ta: 02/05/2020. Solo queda por agregar que existen paises
que, si bien no estan convencidos, tienen fuertes sospe-
chas acerca de la posibilidad de una fuga involuntaria del
virus en el importante laboratorio de virologia de Wuhan.
Disponible en https://www.perfil.com/noticias/salud/
coronavirus-covid-19-virus-laboratorio-china-eeuu-fran-
cia-reino-unido.phtml, Gltima visita: 03/05/2020.

la tan ansiada vacuna (51). Tal tesis parece exa-
gerada, no la suscribimos; pero no podemos
ignorar que hay intelectuales y cientificos que
dicen tener elementos de analisis concluyentes
para ello (52).

Quizas, si fuera el supuesto de una perspecti-
va mas juridica que otra cosa, sabemos que ya
hay estudios de abogados o representantes de
Estados que han presentado demandas interna-
cionales por montos fabulosos en contra de la
Republica Popular de China (53), por no haber
cuidado las condiciones de seguridad sanitaria
en los mercados de abastecimiento de alimen-
tos en general (54), especialmente el de Wu-
han, en donde ha quedado acreditado que se ha
producido el grado cero de iniciacién de la tras-
misién del virus, que se correspondid con el en-
trecruzamiento bacteriano de ciertos animales
salvajes entre si o con otros mas domésticos, y
de alli su transferencia al cuerpo humano, con
lo cual la unificacién bacteriana vuelve a pre-
sentarse como promotora de una nueva crisis
sanitaria mundial.

Tal tesis, igualmente, podria tener alguna
estructura mas soélida, si se contabilizan jun-
to a ella las opiniones fundadas que sugieren
que China, en lugar de denunciar inmediata-
mente el hallazgo de un tipo de influenza que
no respondia a los tratamientos existentes, de-
mord algunos dias para ello, lo cual trajo como
consecuencia una expansion del virus a nivel
intercontinental, que implicé que miles de vi-
das humanas quedaran tronchadas en Euro-
pay también en América (55). Huelga senalar

(51) Disponible en  hittps://elpais.com/cien-
cia/2020-04-17/la-ciencia-responde-a-la-version-de-que-
el-coronavirus-escapo-de-un-laboratorio.html, ultima
visita: 27/04/2020.

(52) Disponible en https://www.bbc.com/mundo/no-
ticias-52511480, tltima visita: 04/05/2020.

(53) Entre los varios casos que se pueden sefalar, se
encuentra el correspondiente a la demanda promovida
por Eric Scmitt, en su condicién de fiscal general del Es-
tado de Misuri (EE.UU.).

(54) BERGEL, Salvador, “El principio de precaucién
como criterio orientador y regulador de la bioseguridad’,
en ROMEO CASABONA, Carlos, Biotecnologia, desarrollo
y justicia, Ed. Comares, Granada, 2008, ps. 1-22.

(55) Seguin estimaciones, se sugiere que se trata apro-
ximadamente de seis dias, los cuales fueron clave, toda
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que el retiro de los importantes aportes que el
gobierno de los Estados Unidos hace a la Or-
ganizacion Mundial de la Salud (OMS), como
demostracién irritada ante tal informacion, es
también una destemplada reaccién que, como
tal, deviene afectatoria de toda la comunidad
mundial (56), puesto que —con independencia
de quién sea y de cuénto se trate el aporte eco-
némico que se retrae para el sostenimiento de
la OMS— lo cierto es que con una cooperacién
menos eficaz a la institucién sanitaria mundial
—como consecuencia del menor dinero dis-
ponible para ello— seran més vidas las que se
ponen enriesgo de morir, sin importar su nacio-
nalidad.

Descartadas entonces estas consideraciones,
corresponde tomar con mayor seriedad algu-
nos desarrollos cientificos que permiten con-
cluir que, si existe una responsabilidad por lo
que hoy tenemos como resultado, habria que
ubicarla pues en una suerte de responsabilidad
cuasi global de la comunidad cientifica en ge-
neral —conocedora, ademads, en forma sobra-
da, de la unificacién microbiana y de lo que ello
importa (57)—, que fuera postulada otrora por
Karl Popper, en el aino 1968, diciendo que ella
se corresponde, en principio, con los desarro-
llos aplicados a la guerra nuclear y bioldgica;
sin embargo, por las mismas proyecciones que
la ciencia habia alcanzado, no se limita solo a
aquellos dmbitos y, por lo tanto, bien se puede
dejar atrapado en ello a lo biol6gico humano-
animal (58).

vez que se festejaba el comienzo del nuevo afio lunary,
con ello, era evidente que se producirian las concentra-
ciones de personas y los contagios que se sucedieron
desde ese momento. Disponible en https://www.clarin.
com/mundo/china-oculto-brote-coronavirus-dias-cru-
ciales_0_KSy_BMXsz.html, Gltima visita: 20/04/2020.

(56) Disponible en  https://www.dw.com/es/
qu%C3%A9-influencia-tiene-china-sobre-la-
oms/a-53168549, Gltima visita: 18/04/2020.

(57) Puede consultarse al respecto la entrevista del dia
01/05/2020 realizada por la BBC a Peter Ratcliffe, Nobel
de Medicina en 2019, quien certifica tal aspecto. Disponi-
ble en https://www.bbc.com/mundo/noticias-52404784,
dltima visita: 01/05/2020.

(58) Dice el citado Karl Popper: “el problema se ha he-
cho mas general en los ultimos tiempos debido a que tl-
timamente la ciencia y en verdad todo saber, ha tendido
a ser potencialmente aplicable. Anteriormente, el cienti-

Ademads, deberiamos agregar —por nuestra
cuenta— que también los Estados han teni-
do una actitud poco firme ante las consecuen-
cias ecoldgicas diversas que progresivamente
se fueron desatendiendo y que concluyeran im-
pactando con severidad en los intersticios de la
biologia molecular de diferentes bacterias, que,
frente a la ausencia de los huéspedes fisicos na-
turales, terminaron haciéndolo sobre el mismo
cuerpo humano (59).

Ello es lo que ha sefialado Frank Snowden,
autoridad reconocida en la historia de la me-
dicina, y en especial de las epidemias a lo largo
de la historia, en una entrevista gréafica, en don-
de indica que han sido los hombres los que han
creado “un nicho ecolégico que permitié que
el coronavirus fuera posible” Sigue diciendo:
“Recuerde lo que planteé el premio Nobel [de
Medicina] de 1958, Joshua Lederberg. Dijo que
hay diferencias entre los microbios y los huma-
nos. Los microbios tienen la ventaja de ser més
numerosos y contar con una capacidad increi-
blemente rapida para mutar, por lo que pue-
den evolucionar de un modo que los humanos
jamés podriamos competirles. Pero contamos
con algo que no tienen los microbios: nuestra

fico puro o el estudioso puro solo tenia una responsabi-
lidad afiadida a la de cualquier otra persona: esto es, la
buisqueda de la verdad. Tenia que perseguir al maximo
posible el crecimiento de su objeto [...]. Hoy, no solo toda
ciencia pura puede convertirse en ciencia aplicada, sino
también todo saber puro [...]; la responsabilidad moral de
los cientificos no se limita a su responsabilidad con rela-
cién a la guerra o el armamento” (POPPER, Karl, 1997,
ps. 123y ss.).

(59) A los fines de dejar mejor comprendida la disci-
plina de la biologia molecular que esta en el centro del
problema, las palabras de Francis Crick resultan por de-
mas atinadas: “La biologia molecular, por el contrario,
desde su comienzo mismo, es un enorme intento de uni-
ficacién, en un cuadro coherente y heuristicamente fruc-
tifero, de un vasto conjunto de conocimientos sobre los
mecanismos de la vida que era algo heterogéneoy estaba
dotado de escaso potencial explicativo. Este cuadro co-
herente, no obstante, es el fruto de contribuciones total-
mente diferentes, tanto en sus origenes teéricos como en
sus métodos, que tan solo después de muchos anos serdan
objeto de sintesis” Mas adelante Bernardino Fantini ex-
plicard, en palabras de James Watson: “Que el objetivo de
la biologia molecular es comprender todas las caracteris-
ticas de los seres vivos como interaccién coordinada de
pequeiias y grandes moléculas” (1985, t. III, ps. 43 y 52,
respectivamente).
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inteligencia y nuestra capacidad de colaborar, si
asilo deseamos” (60).

Seguimos ahora una tesis del destacado pro-
fesor Ernesto Garzén Valdés, quien diferencia
cuidadosamente las catéstrofes de las calamida-
des (61); atribuye a las primeras una condicién
de aparicién completamente ajena a la voluntad
individual o global de las personas, como po-
driamos indicar, en principio, que corresponde
a fenémenos naturales tales como huracanes,
terremotos, erupciones de volcanes; lo segundo
corresponde a todas aquellas realizaciones que
son fruto directo o indirecto de una accién don-
de hay un ejercicio de la voluntad de las perso-
nas en una determinada realizacién. Por ello, las
catastrofes no son susceptibles de ser achacadas
enresponsabilidad a nadie, ylas calamidades, al
ser fruto de actos calamitosos de las personas,
son imputables a quienes las produjeron.

La divisién dicotémica, sin embargo, no pare-
ce resultar del todo util en la emergencia, pues-
to que indudablemente la pandemia que nos
ocupa, si bien no es la primera que existe en la
historia de la humanidad, sino una entre tantas,
ha sido la mds devastadora de todas —no por la
cantidad de muertos que hasta el momento ha
producido, si dicho guarismo es comparado con
las cifras de la pandemia de 1346, que alcanzé
la friolera de aproximadamente cien millones,
o con la pandemia conocida malamente como
“Espafiola’, de comienzos del siglo pasado, que
sumo la cantidad de 50 millones—, ha sido la
primera pandemia producida en una sociedad
globalizada; por ello, la totalidad del planeta
Tierra sufre o habrd de sufrir algin efecto nega-
tivo directo. De esta forma, las muchasy propias
acciones daninas que una epidemia trae consi-
go se habrdan de multiplicar exponencialmen-
te por el fendmeno de la globalizacién, puesto
que el virus se globaliza atin més dindmicamen-
te que lo hacemos las personas o los servicios y
los bienes.

(60) Puede consultarse La Nacién del 29/03/2020,
disponible en https://www.lanacion.com.ar/el-mundo/
frank-snowden-las-epidemias-son-como-mirarse-al-espe-
Jjo-de-la-humanidad-y-puedo-decir-que-no-todo-es-bello-
nid2348455, Gltima visita: 26/04/2020.

(61) GARZON VALDES, Ernesto, “Calamidades’, Ed.
Gedisa, Barcelona, 2004, ps. 11y ss.

A modo ilustrativo, indicamos una por demas
sintética referencia a las mas severas epidemias
sucedidas, que brindan crédito a la tesis de que
ninguna de ellas es comparable a la actual, aun
cuando en aquellas hayan muerto més perso-
nas que ahora, asi: 1) La Peste de Atenas, en el
ano 430 a.C., de la cual Tucidides, en la “Historia
de la guerra del Peloponeso” (Libro II), brinda
relatos que —junto con los aportes de la paleo-
patologia— han servido para hacer el cuadro
patografico relativamente completo (62). A tal
punto ello es asi que, en un conocido articulo de
1938, B. von Hagen tienta la afirmacién de que
la epidemia en realidad fue de viruela. Luego,
otro estudio més exhaustivo, en 2006, destaca
que se traté de una epidemia de fiebre tifoidea.
2) La Peste Antonina, en el afio 166, se produjo
inicialmente en Roma y de alli se extendid; co-
nocemos de ella por los relatos que la han tes-
timoniado, destacdndose que en dicha ciudad
morian por dia unas dos mil personas, y se cree
que fue viruela. 3) La Peste Justiniana, en el ano
542, fue la que atacé la capital del Imperio Ro-
mano de Oriente, Bizancio; de esta epidemia
se pueden encontrar diversas fuentes comple-
tas que la relatan, entre ellas la de Procopio de
Cesarea y Gregorio, Obispo de Tours. El primero
de los cronistas, biégrafo oficial del emperador
Justiniano, habra de sefialar que en Bizancio lle-
garon a morir diariamente cinco mil personas,
0 quizds mas; en este caso, todo parece indicar
que se trat6 de peste bubdnica. Esta peste tuvo
permanencia, con intermitencias, hasta el afo
767, cuando, como sucedia en el Medioevo, la
peste desaparecid. 4) La Gran Peste de 1346 re-
corrié el mundo en tres afios y fue la mds severa,
en orden de mortandad, de todas las que se co-
nocen. Se inici6 en China, donde dejé un saldo
de 13 millones de muertos, y luego ella misma
siguié el curso de las rutas comerciales que exis-
tian en la época, ingresando fundamentalmen-
te por Constantinopla, que era la metrépolis
del comercio de Europa, Asia y Africa, habien-
do hecho sus mayores estragos en Florencia
—que para el afio 1338 contaba con 110.000 ha-

(62) “Lo peor de todo, en esa enfermedad, era el desa-
liento que se apoderaba del paciente tan pronto se daba
cuenta de que habia contraido el mal: inmediatamente
entregaba su espiritu a la desesperacién y abandonaba
mas facilmente sin intentar ni siquiera resistir...” (TUCI-
DIDES, 1976, L. 11, 51, p. 77).
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bitantes; para el 1351 solo serian 50.000— (63).
Serd un cronista ilustrado, Giovanni Boccaccio,
quien, en el Prélogo a su famosa obra “Decame-
réon’, ilustrara en particular acerca de ella (64).
5) La Peste de Londres, en 1665, se estima que
mat6 a un quinto de la poblacién, esto es, unas
setenta mil personas. Con posterioridad, volvié
a mostrarse en 1720 en Marsella, matando a un
tercio de su poblacién, y luego en 1894 reapare-
ci6 en China (65). De ella se conserva el relato
también literario de Daniel Defoe, consignado
en el “Diario del afo de la peste” (1722). En este
ultimo momento, en China, el médico Alexan-
dre Yersin —quien habia trabajado en el Insti-
tuto Pasteur— fue el encargado de estudiar el
fendmeno y quien alcanzara aislar el bacilo que
era el agente causal de la enfermedad, comen-
zando asf el desarrollo del suero para combatir-
la. Sin embargo, el mecanismo de propagacion
de la peste recién seria alcanzado unos anos
después (1898) por los estudios de Paul-Louis
Simond, quien demuestra que el trasmisor al
hombre es la rata, yluego se produce el contagio
de hombre a hombre. 6) La Peste Espanola, en
1918, cuya etiologia inicialmente fue atribuida
al Haemophilus influenzae; sin embargo, recién
en la década de 1930 se identificé su cepa cau-
sal, que era un subtipo H1. Ella fue extremada-

(63) Se ha indicado: “Al menos la tercera parte de la
poblacién europea habfa muerto. Vale decir que, con-
siderando que en siglo XIV Europa contaba unos ciento
diez millones de habitantes, la peste negra habria mata-
do unos treinta y siete millones de europeos, ademads, de
trece millones de chinos y veinticuatro millones de asia-
ticos, en general, y de africanos. Una cota inferior para la
cantidad de muertos: setenta y cuatro millones de per-
sonas. Casi todas las fuentes hablan de cien millones de
muertos” (ALINOVI, 2009, p. 38).

(64) PAPACCHINI, Angelo, “El otofio de la concepcién
medieval del mundo’, Revista de la Universidad Nacional
de Colombia, nro. 13, vol. 3, 1987, ps. 21-35.

(65) Para Frank Snowden —en su ltimo libro, publi-
cado en marzo del 2020, y por ello escrito antes del SARS-
CoV-2— han existido tres pestes, sin perjuicio de sus pe-
riodos internos; asi: la primera, en la era de Justiniano,
que corre entre el 541 y el 755, ocasionando entre 20 y
50 millones de muertes; la segunda, que corre entre 1330
y el 1830, que globalmente matd a la mitad de la pobla-
cién mundial; y la tercera, que comienza en 1885 y con-
cluye sobre 1920, cobrandose unos 20 millones de vidas
(SNOWDEN, Frank, 2020).

mente virulenta, y por ello la altisima cantidad
de muertos (66).

Omitimos las referencias historiogréficas vin-
culadas con la sfifilis, difteria, tuberculosis, pa-
ludismo, fiebre amarilla, lepra, célera y otras
—incluidas las que modernamente hemos teni-
do en el siglo pasado—, que podrian ser igual-
mente significativas, pero nunca como lo ha
sido la peste bub6nica(67).

Efectuado este registro histérico, queremos
volver a posar nuestra atencién en lo que he-
mos dicho acerca de la condicién catastréfica
o calamitosa que podemos atribuir a la socie-
dad en general y a las sociedades cientificas en
particular por las epidemias. Por de pronto, hay
que senalar que un autor de méxima autoridad
en la historia de las epidemias, como es Adrien
Philippe (1853), en su libro clasico “Histoire de
la peste noire’; ya destacaba que si le hubieran
preguntado al hombre del siglo XIV por la causa
de la peste, hubiera con certeza respondido que
fue debido “a alguna influencia planetaria” (68).

(66) Dos destacadas profesoras, Jessica Belser y Te-
rrence Tumpey, en un articulo firmado en la revista
Science (19/01/2018, vol. 359, nro. 6373, p. 225), indican,
luego de la afirmacién copiada mas arriba: “Como ahora
sabemos, las aves silvestres son el reservorio natural de
los virus de la influencia A. Con una amplia diversidad
antigénica y genética inherente a las protefnas de la su-
perficie del virus de la influenza, una cepa a la que los
humanos son inmunolégicamente ingenuos podria sal-
tar la barrera de las especies en cualquier momento. Los
virus A (H5N1) y mds recientemente, los virus A (N7H9)
son dos ejemplos. Sin embargo, los cerdos también se
reconocen como un ‘recipiente de mezcla’ para los virus
de la influenza, y en las tltimas dos décadas, ha habido
un aumento en los casos humanos después de la exposi-
cién a cerdos infectados. Existe clara y alarmantemente
una gran diversidad de fuentes zoonéticas de virus de
influenza A que podrian adquirir un fenotipo trasmisi-
ble en humanos y causar una pandemia” Disponible en
https://science.sciencemag.org/content/359/6373/2552in
tcmp=trendmd-sci, Gltima visita: 18/05/2020.

(67) BURNET, Macfarlane, “Historia natural de la en-
fermedad infecciosa’j Ed. Alianza, Madrid, 1982; CART-
WRIGHT, Frederick, “Grandes pestes de la historia’, Ed.
El Ateneo, Buenos Aires, 2005.

(68) Un repaso completo de las transformaciones ha-
bidas en el tratamiento histérico del fendmeno epidémi-
co puede ser consultado, con todo provecho y con una
realizacion historiografica acabada, desde la perspectiva
tanto médica como social de Europa y la peste, en el den-
so articulo de José L. Betran Moya (1994).
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Pues bien, si de esa afirmacién de “influencia
planetaria” hacemos una interpretacion extensa
y la sostenemos con una narrativa mds renacen-
tista que medieval, bien se podria comprender
que el sintagma “influencia planetaria” puede
tener que ver también con el &mbito que hoy ve-
nimos a nombrar, en sentido lato, como lo “eco-
légico” —en tanto actuado por la categoria que
mas arriba atribuimos a los “ecologistas razona-
bles”—. Asi, George Tansley habia desarrollado
la idea de que el ser humano, como viviente, se
integra al conjunto completo de los demds vi-
vientes, conformando asi la “biocenosis” (co-
munidades de organismos de distintas especies
que se constituyen en unas condiciones ecol6-
gicas dadas y que se mantienen en un estado de
equilibrio dindmico), que, junto con el “bioto-
po’, conforman el “ecosistema’; el cual entonces
se integra con los factores abidticos del medio y
la biocenosis. James Lovelock (69), tras la hue-
lla de aquel, sostuvo que toda la vida viviente es
una sola unidad, y que la atmésfera es una con-
tinuidad de nuestro estar bioldgico.

Con ello a la vista, la zoonosis (70) que se
podia producir devenia un dato totalmen-
te previsible, agravado —si se quiere— por las
condiciones de consumo y relacionamien-
to que en el mercado de Wuhan se producian
y que —no dudamos— habrédn de continuar
produciéndose.

A partir de todo lo dicho, entonces, parece
inevitable responder que la responsabilidad
que le cabe a la especie humana es ineludible,
pero muy especialmente la responsabilidad
que pesa sobre el mundo cientifico, que se en-
cuentra fundamentalmente abocado a este tipo
de estudios; ademas, se ha convertido en una
cuestién confusa determinar si se puede hacer
ciencia pura sin, a la vez, estar haciendo aplica-
cion de ella —esto es, la misma ciencia pura es
también ciencia aplicada—. En realidad, hoy los
cientificos hacen ciencia y ala vez aplican desa-
rrollos técnicos sobre ella, con lo cual el resul-

(69) LOVELOCK, James, “Homenaje a Gaia: La vida
de un cientifico independiente’, Ed. Laetoli, Pamplona,
2005.

(70) Se define como “El estado morboso producido
por parésitos animales / Enfermedad de los animales”
(Mascaré y Porcar, 1971).

tado de su accionar es “tecno-ciencia”; por ello,
no resulta posible un pensamiento que formule
una abstraccion del cientifico puro, escindién-
dolo de aquel otro que hace desarrollos prac-
ticos desde aquella (71). Durante un dilatado
espacio de tiempo, esto es lo que ha permitido
que los cientificos se eximieran de responsabi-
lidad, sefialando que la ciencia es neutra y que
la responsabilidad es de quienes se aprovechan
de ella (72).

Desde este punto de vista, el Prof. Frank Snow-
den, en la entrevista concedida el 03/03/2020 a
la revista The New Yorker, ha indicado: “Las en-
fermedades no afectan a las sociedades de ma-
nera aleatoria y cadtica. Son eventos ordenados,
porque los microbios se expanden y difunden
selectivamente para explorar nichos ecoldgicos
que los seres humanos han creado. Esos nichos
muestran en gran medida quiénes somos: si,
por ejemplo, en la Revolucién Industrial, real-
mente nos import6 lo que sucedid con los traba-
jadores y los pobres y la condicién en que vivian
las personas mas vulnerables” (73).

Con esto no queremos decir que estemos
frente a una lucha de especies (microbiana vs.
humana), puesto que resulta completamente
excesivo; sin embargo, no lo es si pensamos que
hace cinco meses se ha disparado como tal la
colonizacién bacteriana en los seres humanosy
que, si bien hemos podido conocer rapidamen-
te el genoma del enemigo y luego se lo ha ca-
talogado dentro del género de los coronavirus
atento a su misma morfologia, no se lo ha ven-
cido, estando de por medio toda la inteligencia
biomédica, quimica y farmacéutica del planeta
en dicho objetivo.

(71) En breves palabras, ha indicado a este respecto
Gilbert Hottois: “La primera es el final de la separacién
de la ciencia y de la técnica por el reconocimiento de que
la ciencia moderna, al ser causal es, al mismo tiempo y
necesariamente, técnica, es decir, poder-saber-hacer. En
lo sucesivo el desarrollo cientifico y el desarrollo técnico
estan indisolublemente vinculados en la compleja dina-
mica que constituye la IDTC (investigacion y desarrollo
tecnocientificos” (HOTTOIS, Gilbert, 1997, t. I, p. 1562).

(72) LOPEZ CEREZO, José, “Ciencia y politica del ries-
go’, Ed. Paidds, Barcelona, 2000.

(73) Disponible en https://www.newyorker.com/
news/q-and-a/how-pandemics-change-history,  dltima
visita: 18/05/2020.
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De nuevo, penosamente —y para concluir
provocativamente—, volvemos a la compara-
cién con la Peste Negra, de siete siglos atras;
con ella, si bien se produjo algtin adelanto en la
medicina, este vino de la mano de la prolifera-
cién de una serie de obras llamadas Tractatus de
peste, en las que se ensefiaba a los médicos —
aunque en modo alguno la etiologia de la enfer-
medad, y mucho menos el tratamiento contra
ella—, “al menos [se daban en tal lugar] impor-
tantes normas para el diagndstico y la higiene

individual” (74). Con lo cual parece que hemos
avanzado bastante poco, al menos en el capitulo
desde el que estamos focalizando el problema.

Todo ello, como es obvio, es por demas pre-
ocupante, no solo por lo que significa en con-
creto, sino por el juicio proyectivo que de ello se
puede hacer.

(74) GRACIA, Diego, “La medicina en la Baja Edad Me-
dia latina (siglos XIV y XV, en LAIN ENTRALGO, Pedro,
Historia de la medicina, Ed. Salvat, Madrid, 1972, p. 347.
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Los cuerpos heridos, imaginarios
colectivos, zozobras y respuestas

Las epidemias en la historia

Marcela Aspell ©

Sumario: I. Los cuerpos heridos.— II. El ataque.— III. La epidemia de
fiebre amarilla o vémito negro de 1871.— IV. Y la epidemia llegé.— V.
La gestion popular de la epidemia de fiebre amarilla de 1871.— VI. El
fin de la muerte amarilla. Cuatro tesis y un monumento.— VII. Con-

clusiones.
I. Los cuerpos heridos

Sufrimientos, infecciones, padecimientos
y dolencias que en determinadas coyunturas
se convertian en temibles epidemias azotaron
siempre la historia de la humanidad y afectaron
la construccién social colectiva del mundo.

La peste era el caos, la anarquia, el desconcier-
to, el desorden.

Una idea recurrente en estos tiempos de zo-
zobra medieval fue la de considerar a la enfer-
medad como pecado, donde la putrefaccién de
la carne expresaba la propia podredumbre del
alma que impactaba con ferocidad en el cuerpo
del pecador.

Era menester entonces acudir a la salvacién
del alma, para luego atender el padecimiento
corporal.

La labor del sacerdote precedia entonces a la
del médico.

“La providencia divina era la que actuaba: el
morbo surgia porque Dios asi lo queria y para
combatir el mal los cuidados espirituales eran

(*) Vicepresidenta de la Academia Nacional de Dere-
choy Ciencias Sociales de Cérdoba. Profesora emérita de
la Universidad Nacional de Cérdoba. Investigadora prin-
cipal del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas
y Técnicas.

los fundamentales. Quitar los pecados median-
te la confesién y recibir al Sefior en la comunién
pasaban a ser las medicinas mas eficaces, y solo
después de que el alma estuviese a salvo se po-
dria ayudar a sanar la parte corporal de la perso-
na doliente” (1).

Pero la enfermedad podia también originar-
se por la temida presencia del diablo. Embru-
jamiento, hechicerias y maleficios enfrentaban
al hombre herido en su salud y lozania con el
diablo.

Satands solo podia ser combatido eficazmen-
te por la oracién y la piedad del arrepentimiento
de los pecados cometidos.

Enfrentados al cotidiano terror de males des-
conocidos, se busca el remedio de lo sobrenatu-
ral para restablecer el ansiado equilibrio de los
“cuatro humores” (2).

(1) CARMONA, Juan L., “Enfermedad y sociedad en los
primeros tiempos modernos’; Ed. Universidad de Sevilla,
Secretariado de Publicaciones, Sevilla, 2005, p. 11.

(2) Concebida por Hipdcrates y desarrollada mas tar-
de por Galeno, insiste en la indispensable armonia de los
cuatro humores: bilis negra, bilis amarilla, flema y san-
gre, que se relacionaban estrechamente con los cuatro
elementos: fuego, aire, agua y tierra, y con las calidades
de caliente, frio, himedo y seco. Los humores debian
mantenerse armoniosamente, sorteando los peligrosos
desajustes que provocaban la enfermedad fisica o espi-
ritual.
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Reliquias de santos, imégenes religiosas, agua
bendecida, rezos, letanias, imprecaciones al cie-
lo, procesiones y peregrinaciones, flagelaciones,
cilicios, privaciones y castigos fisicos publicos
y privados eran ofrecidos en una atormentada
epifania, donde el martirio de los cuerpos pro-
curaba desesperadamente la ansiada salvacion
de las almas.

Los relatos de la peste revelan el profundo
sufrimiento fisico y psiquico que abrumaba a
quien transitaba la siniestra adversidad de la ca-
téstrofe.

En 1630, Fra Benedetto Cinquanta anotaba la
“..confusién de los muertos, de los moribundos,
del maly de los gritos, los aullidos, el espanto, el
dolor, las angustias, los miedos, la crueldad, los
robos, los gestos de desesperacion, las lagrimas,
las llamadas, la pobreza, la miseria, el hambre,
la sed, la soledad, las carceles, las amenazas, los
castigos, los lazaretos, los ungiientos, las opera-
ciones, los bubones, los carbuncos, las sospe-
chas, los desmayos” (3).

En un mundo atravesado por una fuerte re-
ligiosidad, las practicas médicas se teiifan a su
vez de un enérgico trasfondo proveniente de las
devociones piadosas y de la magia.

En las experticias de la medicina popular se
mezclaban remedios caseros, ejercitados por
generaciones al calor de la lumbre del hogar,
con el concurso de plantas medicinales, con te-
rapias magico-religiosas que acudian a ritos y
conjuros.

Aparecen textos destinados al comtn, alber-
gando indicaciones y observaciones médicas
para cuidar la salud, proteger la buena fortuna
y atraer los siempre esquivos riqueza y amor,
muchos de ellos atravesados con barruntos y
amonestaciones alumbradas con un potente
pensamiento méagico.

(3) CINQUANTA, Benedetto, citado por DELUMEAU,
Jean, “El miedo en Occidente (siglos XIV-XVIII). Una ciu-
dad sitiada’, Ed. Taurus, Madrid, 2002, ps. 173-174.

Como alguien ha dicho: “no faltaban en
las librerias del Siglo de Oro ‘tesoros’ que
escardar” (4).

Entre ellos sobresale, con una titulacién que
replica la extravagancia de una paradoja, el
“Thesoro de los pobres, por la qual todas las en-
fermedades que pueden ser en cuerpos de los
hombres y de las mugeres puede haver remedio
de salud’) vuelto a editar en el siglo XVII como
“Libro de medicina llamado Tesoro de pobres
[...] compuesto por el maestro Julidn que lo re-
copil6 de diversos autores. Con un Regimiento
de Sanidad aora nuevamente corregido y en-
mendado por Arnaldo de Villanova, Madrid,
Diego Diaz de la Carrera, 1644’, que Palau atri-
buye a Juan XXI, cuyo Prélogo amonestaba a sus
lectores a buscar la cura de sus dolencias, des-
echando la tutela de los galenos:

“Aqui comienca un libro muy provechoso en
Medicina llamado Tesoro de los pobres. El qual
mando hazer el Papa Juan a un médico suyo lla-
mado Maestre Juliano, hombre muy sabio y ex-
perimentado en Medicina. El qual por servir a
su Sanctidad y por servicio de Dios y por bien de
los préximos, buscé quantos doctores y maes-
tros havia en Medicina en aquel tiempo en que
uvo LVI doctores que allegé para esta obra muy
sabios. Para que los hombres se sepan curar sin
médico donde no lo oviere y oviere mucha ne-
cessidad”

El “Libro de San Cipriano’, un grimorio vasta-
mente conocido en el mundo de habla hispana
y portuguesa, también llamado “Gran Libro de
San Cipriano’, “Libro Magno de San Cipriano” o
simplemente “Ciprianillo’, alcanz6 la oportuni-
dad de numerosas ediciones, siendo la mas co-
nocida “El tesoro del hechicero’, que reunia un
minucioso elenco de consejos y admoniciones
sobre el cuidado de la salud asentados en prac-
ticas de nigromancia y magia blanca.

En tiempos de abatimiento, la desesperacion,
el miedo y la zozobra empujaron a buscar como
consuelo a los responsables de los considera-
dos castigos divinos. Judios y leprosos se convir-
tieron rdpidamente en victimas propiciatorias,

(4) RODRIGUEZ CACHO, Lina, “Tesoros de frailes y te-
soros laicos: notas para una tipologia de los titulos en el
Siglo de Oro’, Ed. Centro Virtual Cervantes.
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contra los que se lanz6 una despiadada perse-
cucidn, contra estos hombres “que parecian los
instrumentos de un Dios vengador que azotaba
a sus criaturas” (5).

Era menester encontrar la coherencia que
permitiera recomponer el mundo herido. Y el
alivio principiaba por encontrar al culpable del
desastre.

Los sacrificios humanos para apaciguar el
4nimo de divinidades exasperadas se prolon-
garon en renovadas liturgias a lo largo de los si-
glos, que continuaron descargando su miedo y
angustias en el “otro’, en el distinto, en el dese-
mejante, rechazado por temido y temido por re-
chazado, que no habia podido integrarse atn al
nucleo social herido.

Largas y sangrientas procesiones de flage-
lantes, que embozan, en ocasiones, ritos de
exorcismo, aunan la desesperada suplica de
toda una ciudad. En ellas participa toda la
comunidad.

“No hay espectadores més forzados que aque-
llos que, bloqueados en sus casas miran por sus
ventanas cerradas. Todos los demads, clérigos,
laicos, magistrados y simples ciudadanos, reli-
giososy cofrades de todos los hdbitos y todos los
estandartes, masa anénima de habitantes, par-
ticipan en la liturgia, rezan, suplican, cantan, se
arrepienten y gimen” (6).

Pero este “desorden” del que hablabamos en
los parrafos anteriores debe ser compensado
por un modelo disciplinario que vigile y contro-
le eficazmente el mundo de los vivos, los enfer-
mosy los muertos.

Pero es muy dificil anudar esta cadtica estruc-
tura... y sostenerla.

Veremos a continuacién, en estas paginas,
cOmo aparecieron nuevos segmentos, desde las
mismas bases sociales, que actuaron para con-
trarrestar la epidemia.

(5) DUBY, Georges, “Afio 1000, aiio 2000. La huella de
nuestros miedos’, Ed. Andrés Bello, Santiago de Chile,
p. 89.

(6) DELUMEAU, Jean, “El miedo en Occidente..., ob.
cit., p. 219.

II. El ataque

Lepra, célera, peste negra, viruela, sifilis, tifus,
fiebres malignas, todo en sucesivas oleadas:

“El fuego del mal ardiente quema a las pobla-
ciones del afio mil. Una enfermedad desconoci-
da provoca un terror inmenso. Pero, atin no llega
lo peor: la peste negra devasta Europa y liquida
un tercio de su poblacion durante el verano de
1348. Como el sida para algunos en los afos 80,
esta epidemia se vive como castigo del pecado.
Se busca entonces victimas propiciatorias y se
encuentra a judios y leprosos: se los acusa de
envenenar los pozos. Las ciudades se repliegan,
prohiben que ingrese el extranjero sospechoso
de contagio. La muerte estd en todas partes, en
la vida, el arte, la literatura. Pero los hombres de
la época temen otra enfermedad, lalepra, que se
considera propia de la perversién sexual. Sobre
el cuerpo de esos desgraciados se reflejaria la
podredumbre de sus almas. Afslan y encierran
entonces a los leprosos, rechazo radical que re-
cuerda algunas actitudes para con el sida” (7).

Cuando se cree haber identificado al chivo ex-
piatorio, al que se supone culpable de la peste,
se desata una cruda xenofobia que construye un
imaginario pesimista y cruel, en ocasiones de
incontenibles consecuencias.

Resurge el mundo de las mentalidades magi-
cas, se desconfia de la medicina cientifica, a la
cual coyunturalmente se le atribuye incluso ha-
ber provocado la peste por el empleo de medi-
camentos y practicas que son resistidas.

Curanderos y sanadores, con sus emplastos
de polvos y yerbas naturales, sus conjuros y ora-
ciones, inspiran mayor confianza “por el forta-
lecimiento del pensamiento mégico cuando, la
medicina tradicional no logra dar respuesta a la
epidemia” (8).

En el Nuevo Mundo se desataron epidemias
de sarampidén, “modorra); tifus, plaga pulmo-

(7) Idem, ps. 78-79.

(8) TORTORELLO, Yesica, “La fiebre amarilla en Bue-
nos Aires: la gran epidemia de 1871 y su imaginario’, en
XVI Jornadas Interescuelas, Departamento de Historia,
Facultad de Humanidades, Universidad Nacional de Mar
del Plata, Mar del Plata, 2017.
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nar, gripe, malaria y “fiebres cuartanas’, disen-
terfa hemorrdgica, difteria, fiebres paltdicas,
fiebre amarilla, viruela, que los aztecas referen-
ciaban como buey zahuatl o “gran erupcién cu-
tdnea’; que atacé todo el continente en sucesivas
oleadas, originando la célebre Real Expedicion
Filantrdpica de la Vacuna o Expedicion Bal-
mis, sufragada por Carlos IV, que dio la vuelta al
mundo entre los afios 1803 y 1806, con el prop6-
sito de erradicar la viruela de todos los rincones
del Imperio espanol.

En la segunda mitad del siglo XIX, el Rio de la
Plata sufrié brotes de fiebre amarilla, traida en
1857 desde Montevideo por barcos provenien-
tes del Brasil, donde la enfermedad era endé-
mica. Un afno después, la enfermedad volvi6 a
aparecer, causando 300 muertos en la ciudad de
Buenos Aires, cifra que se duplicaria diez afios
mas tarde con la epidemia de célera de 1867.

Si bien la primera epidemia de célera casi no
registr6 victimas, la segunda oleada en el verano
de 1868 atac6 gran parte de Buenos Aires y mas
de diez provincias argentinas.

La epidemia logrd paralizar las operaciones
militares, enfermando a 4000 soldados y matan-
do a 2400.

“Entre vOomitos y diarreas [...| exprimia los
cuerpos de las victimas hasta la tultima gota de
agua, convirtiendo en pocas horas a un hombre
joveny robusto en un pingajo arrugado, un tem-
bloroso esqueleto, apenas recubierto por una
piel reseca y quebradiza” (9).

Su virulencia se llevé incluso al vicepresiden-
te de la Nacién, Marcos Paz, que reemplazaba
al general Mitre, ausente de la Republica por la
direccion de la Guerra del Paraguay.

Esa misma contienda, iniciada en 1865, seria
la causa de un nuevo brote de fiebre amarilla
que cobraria la vida de alrededor de 14.000 per-
sonas en apenas cuatro meses.

Veremos a continuacion cémo se desarrolld
la epidemia de fiebre amarilla o vémito negro
de 1871.

(9) SCENNA, Miguel A., “Cuando muri6 Buenos Aires.
1871’ Ed. La Bastilla — Astrea, Buenos Aires, 1974, p. 165.

II1. La epidemia de fiebre amarilla o vomito
negro de 1871

“Quien se detuviera en el centro de la Bue-
nos Aires de 1870, tendrfa como impresién
fundamental la de haber entrado a una ciudad
grande y pacifica. Una febril actividad se desa-
rrollaba en la zona de los muelles y en algunas
calles comerciales adyacentes, pero el resto de
la ciudad se extendia en calles tranquilas; pare-
cfa reposar dentro de los patios y detras de las
paredes de ladrillos revocados de sus casas de
una sola planta. Esta era la ciudad mas populo-
say el puerto mas importante de la Argentina, el
centro administrativo del gobierno nacional y la
capital de la provincia mas grande y més rica del
pais. No obstante, la vida transcurria con ritmo
pausado” (10).

Xavier Marmier observaba:

“No conozco nada parecido ala de Buenos Ai-
res. Cortada en lineas rectas y dividida en ‘man-
zanas, iguales de 150 metros por lado. Cuando
se averiguan las sefias de alguna persona, aqui
se responde siempre: vive a dos o tres cuadras 'y
media; y ya tenéis, metro més, metro menos, la
medida exacta. El mismo espiritu de uniformi-
dad que ha inspirado el ancho de las calles pre-
side la construccidn de las casas” (11).

En el dltimo cuarto del siglo XIX la ciudad de
Buenos Aires, un geométrico damero que com-
ponia un verdadero tablero de ajedrez, afronta-
ba una paradoja cuya absurda incongruencia
sellarfa amargamente el destino de la epidemia
de 1871: la ciudad recostada sobre el gran rio ha-
bia crecido demogrdficamente en absoluta sole-
dad con su estructura habitacional.

Buenos Aires se encontraba habitada por casi
180.000 personas, con un altisimo porcentaje de
poblacién inmigrante alojada en condiciones
paupérrimas.

Este crecimiento demogréfico se robustecid
con el considerable ingreso de poblacién inmi-
grante.

(10) SCOBIE, James, “Buenos Aires del centro a las ba-
rrios. 1870-1910’ Ed. Hachette, Buenos Aires, 1977, p. 57.

(11) MARMIER, Xavier, “Buenos Aires y Montevideo
en 1850"
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Alentada como un decidido motor de progre-
so econdémico, en toda la segunda mitad del si-
glo XIX se desarrollaron politicas de aliento a la
inmigracidn, tarea que no tard6 en cuajar con
un altisimo ingreso de sectores empobrecidos
de Europa, que hufan desesperados de las pési-
mas condiciones de vida y trabajo.

El “Resumen estadistico del movimiento in-
migratorio en la Republica Argentina afios
1857-1924” arroja cifras elocuentes (12).

Entre 1857 y 1890 ingresaron al pafs 1.281.577
inmigrantes, distribuidos de este modo:

20.000 inmigrantes arribaron entre los anos
1857 y 1860; 159.570 lo hicieron entre los anos
1861y 1870; 260.885 entre 1871 y 1880, y 841.122
entre los afios 1881 y 1890, respectivamente.

Entre los dfas 15 y 17/09/1869, por especial
gestion del presidente de la Reptblica, se llevo a
cabo el Censo Nacional dirigido por el Dr. Diego
T. De la Fuente.

Sus resultados apuntaron a que la poblacién
del territorio argentino ascendia a 1.830.214 ha-
bitantes, incluidos 93.138 indios que habitaban
las regiones chaquefia, patagénica, fueguina y
misionera. La distribucién de esa cifra se des-
glosaba en el escenario provincial del siguiente
modo: Buenos Aires, 495.107; Cérdoba, 210.508;
Entre Rios, 134.271; Santiago del Estero, 132.898;
Corrientes, 129.023; Tucuméan, 108.953; San-
ta Fe, 89.117; Salta, 88.933; Catamarca, 79.962;
Mendoza, 65.413; San Juan, 60.319; San Luis,
53.294; La Rioja, 48.746; Jujuy, 40.379; y los terri-
torios nacionales, 93.291.

La poblacién urbana agrupaba a 600.670 ha-
bitantes, y la rural, 1.136.406. Eran argentinos
1.526.784 pobladores, y extranjeros, 210.292.
El 71% de las personas mayores de 6 afios eran
analfabetas.

La Ciudad de Buenos Aires, con altas tasas de
natalidad, pero también de mortalidad, contaba

(12) DIRECCION GENERAL DE INMIGRACIONES,
“Resumen estadistico del movimiento inmigratorio en la
Republica Argentina afos 1857-1924’, Ed. Talleres Grafi-
cos del Ministerio de Agricultura de la Nacién, Buenos
Aires, 1925.

con 177.787 habitantes, entre los cuales mora-
ban 88.126 extranjeros: 44.233 italianos y 14.609
espanoles.

Sobre casi 19.000 viviendas urbanas, 2300 re-
vestian una construccién primaria de madera o
barro y paja.

Las cuatro ciudades mdés pobladas eran
Coérdoba, Rosario, San Miguel de Tucuman y
Buenos Aires.

Lo que también reveld el Censo fue el ex-
ponencial crecimiento de la ciudad porteia.
Horacio C. Rivarola destacaria en 1910 las ca-
racteristicas mas enfatizadas del Censo de 1869:
“La ciudad cabeza aumenta, crece desmesura-
damente, y da motivo a la afirmacién tantas ve-
ces traida y llevada del peligro e inconveniente
de la cabeza enorme con cuerpo pequeno”.

Pero el desarrollo edilicio de la planta urba-
na de la ciudad no acompanaba la desborda-
da elocuencia de su despliegue demogréfico.
Las viviendas de locacién multiple —el clasico
“conventillo” asentado en casonas que habian
sido abandonadas por sus duefos originales,
quienes, sin embargo, conservaban su propie-
dad y las rentaban por cuartos a los inmigrantes
recién llegados, convirtiéndolas en un préspero
negocio— no tardaron en erigirse en un peligro-
so foco de contaminacién epidémica.

Asentados en espacios mezquinos, atestados
de inmigrantes, con cocinas comunes u horni-
llos improvisados colocados en los mismos dor-
mitorios, letrinas compartidas, “mezclados los
olores a los alientos” (13) los conventillos fue-
ron el primer y unico refugio de las oleadas de
inmigrantes que a diario vomitaban las panzas
de los barcos.

Eduardo Wilde, un joven “médico de los po-
bres” que, a juicio de un testigo de la época, Paul
Groussac, “se port6 admirablemente durante la
epidemia” (14), los conocia perfectamente por

(13) SCENNA, Miguel A., “Cuando murié Buenos Ai-
res’, ob. cit., p. 133.

(14) GROUSSAC, Paul, “Los que pasaban’, Estudio
Preliminar de Alejandro Eujenian, Ed. Taurus, Colec-
cién Nueva Dimensién Argentina, dirigida por Gregorio
Weinberg, Buenos Aires, 2001, p. 69.
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su ejercicio profesional, y sobre el particular
confesaba:

“Yo por mi profesién me veo obligado mu-
chisimas veces a penetrar y tener ocasién de
observar lo que allf pasa. Un cuarto de conven-
tillo como se llaman esas casas 6mnibus que
albergan desde el pordiosero hasta el pequefio
industrial, tiene una puerta al patio y una venta-
na, cuanto mas es una pieza cuadrada de cuatro
varas por costado y sirve para todo lo siguiente:
es la alcoba del marido, de la mujer y de la cria
como dicen ellos en su lenguaje expresivo, la
cria son cinco o seis chicos debidamente sucios,
es el comedor, cocinay despensa, patio para que
jueguen los nifos, sitio donde se depositan los
excrementos a lo menos temporalmente, dep6-
sito de basura, almacén de ropa sucia y limpia si
la hay, morada del perro y del gato, depésito de
agua, almacén de comestibles, sitio donde arde
de noche un candil, una vela o una ldmpara, en
fin, cada cuarto de estos es un pandemonium
donde respiran contra todas las prescripciones
higiénicas, contra las leyes del sentido comtin
y del buen gusto y hasta contra las exigen-
cias del organismo mismo cuatro, cinco o mas
personas” (15).

Carente de servicios cloacales y de un ade-
cuado suministro de agua potable, la contami-
nacion de las napas de agua de donde se extraia
el liquido vital, por la peligrosa vecindad con los
pozos ciegos que recibian las aguas servidas, los
desechos y las basuras de la ciudad, provocaba
multiples infecciones y severas enfermedades
gastrointestinales.

Adam Altgelt, un hombre que vivia en la épo-
ca, escribfa: “Desde que fue construida nuestra
ciudad, nunca se evacué un excusado. Los po-
Z0s negros tienen una profundidad de 20 a 60
pies [...], no tienen revestimiento, carecen de ca-
fios de salida. Los liquidos son absorbidos por
la tierra circundante, y cuando las partes sdlidas
se han acumulado, hasta llegar casi al inodoro,
se hace un nuevo pozo al lado y se lo comuni-
ca con el viejo mediante una pequena zanja.
Va a parar alli también los residuos de la coci-
na. De modo que tenemos 30.000 pozos negros
o ‘aguas de los mil olores’ llenos al tope y otros

(15) WILDE, Eduardo, “Arrendamiento de las obras de
salubridad de la Capital’; Buenos Aires, 1887, p. 67.

15.000 hasta la mitad, que continuamente a tra-
vés de todos los poros, transpiran sus miasmas,
convirtiendo a la ciudad en los dias sin viento, y
con elevada humedad, en una verdadera cueva
pestilente” (16).

La deficitaria recoleccién de la basura acu-
mulaba los despojos en zonas periféricas de la
ciudad, donde, con una piedra de considerables
dimensiones, se aplanaban los residuos para
utilizarlos luego como relleno de los terrenos
bajos y para la nivelacion de las calles que se pa-
vimentaban “a bola”.

El calor del verano fermentaba los desechos
enterrados, que despedian vapores insoporta-
bles que se escapaban por las juntas del pavi-
mento.

La recoleccién se llevaba a cabo en carros
abiertos que levantaban los residuos amontona-
dos en estado de putrefaccién, que solian des-
bordar la capacidad del transporte “dejando al
paso un reguero de residuos que ya nadie volvia
alevantar” (17).

A su vez, saladeros, mataderos, graserias y
otros establecimientos de una incipiente indus-
tria decimondnica arrojaban displicentemente
sus desperdicios al Riachuelo o sus afluentes sin
tratamiento alguno.

La sangre y las entranas desechadas del sacri-
ficio de los animales en los mataderos vecinos a
las margenes del Riachuelo terminaban en sus
aguas, circunstancia que provocaba la infesta-
cién de las orillas, donde se criaban nubes de
moscas y mosquitos, a la par que una marea de
hedores repugnantes invadia la atmdsfera de la
ciudad.

Se habia construido un verdadero basurero li-
quido, convertido en un foco infeccioso por la
gran cantidad de materias orgdnicas en esta-

(16) ALTGELT, Adam, “Los viejos Altgelt’, Buenos Ai-
res, 1990, citado por HARISPURU, Adela, “Buenos Aires,
1871. Crénica de una epidemia’; Asi Haciamos Historia,
vol. I-2, otofio de 2008.

(17) Pbro. GARCIA CUERVA, Jorge I, “La Iglesia en
Buenos Aires durante la epidemia de fiebre amarilla de
1781, tesis de Licenciatura, Pontificia Universidad Catd-
lica Argentina Santa Marfa de Buenos Aires, Buenos Ai-
res, 2002, p. 20.
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do de putrefaccién que albergaban sus fétidas
aguas, convertidas en el perfecto caldo de culti-
vo para la incubaciéon de mosquitos.

La Nacion, en su edicion del dia 15/02/1871,
denunciaba:

“Parece que el lecho del Riachuelo es una in-
mensa capa de materias en putrefaccién. Su co-
rriente no tiene ni el color del agua. Unas veces
sangrienta, otras verde y espesa, parece un to-
rrente de pus que escapa a raudales de la herida
abierta al seno gangrenado de la tierra. Un foco
tal de infeccién puede ser la causa de todos los
flagelos, el cdlera y la fiebre. jHasta cuando res-
piraremos el aliento y beberemos la podredum-
bre de ese gran cadéver tendido a espaldas de
nuestra ciudad!” (18).

“Solo faltaba una epidemia que pusiera a
prueba las leyes del mercado” (19).

IV. Y la epidemia llegé

Probablemente en barcos provenientes de
Asuncion, en pleno desarrollo de la Guerra de la
Triple Alianza, la enfermedad arribé a Buenos
Aires en el mes de enero de 1871.

Previamente se registré un brote en Corrien-
tes.

Exhausta por la larga guerra que mantenia
con el Brasil desde 1864, y desde el 01/05/1865
con los paises de la Triple Alianza, Paraguay
atravesaba hacia finales de 1870 los estertores
finales de la guerra.

Carente de estructura sanitaria, agotada, aba-
tida y hambreada, Asuncién sufrié en los ulti-
mos meses de 1870 un brote de fiebre amarilla
originado por los contagios provocados por pri-
sioneros paraguayos repatriados desde el Brasil,
virus que rdpidamente se trasladé a Corrien-
tes, donde el primer caso fue diagnosticado el
14/12/1870.

“Ciudad pequena, de calles arenosas sin em-
pedrar, con pocas veredas y muchos aleros bus-

(18) La Nacidn del 15/02/1871.

(19) PIGNA, Felipe, “La fiebre amarilla en Buenos Ai-
res’, https//wwuw.elhistoriador.com.ar.

cando crear sombra, de casas chatas de un solo
piso con gloriosos jardines interiores, arbolada
con la sed de frescura de un clima térrido en ve-
rano, poblada de iglesias de extrafia construc-
cion, llevaba desde siempre una vida calma de
severas raices, expresada en la serena pachorra
de sus habitantes, bajo cuya parsimonia escon-
dian una dureza de granito” (20).

La guerra la convirti6 en el principal nudo de
comunicaciones con el mando aliado y estraté-
gica cabecera en el abastecimiento de las tropas
en operacion, con un puerto donde atracaban
todos los navios prestos al combate y un ince-
sante traslado de tropas.

La peste cobr6 2000 muertos en los primeros
meses de 1871.

Era pues inevitable la infeccion de Buenos Ai-
res, sede de las autoridades nacionales del pafs,
de las provinciales y aun de las municipales.

La fiebre amarilla se desarrollaria con espe-
cial virulencia en las zonas mds densamente po-
bladas de San Telmo, Montserrat, San Nicolas,
San Miguel, Catedral al Sur y Balvanera.

El Censo Municipal de 1887 denunciaba el si-
guiente encadenamiento mensual de las 13.614
muertes ocurridas en el primer semestre de
1871:

Enero: 6.
Febrero: 298.
Marzo: 4895.
Abril: 7535.
Mayo: 842.
Junio: 38.

De esta cifra de 13.614 muertes ocurridas en
el primer semestre de 1871, resulta significati-
vo acotar que el 75% correspondia a extranjeros,
totalizando 10.217 muertos, con alta inciden-
cia en la poblacién italiana, que vivia en barrios

(20) SCENNA, Miguel A., “Cuando murié Buenos Ai-
res’, ob. cit., ps. 183-184.
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muy afectados por la epidemia y con mayor pre-
sencia en hombres.

La multiplicaciéon de las defunciones, que
alcanzaron su pico més dramaético en el trans-
curso del mes de abril, no alter6 empero la
dindmica poblacional, que “se recuperé de in-
mediato” (21).

Pese a que las muertes en la ciudad se multi-
plicaban (22), los festejos de carnaval del mes
de febrero de 1871 no fueron interrumpidos,
porque “los cascabeles de Momo no lograron
apagar los dobles de las campanas” (23).

Inexplicablemente, los periédicos incitaban a
la poblacién a sumarse a los festejos:

“Carnaval: Ya no hay duda de que este serd es-
pléndido en el presente ano. jLa cosa se ha for-
malizado! Hay un buen espiritu y se llevard a
cabo, como no se ha visto hasta ahora en Bue-
nos Aires. Serd un carnaval de no te muevas.
Aprontarse” (24).

Mientras, Mardoqueo Navarro anotaba: “Las
fiestas arrecian y la fiebre se olvida. Los excesos
rendiran sus frutos”; hombres y mujeres baila-
ban en un frenético intermezzo que muy pronto
serfa reemplazado por vomitos pestilentes y una
montafa de cadéveres.

Y aun cuando se admitiera la presencia de
la peste, todavia se intentaba borrar la sombra
amenazante de una epidemia.

“Mucha alarma, grandes preparativos, para
salvarse de una epidemia que aun no se ha ini-
ciado con carécter epidémico [...]. Podemos
garantizar al pueblo que la fiebre amarilla no
tiene el cardcter alarmante que se le atribu-
ye, por algunos espiritus medrosos [...]. Lo que
sucede hoy con la fiebre amarilla en la parro-
quia de San Telmo no tiene el cardcter de an-

(21) MAGLIONI, Carolina — STRATTA, Fernando,
“Impresiones profundas. Una mirada sobre la epidemia
de fiebre amarilla en Buenos Aires’, Poblacién de Buenos
Aires, nro. 9, ano 6.

(22) Febrero concluy6 con 288 fallecidos.

(23) GROUSSAC, Paul, “Los que pasaban’, ob. cit.,
p. 69.

(24) La Discusion del 30/01/1871.

tes, pues los casos de hoy son raros y de caracter
esporadicos” (25).

Ignorada por las autoridades, la fiebre avan-
zaba a pasos agigantados.

Las viviendas de locacion multiple radicadas
en el barrio de San Telmo, Bolivar 392 y Cocha-
bamba 113, constituyeron los primeros focos
del contagio.

Bolivar 392 era un pequefio inquilinato de
apenas ocho cuartos donde moraba el inmi-
grante italiano Angel Bignollo, de 68 afos de
edad, quien murié junto a su nuera Colom-
ba, de 18 anos. La certificacién de sus muertes,
acreditada por el médico que los atendié, Juan
A. Argerich, el 27/01/1871, indicaba —respec-
tivamente— una gastroenteritis para el primero
e inflamacion de los pulmones para la segunda.
Esta certificacién, que ocultaba la verdadera
causa de sus muertes para evitar el panico de los
restantes inquilinos del conventillo, fue comu-
nicada en sus términos reales al comisario de la
Seccién 14, Filemén Nadn, quien la elevé al jefe
de Policia Enrique Gorman.

Sin embargo, la Comisién Municipal presidi-
da por Narciso Martinez de Hoz no comunicé lo
ocurrido, pese a las advertencias severas de los
Dres. Luis Tamini, Santiago Larrosa y Leopoldo
Montes de Oca.

Cuando se suponia localizado el brote epidé-
mico en los barrios del sur se desencadené otro
foco de infeccién en un conventillo ubicado en
la calle Paraguay entre Artes y Cerrito.

El desvencijado caserén, que poseifa una ca-
pacidad para albergar 50 habitantes, estaba
ocupado por 320 inmigrantes.

Una nota macabra precipité el drama. El due-
no del inmueble se habia empefiado en acu-
mular los desechos que los mds de trescientos
habitantes generaban diariamente en el patio
trasero de la casa, donde conformaban una des-
comunal montaia de basura, que el térrido ve-
rano de 1871 no cesaba de fermentar, preciado
festin de ratas, roedores, moscas y mosquitos.

(25) La Discusién del 07/02/1871, citado por Pbro.
GARCIA CUERVA, Jorge L., “La Iglesia en Buenos Aires...,
ob. cit., p. 54.
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En estas condiciones, el contagio se hallaba
asegurado.

El relato de La Nacion refiere como murieron
el propietario, su esposa y sus hijos, y cuando
las autoridades llegaron, precisaron diez carros
de basura “para eliminar la montafa que, como
monumento a la miseria y a la infamia se alzaba
en los fondos de la casa”

Entretanto, la peste ya habia tomado la
ciudad.

En esos dias aciagos, un empresario catamar-
queno afincado en Buenos Aires, vinculado a los
periddicos de la ciudad, comenz6 a trazar pin-
celadas certeras de la tragedia que se vivia en
brevisimos desarrollos literarios, conformando
un conjunto de observaciones con fuertes criti-
cas a la gestién publica de la epidemia, que se
apuntan entre los dfas 27/01y 22/06/1871.

Cefiido a una austera economia de palabras
que no desdefnaba la precisién de la punzante
denuncia, apuntaba vigorosamente a sefialar la
desidia de las autoridades.

El Diario, que anotaba los hechos més sobre-
salientes ocurridos en cada jornada, constituye
un desnudo y vibrante retrato vivo y la primera
bibliografia que se escribi6 sobre la epidemia,
mientras esta se desencadenaba.

Tal es el Diario de la Epidemia (26), que logra
ser publicado el 05 de julio por la imprenta del
diario La Repuiblica, acompafado de un cuadro
cronolégico ilustrativo de las defunciones ocu-
rridas, clasificadas por nacionalidades.

El Diario denuncia la inicial actitud de igno-
rar la importancia de la epidemia, pese a los re-
clamos de La Republica requiriendo la urgente
implementacién de medidas sanitarias: 27 de
enero: “Segun las listas oficiales de la Municipa-
lidad 4 de otras fiebres, ninguna de la amarilla”.

El 03 de febrero anotaba: “La fiebre no es
asunto aun. Los municipales ni palabra a su res-
pecto en su sesién de hoy que es de clausura”

(26) NAVARRO, Mardoqueo, “El Diario de la Epidemia
de 1871’ Ed. Imprenta y Fundicién de Tipos de la So-
ciedad An6nima del Diario La Republica, Buenos Aires,
1871.

Pero los casos de fiebre amarilla comenzaron
arecrudecer.

El 04 de febrero se establecié un corddn sa-
nitario para aislar el barrio de San Telmo; el 07,
Buenos Aires fue declarado puerto infectado.

Se recomendd que ante la aparicién de una
persona infectada todos los habitantes de la
casa fueran trasladados e inmediatamente
puestos en cuarentena.

Entonces, el presidente Sarmiento y el vice-
presidente Adolfo Alsina abandonaron la ciu-
dad.

Abordaron un tren acompanados de una ex-
tensa comitiva de setenta personas para intentar
hallar seguro refugio en la ciudad de Mercedes,
hija del antiguo Fortin Mercedes, distante a 100
kilémetros de Buenos Aires.

Sarmiento era el mismo hombre que al ascen-
der a la primera magistratura de la Republica
habfa dicho:

“Una mayorfa me ha traido al poder, sin que
lo haya yo solicitado, y tengo por lo tanto dere-
cho para pedirle, al sentarme en la dura silla que
me ha deparado, que se mantenga unida, y que
no eche en adelante sobre mi solo las responsa-
bilidades de su propio gobierno [...]. Teniendo
por guia la Constitucién Nacional, y como au-
xiliar la fuerza que ella pone en mis manos, al-
canzaré arealizar algunas de las esperanzas que
he bosquejado, entregando al que me suceda en
este puesto, integra la Republica, prdésperas las
rentas, un mayor nimero de hombres felices y
educados, la ley respetada, y acaso, aunque no
lo espero, bendecido el gobierno” (27).

La actitud presidencial no pasé inadvertida.

La Prensa, en su ejemplar del 21/03/1871, de-
nunciaba:

“Hay ciertos rasgos de cobardia que dan la
medida de lo que es un magistrado y de lo que
podra dar de si en adelante, en el alto ejercicio
que le confiaron los pueblos [...]. El hombre que
manda, el que por su alto cardcter oficial tiene

(27) SARMIENTO, Domingo E, “Obras completas’
Buenos Aires, 1899, t. XXI, ps. 272-273.
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que ser el ejemplo a imitar por todos los que
exponen su vida y su fortuna en holocausto al
bien publico, y abandona el pueblo que gobier-
na en el momento en que la existencia de todo
ese pueblo necesita el esfuerzo comun y entu-
siasta de los que gobiernan para salvarlo, baja
hasta el mismo grado de mediocridad y de po-
breza de 4nimo, de aquel general que forma-
ba su linea y cuando la metralla hace pedazos
a las filas inconmovibles de sus heroicos solda-
dos, da vuelta la espalda, aprieta las espuelas y
huye victima del terror para salvar del peligro
contingente en que esta colocado [...]. A ese ge-
neral no se lo juzga, se le fusila por la espalda
[...]. El sefior Sarmiento ha abandonado incons-
titucionalmente la ciudad que es el asiento de la
autoridad nacional, de la que no puede separar-
se un solo momento sin autorizacién del Con-
greso; la ha abandonado en momentos en que
el terror y el duelo extienden su manto finebre
sobre esta poblacién, que arranca fuerzas hasta
de su mismo martirio y ese presidente huye a los
pueblos del campo a gozar y ponerse en salvo
[...] :Es esta la conducta digna de un presidente
argentino? ; Es posible que haga tanto desprecio
de este pueblo noble e ilustrado, que le veamos
huir repatingado y lleno de comodidades en un
tren oficial? [...]. ;Por qué no toma esos seten-
ta zdnganos que forman su lujosa escolta cau-
sando gastos enormes a la Nacién, y los manda
como enfermeros a llenar el vacio que la caridad
publica estd hoy llenando?” (28).

Paul Groussac resumiria con firmeza el severo
parecer de la ciudadania:

“Cada dia senalaba un nuevo paro. Siguiendo
a las industrias se paralizaron las instituciones.
En abril habian dejado de funcionar sucesiva-
mente las escuelas y los colegios, los bancos, la
Bolsa, los teatros, los tribunales, la aduana, etc.
Los gobiernos nacional y provincial decretaban
la feria de sus oficinas, fuera de no dar personal-
mente, el presidente y el gobernador, ejemplo
de heroismo” (29).

Mardoqueo Navarro no podia dejar de anotar
en la jornada del 19 de marzo:

(28) La Prensa del 21/03/1871.

(29) GROUSSAC, Paul, “Los que pasaban’, ob. cit.,
p-71.

“Médicos que recetan desde el estudio. El pre-
sidente huye, legisladores, jueces municipales
etc. todos huyen cada dia gratis”

Aungque se desconocia la verdadera causa de
la fiebre, atribuida a la pestilencia de las mias-
mas que atormentaban la ciudad, el tema estaba
en la punta de los dedos.

Un articulo aparecido en la edicion del
18/03/1871 en el diario La Prensa anunciaba el
peligro acunado en los zanjones en la ciudad:

“Hay ciertas calles mal niveladas, como la de
Pert, en que se ha notado la siguiente particula-
ridad: la mayor parte de los casos de fiebre han
tenido lugar en las casas que miran al oeste y
muy raros en las que miran al este. Si se obser-
va esa calle, tiene su declive sobre las manzanas
que apoyan su fondo sobre la calle Bolivar y, por
consiguiente, es sobre esas manzanas que tie-
ne lugar el desagiie de la poblacién. Se ha vis-
to también que la fiebre, saltando desde la calle
San Juan por encima de manzanas enteras, ha
venido a posesionarse de las que quedan en-
tre Chile, Méjico y Venezuela, préximas al des-
agiie del gran Tercero de la calle Chile y calles
que se convierten en rios durante las grandes
lluvias. No estan entonces fuera de camino los
que creen que la epidemia sigue el curso de los
desagiies, hecho que viene a robustecer con la
observacién cientifica de que la fiebre busca y
se desarrolla en las costas. Indudablemente el
miasma de esta enfermedad necesita el vapor
de aguay la humedad para su desarrollo..."

Porque en los zanjones de la ciudad se criaba
el verdadero vector del contagio, la hembra del
mosquito Aedes aegypti.

Faltarfan ain algunos afios para que el médi-
co cubano Carlos J. Finlay descubriera el ciclo
de contagio provocado por la hembra de la va-
riedad del mosquito Aedes aegypti, que lograba
nacer y vivir donde se acumulaban unos pocos
milimetros de agua (30).

(30) Las conclusiones, elaboradas luego de pacientes
investigaciones en 4reas de propagacion de la fiebre, fue-
ron presentadas en 1881 a la Academia de Ciencias de La
Habana, justificando al mosquito como agente trasmisor
del virus que se adquirfa picando a una persona enfer-
ma. En su honor, se consagré el dia de su nacimiento, 03
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La enfermedad transitaba un ciclo de rapi-
da incubacién, de dos a cuatro dias; luego, “..
el paciente pasa a tener una temperatura de 40
grados, acompanada de escalofrios, quebran-
tamiento general e intenso dolor de cabeza,
vémitos, ligeras diarreas, cefalalgias violentisi-
mas, dolores musculares, afectando también el
sistema nervioso, que juntamente con el apara-
to digestivo, el aparato circulatorio y el higado,
participan activamente de este estado infeccio-
so; se establece una insuficiencia hepdtica y re-
nal. Al cabo de este periodo el enfermo parece
recuperarse. Remiten los sintomas, desapare-
cen los dolores, calman los vomitos. Este inter-
valo puede durar hasta 48 horas. Luego aparece
el tercer momento de la enfermedad, el cuadro
se torna grave, el enfermo cae presa del delirio,
la temperatura desciende por debajo de lo nor-
mal, la respiracidn es lenta, el pulso acelerado,
vuelven los vomitos cada vez mas oscuros hasta
llegar al color de la brea o alquitradn, con nau-
seabundo olor. Por eso a la fiebre amarilla tam-
bién se la conoce como ‘vémito negro. También
aparecen diarreas de color oscuro por la misma
razon. Asi el sujeto muere dentro de los ocho a
diez dias. Los pacientes que no siguen esta evo-
lucién, sino que, por el contrario, comienzan a
mejorar, lo hacen lenta y progresivamente” (31).

El desconocimiento del periodo de contagio y
de sus verdaderas causas impidié6 el hallazgo de
la solucidn: la cura de los enfermos, la conten-
cién de la epidemia y el cuidado de la cuestion
sanitaria de la ciudad.

Los criterios de la época atribuian a las “mias-
mas’, es decir, a las emanaciones, efluvios y va-
pores provenientes del material orgdnico en
descomposicién y las aguas estancadas, la ver-
dadera causa de la epidemia.

Miguel S. Etchegaray, al presentar en la Facul-
tad de Medicina de Buenos Aires su tesis “Fie-
bre amarilla del afio 1871” con el padrinazgo del
Dr. Manuel A. Montes de Oca, sostenia que la
fiebre amarilla era una enfermedad “miasmati-
ca endémica o epidémica que se desarrolla en

de diciembre, como el Dia de la Medicina Americana o,
como comunmente se lo conoce, Dia del Médico.

(31) SCENNA, Miguel A., “Cuando murié Buenos Ai-
res’, ob. cit., ps. 120 y ss.

las islas o en las costas de América [...]. La com-
binacién del calor con la humedad favorece la
descomposiciéon de las sustancias animales o
vegetales, que exhaladas y puestas en tales o
cuales condiciones, favorecidas por las variacio-
nes de la atmésfera y los desequilibrios eléctri-
cos, alteran el aire atmosférico ylo hacen nocivo
para la salud. La generalidad de los autores, es-
tan acordes en admitir a estos miasmas putridos
como causas del tifus icterodes. La naturaleza
de las causas productoras de la enfermedad y
su forma remitente, con intermitencias a veces
muy marcadas, hacen que se considere la fie-
bre amarilla como un envenenamiento mias-
matico que obra sobre la sangre y los centros
nerviosos” (32).

Concluye el disertante:

“La naturaleza de las causas productoras de
la enfermedad y su forma remitente, con inter-
mitencias a veces muy marcadas, hacen que se
considere la fiebre amarilla como un envenena-
miento miasméatico que obra sobre la sangre y
los centros nerviosos”.

Las familias se encerraban en sus casas, pero
allf se refugiaba el peligroso enemigo que se re-
producia en jarrones, vasijas y tachos de agua,
charcos, macetas, aljibes y pozos, donde se
depositaban los huevos y se criaban los tras-
misores del virus, que buscaban el ambiente
caldeado de las habitaciones templadas.

“Nuestros abuelos hospedaban a sus verdu-
gos en el seno de sus hogares, y a muchos no les
alcanzd la vida para comprenderlo” (33).

El 08 de marzo anotaba en su diario Mardo-
queo Navarro: “No hay hospitales, no hay sepul-
tureros. Focos hay mil. Despoblacién”; en tanto,
el 09/04/1871 asentaba: “Los negocios cerra-
dos, calles desiertas. Faltan médicos, muertos
sin asistencia. Huye el que puede. Heroismo de
la Comisién Popular” (34).

(32) ECHEGARAY, Miguel S., “Fiebre amarilla del afio
1871, Ed. Facultad de Medicina de Buenos Aires — Im-
prenta de Pablo Coni, 1871.

(33) Pbro. GARCIA CUERVA, Jorge 1., “La Iglesia en
Buenos Aires..., ob. cit., p. 82.

(34) El Diario de la Epidemia de Mardoqueo NAVARRO
fue luego publicado en el mes de abril de 1894 en Anales
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Paul Groussac describia, por su parte, un pa-
norama desolador de la ciudad inundada por
las lluvias del verano:

“Durante una semana, las lluvias diluvianas
acrecentaron las escenas del horror: los ‘terce-
ros’ del sur, torrentes callejeros, nos ensefiaban
brutalmente las miserias de los suburbios inun-
dados, arrastrando en su carrera airada por los
barrios centrales, maderajes, muebles, detritos
de toda clase, hasta cad4veres” (35).

Las Comisiones de Salubridad insistian en la
muy necesaria observancia de estrictas medidas
higiénicas, que comprendian la desinfeccién
con cal de los espacios sanitarios de las vivien-
das de la ciudad, el blanqueo completo de sus
edificios, el continuo hervido del agua utilizada
parala preparacién de los alimentos, la comple-
ta y minuciosa higiene de las casasy personas.

Asimismo, se redujeron las horas de velorios
y honras finebres, se ordend seiialar las casas
donde habian morado los fallecidos y se ordend
la completa quema de los vestidos, enseres per-
sonales y ropa de cama que habian utilizado los
fallecidos por la fiebre.

El tema ocupd espacio en las paginas de la
prensa peri6dica. E1 10/02/1871, La Prensa aler-
taba:

“Sobre el flagelo: Para que se vea cuanto con-
tribuye para la salud el aseo de las personas y
la ventilacién y limpieza en las viviendas, con-
viene hacer notar que la mayor parte de los que
han muerto de la fiebre, son gente que por lo re-
gular, ya sea por pobreza o economia o abando-
no, vive en medio de la mds completa miseria y
suciedad” (36).

Las quemas de enseres, ropa y muebles que
habian sido parte del patrimonio de los enfer-
mos descubrieron su faceta mas dramatica en el
escenario de los conventillos atestados de inmi-
grantes, donde la pobreza alcanzaba sus cotas
mas gruesas.

del Departamento Nacional de Higiene, nro. 15, aiio 1V,
con el titulo de “Fiebre amarilla’, 10/04/1871.

(35) GROUSSAC, Paul, “Los que pasaban’, ob. cit.,
p.-72.

(36) La Prensa del 10/02/1871.

“Los conventillos de San Telmo acusaron el
primer impacto de la psicosis colectiva: los in-
migrantes, en su mayoria espanoles e italianos,
comenzaron a ser desalojados y echados a la ca-
lle. La propuesta era convertir esas viviendas en
hospitales de campana”

Expulsados de sus habitaciones y despoja-
dos de sus escasas pertenencias, por las 6rdenes
y los gritos formulados en una lengua extraia,
que a veces casi no entendfan, vagaban at6-
nitos por la ciudad intentando alojarse en los
apresurados albergues que las organizaciones
de caridad intentaban establecer con premura.
Templos cerrados para los oficios del culto se
convirtieron, por la piedad de sacerdotes y re-
ligiosos, en albergues temporarios, también va-
gones ferroviarios y campamentos del Ejército.
Algunos inmigrantes lograron gestionar ante el
Consulado de Italia el regreso a su patria lejana,
en un viaje azaroso donde muchos perecieron y
fueron arrojados a las aguas del océano.

sCudles fueron los recursos médicos con que se
intentaba afrontar la epidemia?

Purgantes y vomitivos —que, aplicados en ex-
ceso, no hacfan mas que debilitar el extenuado
organismo humano aquejado por la fiebre—
constituyeron los remedios mas cominmente
aplicados.

La Revista Medico Quirurgica de Buenos Ai-
res, en su ejemplar correspondiente al dia
08/05/1871, aconsejaba:

“El tratamiento que mas ha sido empleado y
con algin suceso por muchos facultativos, ha
sido durante el primer periodo: evacuantes sua-
ves, quinina en altas dosis en lavativas, algunos
diaforéticos, frio a la cabeza, bebidas gaseosas
y revulsivos cutdneos. En el segundo periodo
continuacidén de las bebidas gaseosas alcalinas,
y si el estémago se manifiesta muy susceptible,
revulsivos al epigastrio. En el tercer periodo los
ténicos amargos y los hemostaticos contra las
hemorragias, combatiendo al mismo tiempo las
complicaciones” (37).

(37) Citado por Pbro. GARCIA CUERVA, Jorge L., “La
Iglesia en Buenos Aires...; ob. cit., p. 87.
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Tampoco falté el ofrecimiento de “curas ma-
gicas’, que embozaban la oportunidad de un fe-
cundo negocio.

Circulaban en la ciudad pequeias publica-
ciones en forma de folletos que describian y
aconsejaban la adopcion de terapias supuesta-
menteconsideradasinfaliblesparaladerrotadela
fiebre.

Entre ellas cabe citar: “Fiebre amarilla, cura-
cion, sintomas de supresion de orina, contagio,
vémito negro, etc. Modo sencillo para curarse
uno mismo’, cuyo autor, Ernesto Martin, man-
d6 imprimirlo rdpidamente en Buenos Aires en
este mismo afo de 1871, en 24 péginas (38).

Porque la epidemia también descubrié lo me-
jor ylo peor del alma humana: la excelsa solida-
ridad y bondad de quienes arriesgaban su vida
para ayudar al préjimo, y la contracara de los
que medraban con la catdstrofe sanitaria.

“En la ciudad desierta, casi sin policia, la
bestia humana suelta, rondaba las calles, hus-
meando la presa. A veces el crimen no espera-
ba la noche, su habitual cémplice: los diarios
dieron cuenta de asaltos perpetrados en pleno
dia, en la calle Florida. Andaban bandidos dis-
frazados de enfermeros y se denuncié con ho-
rror el caso de un médico extranjero que robé
9.000 pesos debajo de la almohada de un cliente
agonizante” (39).

Casas vacias y comercios cerrados se convir-
tieron muy pronto en el facil blanco del saqueo.

Mardoqueo dedicé también algunas lacéni-
cas lineas al tema del delito en ocasi6n de la epi-
demia:

30 de marzo: “La caridad explotada por ladro-
nes disfrazados de pobres”; 04 de abril: “En los
conventillos mueren los vivos, esperando here-
dar o robar a los muertos”; 12 de abril: “Asesi-
natos. Salteos”; 13 de abril: “Crimenes, vicios,
negocios”; 15 de abril: “ladrones con carros”; 16
de abril: “La explotacién de la caridad. Robos”

(38) Un ejemplar se encuentra en University of Texas
Libraries, Austin, Texas, Estados Unidos.

(39) GROUSSAC, Paul, “Los que pasaban’, ob. cit.,
p-72.

“Estamos en una batalla —anunciaba La Na-
cion— [...] donde no hay tiempo para contar y
casi ni para sentir nuestros muertos” (40).

Y esa batalla, el domingo 09 de abril de la Pas-
cua de Resurreccion de 1871, significé la culmi-
nacién de una Semana Santa donde los oficios
religiosos habian sido suspendidos y los tem-
plos cerrados. Ese domingo pascual se convir-
tié en el dia més dramaético de la ciudad, pues
cobijé 501 fallecidos por vomito negro. La cota
de mortalidad se radicé entre el 40 y el 90% de
los infectados.

Fue el momento de mayor dramatismo y el
mas elevado epicentro de la tragedia que vivia
la ciudad.

Absolutamente desbordada, la Comisién Po-
pular de la ciudad no hallé otro recurso que
aconsejar la huida desesperada de la ciudad:

El 22 de marzo, nuestro escueto cronista de la
tragedia anotaba: “La muerte. El espanto. La so-
ledad. Los salteadores. 300 toneladas de basura
diaria’} en tanto para el 10 de abril decia: “563
defunciones. Terror. Fuga’, y al dia siguiente:
“Reina el espanto”.

Afios més tarde, el sanjuanino Guillermo Co-
lesbery Rawson, primer profesor de la Catedra
de Higiene en la Universidad de Buenos Aires,
expresaba haber sido testigo “del hijo abando-
nado por su padre [...], la esposa abandonada
por el esposo [...], el hermano moribundo aban-
donado por el hermano [...]. Pero he visto tam-
bién [...] en altas horas de la noche, en medio de
aquella pavorosa soledad, a un hombre vestido
de negro, caminando por aquellas desiertas ca-
lles. Era el sacerdote que iba a llevar la dltima
palabra de consuelo al moribundo’.

En las péginas del diario El Nacional del
24/03/1871 se lefa:

“iEscapar! {Escapar! Se vende o se alquila una
gran casa quinta, en uno de los pueblos de cam-
pana que toca el ferrocarril del Oeste. Para tratar,
a toda hora. Confiterfa de Rivadavia y Libertad”

(40) La Nacion del 12/04/1871.
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Las poblaciones vecinas a la ciudad recibian
aterradas, por el temor al contagio, al rio de resi-
dentes portenos que, despavoridos, huian de la
ciudad, porque la peste comenzé a extenderse
por los asentamientos vecinos.

Afirma el ingeniero Bosio Moreno que 53.425
personas de un total poblacional de 198.500 se
marcharon de la ciudad.

Pero ;quiénes podian huir?

Indudablemente, las clases acomodadas que
inicialmente habian abandonado las grandes
casonas del barrio sur, foco de las primeras in-
fecciones, para establecerse en la zona norte de
la ciudad y en Belgrano, provocando la franca
expansion de su planta urbana.

Ahora desertaban de sus nuevas y suntuosas
mansiones, convertidas muy pronto en pasto
del saqueoy el robo, para refugiarse en las quin-
tas de veraneo o en estancias cercanas.

Paul Groussac evocaria la didspora de los ve-
cinos en una solitaria y abatida Buenos Aires su-
mida en la tristeza y en la desesperanza:

“Una de las tardes deliciosas y como irénica-
mente serenas de la semana ligubre, cumpli-
dos nuestros deberes humanitarios me propuso
Lewis ir a visitar a José Manuel Estrada, que es-
taba veraneando en Belgrano. Acepté y reali-
zamos el paseo, alquilando caballos en la calle
Esmeralda [...], al caer la noche emprendimos
la vuelta. Mientras cruzédbamos el campo y las
quintas veniamos conversando casi alegremen-
te. Al acercarnos al Retiro, sin darnos cuenta de
ello, la charla fue arrastrindose penosamente
entre grandes intervalos de silencio. Al embo-
car la calle Florida, muda, vacia, oscura, sin otra
vida aparente, en algunas esquinas, que las fo-
gatas de alquitran, cuya llama ‘tinieblas visibles’
movia sombras fantésticas, me suena todavia en
el oido la voz ahogada del buen inglés que mi-
nutos antes venia callado: ‘Esto es demasiado
triste, galopemos’ Y entramos a todo galope en
la inmensa necrépolis” (41).

Un testigo de la época confesaba:

(41) GROUSSAC, Paul, “Los que pasaban’, ob. cit.,
ps. 73-74.

“Viviamos con una indiferencia a toda prueba
encima de un volcan terrible, rodeado de char-
cos pestilenciales, envueltos en todas las ema-
naciones hediondas producidas por la incuria
nuestra, erguiamos nuestros palacios en capas
de inmundicias, que en el seno de la tierra des-
tilaban lenta, pero seguramente, el veneno que
debia transformar nuestras alcatifas en suda-
rios horrendos. Veiamos imposibles cambiarse
nuestras calles en rios fangosos, que, bajo las ca-
ricias demasiado ardientes de un sol incansable,
en lugar de arterias de la vida, se hacfan vehicu-
los de la muerte. Y, todos estos vapores mefiti-
cos, acusadores elocuentes e implacables de la
negligencia publica y privada, se hacinaban en
columnas verdaderamente infernales, capaces
de transformar el éter mds puro en exhalacio-
nes del valle de Upa! Apenas faltaba una chispa
fatal para provocar la explosion [...] y esta chis-
pa aun debe salir de nuestra incuria, de nues-
tra indiferencia homicida. El horrible azote de la
fiebre amarilla, diezmaba las poblaciones de la
Asuncién y de Corrientes, y le dejamos puerta
franca, y entré completandose en los elementos
propicios que le habfamos amontonado [...]. La
muerte ya extendia sus brazos descarnados ha-
cia nosotros, aun nos divertiamos locamente en
las delicias carnavalescas, y siquiera tenfamos
lazaretos, ni corporaciones capaces de atacar y
combatir el mal, ni la conciencia de este mismo
mal..” (42).

Lavida de la ciudad entr6 en un cono de som-
bra; a duras penas, solo abrian los comercios de
primera necesidad, escaseaban las provisiones
y antes del atardecer las calles estaban desiertas
y solo transitaban los carros abiertos que reco-
gian los cadéveres de las calles y a veces hasta
enfermos agonizantes.

El cronista de la tragedia Mardoqueo Navarro
senialaba en su Diario: “Se entierran vivos’, en
tanto en la anotacion correspondiente al 16 de
marzo apuntaba: “Un muerto salié vivo”.

Buenos Aires contaba con 40 carros finebres,
pero la proliferaciéon de los decesos obligd a
transportar féretros en coches comunes de pla-

(42) “Recuerdos 1871 y esperanzas 1872’ en El Plata
Ilustrado. Semanario de Literatura, Artes, Modas y Cien-
cias, nro. 13,07/01/1872.
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za y hasta en carros abiertos, donde se apilaban
los cuerpos hallados en las calles.

Cuando se agotaron los atatides o su precio se
dispard, los cuerpos eran envueltos en sdbanas
“y se los apilaba en los peores dias de abril en
carros de basura para su tltimo traslado” (43).

El 20 de marzo Mardoqueo habia escrito: “An-
tes: 40 coches para un muerto; ahora: un solo
carro para muchos muertos”.

La multiplicacién de las defunciones desbor-
dé la capacidad del Cementerio del Sur y obligé
a una apremiada compra de las primeras hecté-
reas de la Chacharita de los Colegiales, donde se
instalé el nuevo cementerio (44).

Lalocomotora La Portefia (45) fue acondicio-
nada para el transporte de los cadéveres, en dos
viajes diarios, por un ramal de desvio del Ferro-
carril Oeste de 6 kilémetros de extension, que
los conducia hasta su descanso final.

Cuadrillas de obreros bajo la direccién del
Ingeniero Augusto Ringuelet habian trabajado
aceleradamente a marchas forzadas para cum-
plir su cometido en el exiguo plazo de tres se-
manas.

El nuevo tramo de este “Tren de la Muerte”
partié por primera vez el 14 de abril del depési-
to de cadéveres instalado apresuradamente en
la esquina de Corrientes y Pueyrredén, donde
los cuerpos albergados en ataiides miserables
que desprendian fétidos olores esperaban el
traslado en las vagonetas que conducia La Por-

(43) Pbro. GARCIA CUERVA, Jorge 1., “La Iglesia en
Buenos Aires...; ob. cit., p. 85.

(44) El Cementerio del Oeste debia su nombre “Chaca-
rita de los Colegiales” al recuerdo de la chacra o chacrita
del colegio que la Compaiiia de Jests habia erigido en las
afueras de la ciudad de Buenos Aires hacia mediados del
siglo XVIIIL.

(45) La Portena habia realizado su viaje inaugural el
29/08/1857, uniendo la estacién Parque (solar hoy del
Teatro Colén) con la estacién Floresta. Circul6 durante
mas de tres décadas, cubriendo para el “Ferro-Carril del
Oeste” el trayecto entre Liniers y Plaza Miserere, hasta su
retiro en 1890. Se encuentra hoy en el Museo del Trans-
porte de Lujan de la provincia de Buenos Aires.

tefia accionada por John Allen, quien no tardé
en caer victima del contagio (46).

Ese dia 14 de abril, iniciando su viaje inaugu-
ral, La Porteria transport6 345 féretros.

La utilizacién de fosas comunes, donde los ca-
déveres eran enterrados conforme al orden de
su llegada, en sepulturas de dos metros de pro-
fundidad, cubiertas por una espesa capa de cal
preparada en la misma necrépolis, sobre la cual
se volcaba luego tierra apisonada, resulté la so-
lucién aplicada.

V. La gesti6n popular de la epidemia de fie-
bre amarilla de 1871

Desde los primeros brotes epidémicos que
habia sufrido la ciudad se organizaron las ini-
ciales disposiciones en resguardo de la salud
publica.

En tal sentido, el Consejo de Higiene Publi-
ca intim¢ la adopcidén de algunas medidas, ta-
les como el blanqueamiento de los edificios
privados y publicos, la ampliacién de los equi-
pos de recoleccién de la basura y las visitas do-
miciliarias de inspeccién de salubridad de las
viviendas.

Se crearon Comisiones Parroquiales integra-
das por los vecinos mds respetables de cada
parroquia, encargadas de la vigilancia de esta
problemética, quienes debian a su vez nombrar
los inspectores de manzanas, encargados de lle-
var a cabo visitas domiciliarias para controlar
irregularidades y cursar las denuncias pertinen-
tes.

La estrategia confiaba en el vecino la habilidad
para prevenir y batallar contra los brotes epidé-
micos con el auxilio econémico municipal, en
una ciudad donde estallaban sus miserias: la ca-
rencia de sistemas correctos de eliminacion de
la basura, administracién de excrementos, pro-
visién de agua potable y enterramiento higiéni-
co de sus cadaveres.

Pero en 1871, ante la ausencia del Estado, con
el presidente y el vicepresidente huidos, el Con-
greso Nacional cerrado y la justicia ausente, la

(46) Pbro. GARCIA CUERVA, Jorge 1., “La Iglesia en
Buenos Aires...; ob. cit., p. 253.
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ciudadania se moviliza y el 13 de marzo, en un
mitin popular, convocado desde las péaginas de
la prensa local, en la Plaza de la Victoria se con-
forma una Comision Popular que intenta plani-
ficar y organizar los esfuerzos para combatir la
epidemia.

Estaba presidida por el abogado cordobés
José Roque Pérez e integrada por conocidos
ciudadanos, entre los que se contaban: Héctor
E. Varela, M. Billinghurst, Juan C. Gémez, Ma-
nuel Bilbao, Manuel Argerich, José Maria Canti-
lo, Manuel Quintana, Le6n Walls, Carlos Guido
Spano, Carlos Paz, E Lépez Torres, A. Ebelot,
Aristébulo del Valle, Evaristo Carriego, Alejan-
dro Korn, José C. Paz, C. Martifio, Lucio V. Man-
silla, Bartolomé Mitre y Vedia, Emilio Onruvia,
Menéndez Behety, Francisco Uzal, T. Armstrong
(h.), B. Cittadini, César, José M. Lagos, F. Almon-
te, Gustavo Nessler, P. Ramalla, A. Giglio, Juan 'y
Daniel Agenti, A. Larroque, P. Berbatti, Floren-
cio Ballesteros, J. E. P. Dill6n, Pablo Gowland, R.
Vifias, E S. Mayans y E. Dupont.

Su domicilio se fij6 primero en Bolivar 82 y
mas tarde en el edificio de la Universidad de
Buenos Aires de la Manzana de las Luces.

Su creacién evidencia la activa participacién
de la ciudadania ante la ausencia del Estado, la
huida de sus mas altos funcionarios y la impo-
sibilidad de ofrecer y gestionar una respuesta al
flagelo que azotaba la ciudad, en un momento,
ademads, en que se desconocian completamente
las formas del contagio y el modo de atenderlo.

El abuelo de un futuro poeta, que naceria ape-
nas dos anos después de la tragedia, escribia en
La Tribuna:

“No tengo millones que dar a los pobres, pero
tengo un corazén que sabe asociarse siempre a
todos los infortunios. Inicie Ud. que puede dis-
poner de un é6rgano de publicidad, la idea de
fundar una asociacién humanitaria cuyo fin sea
prestar asistencia y medios de curacién a las
personas indigentes atacadas por la epidemia
reinante y cuénteme desde ya como miembro
de ella” (47).

(47) Carta de Evaristo Carriego a Héctor Varela, citada
por SCENNA, Miguel A., “Cuando murié Buenos Aires’,
ob. cit., p. 232.

La Comision Popular se constituyd, pues, en
un verdadero emergente social que intento lle-
var adelante la gestién de la crisis, logrando
amplia repercusion en las paginas de la prensa
periddica local.

La Comisién Popular intentaba de este modo
liderar el proceso de gestién de la epidemia por
sobre otros 6rganos ya existentes, como las Co-
misiones Parroquiales estrechamente vincula-
das a la Municipalidad y el Consejo de Higiene
Publica.

En la segunda sesién de trabajo, la Comision
elabor6 su reglamento de trabajo, que exigia
reuniones diarias en asamblea general de sus
miembros y turnos de guardia rotativos para
atender las emergencias que se presentaran, de-
biendo elevar al presidente de la Comisiéon un
parte diario de lo acontecido.

Para agilizar su labor se organizaron Comisio-
nes de Trabajo en los temas de Higiene, Hacien-
da, Provisiones, Servicios, Médica y Asistencia,
convocandose por medio de la prensa, su enor-
me aliado en esta tarea, a colectas publicas en
dinero, ropa e insumos médicos para atender su
cometido.

Las redacciones de los peridédicos se convir-
tieron en receptorias de las donaciones, que lle-
garon a totalizar la suma de $ 3.700.000.

El 16 de marzo se publicaba en las paginas de
La Nacidén un Manifiesto, que constituia el ver-
dadero programa de trabajo de la Comisién Po-
pular:

“{Pueblo de Buenos Aires!

"En nombre de la caridad, en nombre del
amor al préjimo, primer consejo del Salvador
del Mundo, en nombre de més santo y noble
el corazén humano, venimos a pediros vuestro
concurso para que nos ayudéis a cumplir de-
bidamente la sagrada y ardua misién que nos
hemos impuesto. El terrible flagelo que nos
arrebata diariamente centenares de victimas y
que sume en la miseria y desolacién a millares
de hermanos, exige de nosotros un gran esfuer-
zo, pero para llevarlo a cabo y para que este no
se esterilice necesitamos el apoyo moral y mate-
rial de todos [...]. Familias enteras perecen por
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falta de asistencia, por falta de médicos, por fal-
ta de medicinas, por falta de quien les alcance
un vaso de agua, mueren muchisimos enfermos
que salvarian si fueran atendidos a tiempo [...].
La accién de las autoridades no basta por des-
gracia para remediar los terribles males que pe-
san sobre nuestra sociedad, es por esto que le
ofrecemos nuestros auxilios leal y desinteresa-
damente [...]. Las Comisiones Parroquiales que
han trabajado y trabajan con un celo digno de
todo encomio para alivio de los que sufren, no
consiguen todos los buenos resultados que con-
seguirian si tuvieran lo que nosotros venimos
a traerles, brazos, medios abundantes y cuanto
pueda concurrir al noble fin que se tiene en vis-
ta. Aqui estamos nosotros para llenar este vacio.
En la cabecera del enfermo, en la botica, en la
casa del médico, en el cementerio mismo, nues-
tra accion se dejard, sentir eficaz y benéfica. Los
focos de infeccién de toda especie que envene-
nan el aire que respiramos recibirdn toda nues-
tra atencién a fin de suprimirlos. Donde se eleve
el lamento del doliente, alli estaremos para mi-
tigar sus penas. Felices si con la ayuda que pedi-
mos podemos vestir al desnudo, dar de beber al
sediento, sepultar a los muertos” (48).

La Comisién debié afrontar multiples tareas
a través de una estrategia de provisiéon de ali-
mentos y ropa, compra y distribucién de me-
dicamentos, organizando la asistencia médica
a los enfermos con planteles de médicos cada
vez mas reducidos, puesto que ya estaban con-
tratados por las Comisiones Parroquiales que
dependian del Consejo de Higiene Publica y te-
nian prohibido recibir honorarios particulares,
en tanto otros hufan de la ciudad.

Con frecuentes enfrentamientos y conflictos
con las Comisiones Municipales y el Consejo de
Higiene Publica, la Comision Popular también
intervino en el control e inspeccién continua
de las viviendas, labor que significaba ingresar
en los domicilios considerados “focos” de infec-
cién y fiscalizar los hébitos y costumbres higié-
nicas de sus habitantes.

En el imaginario colectivo se abrié paso vi-
gorosamente la percepcién de una ciudad en-
ferma, putrida, corrupta, en contraste con los

(48) La Nacion del 17/03/1871.

espacios rurales sanos y didfanos en los que ha-
bia que buscar seguro refugio.

Dos tercios de la poblacién de Buenos Aires
adoptaron esta solucién.

Su principal campo de accién se radicé en la
zona de los conventillos de Buenos Aires y en
toda suerte de vivienda de locacién multiple,
donde las pésimas condiciones de habitabili-
dad, el hacinamiento y la falta de higiene favo-
recian el contagio.

Al mismo tiempo se comenzé a bregar por la
relocalizacién de los cementerios, mataderos,
saladeros, graserias y toda suerte de estable-
cimientos de procesamiento de la carne, cuyos
desechos organicos contaminaban los cursos de
agua.

El 11 de abril, ante la ausencia de sepulture-
ros, por su fallecimiento, los propios miembros
de la Comision Popular Carlos Guido Spa-
no, Héctor F. Varela y Manuel Bilbao debieron
afrontar ellos mismos la tarea de enterrar 40 ca-
jones insepultos con la ayuda del jefe de Policia
Enrique O’Gorman y piquetes de vigilantes que
se ofrecieron a ayudar.

Su labor recibié aplausos, por la nobleza de
sus intenciones y el trabajo llevado a cabo, y de-
nostaciones, al considerar que invadia espacios
de gestion publica confiados a las Comisiones
Municipales, pero claramente excedidos por la
magnitud de la epidemia.

VI. El fin de la muerte amarilla. Cuatro tesis
Yy un monumento

El frio de junio del 71 arrincond a la peste.

Los casi 900 muertos del mes de mayo se re-
dujeron a 38.

E121/06/1871 se declaré vencido el flagelo.

Sarmiento volvié a establecerse en la ciu-
dad y el Congreso de la Nacién se anim6 a abrir
sus puertas, que habfa cerrado para proteger
la salud de los legisladores, anunciando pom-
posamente “que la epidemia ha terminado
felizmente, pero ello serd siempre de tristes re-
cuerdos para Buenos Aires y de funestas conse-
cuencias para la Republica”
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Mardoqueo anotaba en la jornada del 22 de
junio: “La epidemia olvidada. El campo de los
muertos de ayer es el escenario de los cuervos.
Testamentos y concursos, edictos y remates son
el asunto. jjjAy de ti Jerusalén!!!”

Al abrir en el mes de julio las sesiones ordina-
rias del Congreso Nacional, el presidente dijo:

“La postergacion inevitable que vuestra re-
unién ha experimentado, tiene por origen una
calamidad publica cuyas victimas han sido Bue-
nos Aires y Corrientes. La epidemia que acaba
de desolar estos centros de poblacién ha adqui-
rido por la intensidad de sus estragos y acaso
por las consecuencias que traeria su posible re-
aparicion, la importancia de un hecho histérico
[...]- La leccién ha sido severa y debemos apro-
vecharla” (49).

La epidemia de fiebre amarilla o vémito negro
se habfa llevado alrededor de 14.000 almas.

Delas 13.614 muertes anunciadas en el Diario
de Navarro, 10.217 correspondian a extranjeros,
con una alta incidencia de italianos.

Entre los fallecidos se cuentan 50 sacerdotes,
12 médicos y 5 farmacéuticos.

El primer sacerdote en morir fue el padre
Anthony Dominic Fahey, dominico pastor de
la grey irlandesa catdlica, nacido en Loughrea,
Baile Locha Riach, en 1805, que habia ingresado
al pais en 1844, precedido como péarroco de la
comunidad por el padre Patrick Moran en 1829
y por el padre Patrick O’'Gorman en 1830 (50).

La Comision Popular solo registré 4 fallecidos.

Aunque el nimero de muertes difiere en los
registros de la época (51), por las dificultades

(49) MABRAGANA, H., “Los mensajes. Historia del
desenvolvimiento de la Nacién Argentina redactada
cronoldégicamente por sus gobernantes. 1810-1910, pu-
blicacién autorizada por la Comisién Nacional del Cen-
tenario, Ed. Talleres Graficos de la Compaiia General de
Fésforos, Buenos Aires, 1910, t. I1I, p. 319.

(50) Fallecié6 el 20/02/1871.

(51) El Diario de Mardoqueo Navarro los estima en
13.614; segun el periédico The Standard, la cifra trepaba a
26.000 muertos; El Nacional aludia a 16.000 fallecidos; la

de acceso a documentacién confiable y la razo-
nable sospecha de que bien pudieron ser regis-
trados decesos ocurridos en el periodo que no
fueron originados exactamente por interven-
cién de los contagios de fiebre amarilla.

Un monumento en marmol de Carrara, levan-
tado en 1899, exquisita obra del escultor orien-
tal Juan Manuel Ferrari, en el Parque Ameghino,
solar del antiguo Cementerio del Sur, recuerda a
las victimas de la tragedia y a los hombres y mu-
jeres que lucharon con noblezay tenacidad para
ayudar a su préjimo.

El bellisimo marmol reproduce en bulto la es-
cena del célebre cuadro de Juan Manuel Blanes,
que refleja el momento en que el abogado Ro-
que Pérezy el médico Manuel Argerich ingresan
al misero cuarto de un conventillo, donde un
hombre yace muerto en su lecho revuelto arrin-
conado contra la pared, en tanto un nino peque-
fo intenta atin alimentarse de los pechos de su
madre ya cadédver, derrumbada en el piso de tos-
cos ladrillos (52).

Alli se lee:

Revista Médico Quirtrgica, de la Asociacién Médica Bo-
naerense, ajustaba el total en 13.763 muertos. Las investi-
gaciones del Dr. José Penna llevadas a cabo hacia finales
del siglo XIX, condensadas luego en su “Estudio sobre las
epidemias de fiebre amarilla en el Rio de la Plata’, publi-
cado en 1895 en Anales del Departamento General de Hi-
giene, concluian en 14.467 victimas.

(52) La escena recrea probablemente lo acontecido el
17/03/1871 en un conventillo de la calle Balcarce, en el
barrio de San Telmo. La mujer muerta era Ana Bristiani.
Los dos miembros de la Comisién Popular, incorporados
en el cuadro por licencia del artista, fallecerian victimas
de la fiebre amarilla apenas una pocas semanas después.
El 18/03/1871, La Nacion publicaba: “A medida que la
epidemia va azotando a la poblacién, vamos conociendo
cuadros desgarradores y tristisimos, principalmente en-
tre la gente ajena a toda clase de recursos. Sabemos que
anoche un sereno penetr6 en una casa de la calle Balcar-
ce llamando la atencién que la puerta estuviera abierta
a altas horas y se encontrd con el cadéver de una mujer
y entre sus brazos una criatura de cuatro meses que ma-
maba aun entre los pechos de aquella. Es de suponer que
esta mujer ha sido atacada por la fiebre y ha muerto sin
tener a nadie que le prestara el menor auxilio. La nifia
fue recogida y remitida a la Casa de Expésitos”. El cuadro
original de Blanes se encuentra en exhibicién en el Mu-
seo Nacional de Artes Visuales de Montevideo, Reptblica
Oriental del Uruguay.
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“El sacrificio del hombre por la humanidad
es un deber y una virtud que los pueblos cultos
estiman y agradecen. El Municipio de Buenos
Aires a los que cayeron victimas del deber en la
epidemia de fiebre amarilla de 1871".

Meses después, cuatro tesis doctorales pre-
sentadas en la Facultad de Medicina de la Uni-
versidad de Buenos Aires, por entonces bajo la
presidencia del Dr. Juan José Montes de Ocayla
vicepresidencia del Dr. Nicolas Albarellos, brin-
daban un elocuente testimonio de la catastrofe.

Correspondian a cuatro jévenes médicos que
prestaron servicios durante la epidemia y cuya
esforzada labor les sirvié de sustento préctico
para la reflexién académica.

Las tesis contienen breves desarrollos sobre
las experiencias vividas.

Se exponen los registros sanitarios de los pa-
cientes atendidos, sus historias clinicas y de
vida, la sintomatologia exhibida, la evolucién de
su estado, los cuadros observados, los remedios
suministrados y el resultado de las necropsias
efectuadas a los cadaveres.

Todas desconocen la causa de la infeccion.
Ellas fueron:

Jacobo Scherrer: “Estudios sobre la fiebre
amarilla del afio 1871’) Ed. Imprenta de Pablo
Emilio Coni, Buenos Aires, 1872. Padrino de te-
sis: Dr. Pedro A. Mattos.

Miguel Echegaray: “Fiebre amarilla del ano
1871’, Buenos Aires, 1872. Padrino de tesis: Dr.
Manuel A. Montes de Oca.

Salvador Doncel: “La fiebre amarilla de 1871
observada en el Lazareto Municipal de San Ro-
que’, Ed. Imprenta del Siglo y de la Verdad, Bue-
nos Aires, 1873. Padrino de tesis: Dr. Pedro A.
Mattos.

Jacobo de Tezanos Pintos: “Infeccién y conta-
gio Buenos Aires’; Ed. Imprenta La Uni6n, 1872.
Padrino de tesis: Dr. José Maria Bosch.

La epidemia aconsejé el disefio de nuevos es-
pacios urbanos y las claves para la localizacién
de cementerios, hospitales, mataderos, espacios

verdes de la ciudad, intentando un desarrollo

urbanistico que se llamé “la ciudad nueva’

Demostré los problemas que trafan apareja-
dos la deficiente recoleccion de los residuos y
la equivoca rutina de acudir al relleno sanitario
con basura, en terrenos bajos y en nivelacion de
las calles.

Elhigienismo (53) bregaba desde casi un siglo
antes por la imperiosa necesidad de mantener
buenas condiciones de salubridad en los esce-
narios urbanos, mediante la instalacién de sis-
temas de agua corriente, cloacas, iluminaciény
control de las condiciones de habitabilidad en
las viviendas obreras, donde el hacinamiento
de las casas de locacién mdltiple —“conventi-
llos”—, considerados “talleres de epidemias’,
habia estallado en la epidemia de 1871, proble-
mas que, pese a su proclamada importancia,
no lograron ser solucionados en los anos que
vendrian.

VII. Conclusiones

Las epidemias determinaron una nueva cons-
truccién del espacio, el disefio de especificas
secciones de poblaciones humanas, conforme a
los particulares criterios adoptados, el estable-
cimiento de las zonas prohibidas, €l cierre y la
clausura de determinadas &reas, la prohibicién
de circular, el sacrificio de bienes, la matanza de
animales, etcétera.

Las epidemias fueron, asimismo, la espuela
que en ocasiones aguijoned la ampliacién de la
autoridad del Estado en plazas que no estaban
inicialmente bajo su tutela.

Aun asi, todos estos procesos de multiplica-
cién de epidemias a lo largo de los siglos se en-
cuentran atravesados por un patrén comun: el
eclipse del Estado en la directa relacion con el
combate de la peste.

Surgieron entonces organizaciones civiles,
nuevos actores que lucharon desesperadamen-

(53) En 1790, Johann P. Frank, director de la Escuela de
Medicina de Pavia, en su discurso académico De populo-
rum miseria: morborum genetrice (“La miseria del pue-
blo: madre de las enfermedades”), al finalizar los cursos
de dicho ano académico denunciaba la pobreza como
causa directa de los problemas de salud del pueblo.
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te por salvar las deficiencias institucionales y
combatir la peste.

sComo se reacciona ante la presencia de la
peste?

Inicialmente se intentaba no verla, no admi-
tirla, no aceptarla, negarla en su importancia,
por los altos costos que implicaba.

La negligencia de las autoridades se explica
porque toda peste significaba el inevitable paro
econOmico, el hundimiento de la circulacién
de bienes y la pardlisis de la produccién, ma-
lestar en las calles y toda suerte de des6rdenes
sociales que no tardaban en brotar, asi como la
interrupcién de las relaciones econdmicas y po-
liticas con el mundo exterior.

Se especulaba que, aunque causara un nime-
ro de muertos, pasado cierto tiempo retrocede-
ria por si misma.

Cuando aparecia en el horizonte de una
ciudad la amenaza de una epidemia, las au-
toridades buscaban pareceres médicos tranqui-
lizadores, que se acomodaran a sus propositos
politicos, tendientes a evitar la circulacién del
pénico, porque no hay nada més desestabiliza-
dor que el miedo.

Entonces se disminuye su importancia, se ri-
diculizan opiniones de cientificos, se recomien-
dan soluciones baratas y répidas.

La peste atesora la virtud de exponer, en todo
su dramatismo, las penosas condiciones de
vida, justamente en los sectores sociales donde
la epidemia arrecia.

El recurso de la huida estd siempre presente...
pero ;quiénes pueden huir?

Solo aquellos que cuentan con medios sufi-
cientes para establecerse en una zona segura; el
resto debe permanecer en la ciudad sitiada o va-
gar por los campos, intentando vanamente pro-
curarse el alimento.

Se recurre a todas las formas del aislamiento
social; quienes pueden acumular alimentos se
quedan encerados en sus casas.

“Separados del resto del mundo los habitan-
tes se apartan unos de otros en el interior mismo
de la ciudad maldita temiendo contaminarse
mutuamente. Se evita abrir las ventanas de la
propia casa y bajar a la calle. Se esfuerzan por
aguantar encerrados en la casa con las reservas
que han podido acumular” (54).

El silencio opresor amparaba la desconfianza
y el recelo.

Al recrear en su célebre novela “Los novios” la
peste italiana de 1630, Alejandro Manzoni con-
fesaba:

“Mientras los cadaveres o los montones de
cadéveres, siempre presentes y entre los pies,
hacian de toda la ciudad un inmenso féretro,
presentaba todavia mayor y mds funesta defor-
midad el reciproco encarnizamiento, el desen-
freno y la monstruosidad de las sospechas. No
solo se desconfiaba del vecino, del amigo, del
huésped, sino que infundian terror hasta los
vinculos y nombres més sagrados para el hom-
bre en sociedad, como son los de marido y mu-
jer, de padre e hijo, de hermano y hermana vy,
causa horror, el decirlo, la mesa doméstica, el
talamo nupcial, se temian como sitios de ase-
chanza o como escondrijos de veneno” (55).

Porque, en tiempos de la peste, el préjimo es
peligroso y la soledad forzada constituye la me-
jor terapia para evitar el contagio.

Se cubren los rostros y las manos con mésca-
ras y guantes, se rocian los vestidos con vinagre,
las bendiciones y absoluciones se imparten des-
de la lejania, se suspenden los servicios religio-
sos, las relaciones humanas entran en un cono
de distancia que procura el aislamiento y el en-
cierro.

La misma liturgia de la muerte, las solemnes
celebraciones del paso ala eternidad: el aseo del
cadéaver, la puesta en un cajon con sus mejores
galas, la preparaciéon minuciosa de la cdmara
mortuoria, la convocatoria a la reunién familiar
en torno ala capilla ardiente, las velas y los rezos

(54) DELUMEAU, Jean, “El miedo en Occidente...; ob.
cit., p. 179.

(55) MANZONI, Alejandro, “Los novios’, Ed. Sopena,
Biblioteca Mundial Sopena, Buenos Aires, p. 250.
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susurrados devotamente, eran hachadas en aras
de un rdpido enterratorio del cadaver envuelto
miserablemente en trapos y arrojado a fosas co-
munes bajo capas de cal viva.

Y el miedo.

El miedo atroz y lacerante que paraliza y aga-
rrotay que aguijoneaba a Martin Lutero, cuando
denunciaba la huida despavorida de los reli-
giosos, mientras la peste de 1539 arreciaba en
Wittenberg: “Huyen unos de otros y apenas si
pueden encontrarse alguien para cuidar y con-
solar a los enfermos [...], ese miedo que el dia-
blo pone en el corazén de las pobres gentes es la
peste mas temible” (56).

Habia también quienes, en medio de la trage-
dia, medraban en las sombras: los saqueadores
que asaltaban las propiedades abandonadas y
robaban a los cadédveres o, guiados por la mis-
ma voracidad, apresuraban la muerte de los en-
fermos.

Mazoni retrataba a quienes, en plena epi-
demia, con la espantosa multiplicacién de ca-
déveres que obligaban a su retiro en carros
comunitarios, ingresaban a las casas exigiendo
rescates para no apilar en los carros los cuerpos
de los enfermos que atn vivian.

“Entraban como duefios 0 como enemigos
en las casas y sin hablar del saqueo y del modo
como trataban a los infelices que por la peste te-
nian que pasar por aquellas inmundas manos,
las ponian sobre los sanos, sobre los hijos, los
parientes, las mujeres y los maridos, amenazan-
dolos con que los arrastrarian al lazareto si no
los rescataban al precio que ellos mismos esta-
blecian” (57).

Por su parte, Daniel Defoe, en su relato so-
bre la gran plaga de Londres de 1665: “Diario
del afo de la peste”, publicada en 1722, deta-
llaba: “Muchos robos y acciones perversas en
ese tiempo terrible [...] porque la codicia era tan

(56) Citado por DELUMEAU, Jean, “El miedo en Occi-
dente...; ob. cit., p. 196.

(57) MANZONI, Alejandro, “Los novios’; ob. cit., p. 250.

fuerte en algunos que habrian corrido cualquier
riesgo para saquear” (58).

También aparecen en el minucioso relato los
que contagiaban a sabiendas, es decir, aquellos
infectados que recorrian las calles y las plazas,
ingresando a los templos, las posadas y las ca-
sas, bebiendo de fuentes comunes para conta-
giar al resto de sus semejantes, en la pertinaz
creencia de que de este modo descargaban el
veneno que recorria sus cuerpos.

Lutero los referenciaba:

“..[C]riminales mayores que sintiendo el ger-
men de la enfermedad se mezclan sin decir
nada a sus hermanos, como si esperaran des-
cargar en ellos el veneno que los devora. Domi-
nados por esta idea recorren las calles, penetran
en las casas, llegan incluso a abrazar a sus hijos
o0 a sus domésticos con la esperanza de salvarse
ellos mismos. Quiero creer que el diablo inspira
tales acciones y que solo a él debemos acusarle
de esto, pero también me han dicho que una es-
pecie de desesperacién envidiosa impulsa algu-
nas veces a estos desventurados a propagar asf
la peste, porque no quieren ser los tinicos en ser
alcanzados [...]. Si el hecho es cierto o no, lo ig-
noro. Pero realmente, si las cosas son asi, termi-
no por preguntarme si nosotros, los alemanes,
somos hombres 0 demonios” (59).

Daniel Defoe halla en el argumento la excusa
perfecta que se buscaba para justificar la prohi-
bicién del ingreso de los extrafios a las ciudades
en peligro, achacdndoles que solo buscaban el
contagio, como lo hacian, en los imaginarios
populares, las figuras demoniacas, con largos
vestidos negros, que visitaban las aldeas en las
noches sin luna (60).

Mazzoni relata en “Los novios” cémo, en
pleno desarrollo de la epidemia del Milanesa-
do, a los extranjeros “sospechosos ya por ser-
lo y muy f4cil de distinguirse por el traje se los

(58) DEFOQE, Daniel, “Diario del afio de la peste’, Ed.
Biblioteca Virtual Universal.

(59) Citado por DELUMEAU, Jean, “El miedo en Occi-
dente..., ob. cit., p. 211.

(60) Conf. DEFOE, Daniel, “Diario del afio de la peste’,
ob. cit.



Los cuerpos heridos, imaginarios colectivos, zozobras y respuestas

arrestaba en las calles por el pueblo y se los
encarcelaba” (61).

Porque se perseguia con sana a todos aquellos
que —se crefa— podian contagiar. Las pestes lo-
gran incluso quebrar los oscuros silencios que
habian sepultado crimenes y dolores del pasa-
do.

La cercania de la muerte lleva a la confesion y
ala suplica del perdon.

Pero también estan los héroes.

(61) MANZONI, Alejandro, “Los novios’, ob. cit., p. 243.

Los hombres y mujeres que vencen el miedo y
se ponen de pie.

A lo largo de los siglos, sacerdotes, clérigos,
hermanos, religiosas, funcionarios, laicos con-
sagrados, médicos, enfermeros y practicantes,
colegiales y simples vecinos de la comunidad
con recursos econémicos o sin ellos derrocha-
ron bondad y amor por sus semejantes.

“Porque en las calamidades publicas y en
los largos trastornos de cualquier orden de co-
sas se ve siempre un aumento, un exceso de
virtud” (62).

(62) MANZONI, Alejandro, “Los novios’, ob. cit., p. 249.
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I. Introduccion

La irrupcién del coronavirus ha desestruc-
turado nuestra vida cotidiana, y lo mismo ha
ocurrido en la administracién de justicia. Las
consecuencias del aislamiento social preventivo
y obligatorio se extienden en diversos aspectos
del quehacer tribunalicio. En el campo penal,
las cuestiones vinculadas a la situacién carcela-
ria, desde el uso de teléfonos celulares hasta las
posibilidades de prisién domiciliaria, y su lectu-
ra desde una perspectiva de derechos humanos,
han sido parte central de los debates juridicos
generados durante la pandemia. Otro efecto no-
table ha sido el fuerte impulso de la digitaliza-
cién de la justicia, cuestion que sera el foco del
presente analisis.

La tendencia hacia el teletrabajo, caracteris-
tica de esta etapa en el sector privado, ha esta-
do igualmente presente en la administraciéon
de justicia, aunque con algunas caracteristicas
diferenciales. En esta nota se describen estos
cambios, sefialando el papel cumplido por di-
ferentes actores dentro del mundo juridico, uti-
lizando como fuente los documentos por ellos
emitidos e informacién de prensa. Se destacan
las experiencias innovadoras y se realizan algu-
nas recomendaciones para el manejo de estos
cambios.

I1. Distanciamiento social en los tribunales

La actividad judicial supone multiples con-
tactos presenciales. La presencialidad puede ser
un requerimiento normativo, orientado a ga-
rantizar la transparencia del proceso de toma de

(*) Miembro de Numero de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.

decisiones, caracteristica de una organizacién
democrética, como en los actos procesales vi-
ciados de nulidad si no cuentan con la presen-
cia de todas las partes.

Mis alla de las exigencias normativas, lo cier-
to es que los contactos personales estdn incor-
porados a las costumbres del foro: encuentros
casuales en los pasillos, cuya importancia se re-
conoce incluso en el disefio de la arquitectura
tribunalicia, como lo muestran los salones de
los pasos perdidos de muchos de nuestros edifi-
cios judiciales, inspirados en el modelo francés.
Aqui la presencialidad es valorada por su capa-
cidad de facilitar el entendimiento mutuo entre
quienes estan involucrados en una disputa, asi
como por su capacidad de generar confianza in-
terpersonal.

En las ultimas décadas, los procesos de refor-
ma judicial han revalorizado la presencialidad,
por las posibilidades de reducir la distancia en-
tre jueces y justiciables que ofrece, asi como por
su capacidad de descomprimir conflictos. El
impulso a la oralizacién del proceso penal, asi
como la difusién de los mecanismos alterna-
tivos de solucién de conflictos, ponen de ma-
nifiesto este papel de la presencialidad en la
actividad judicial.

La amplia valoraciéon de la presencialidad
en el mundo juridico permite suponer que las
medidas de reduccién de la presencia humana
en los tribunales de todo el pais han producido
efectos muy fuertes. Uno de los maés significati-
vos es el impulso hacia la digitalizacién de las
actividades, objetivo planteado hace ya tiempo,
que ha recibido considerables inversiones, pero
que no habia resultado sencillo de lograr. En la
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emergencia sanitaria, el teletrabajo ha sido una
herramienta valiosa para evitar la paralizacién
de la administracién de justicia, y vale la pena
observar cémo ha ocurrido este proceso.

I11. Los actores institucionales

II1.1. El papel de la Corte Suprema en la prime-
ra etapa del aislamiento

Frente a la emergencia sanitaria, la Corte Su-
prema se plante6 la necesidad de acompaiar
los esfuerzos desplegados desde otros poderes
del Estado para evitar la propagacién de la epi-
demia, disponiendo tempranamente una feria
judicial extraordinaria, acompanada del tele-
trabajo para las actividades estimadas esencia-
les. La ac. 4/2020, del 16/03/2020, dispuso que,
apartir del 18/03/2020, todas las presentaciones
que se realicen en el &mbito de la justicia nacio-
nal y federal sean completamente en formato
digital, con firma digital (1).

El documento sefiala igualmente que las pre-
sentaciones digitales seran autosuficientes, un
avance decisivo en el proceso de despapeliza-
cién de la administracién de justicia. El temor
al contagio permitié superar la exigencia de la
doble presentacion de los expedientes, en for-
mato papel y digital, que ha generado multiples
inconvenientes en otros procesos de incorpora-
cion del expediente digital, como en el caso de
San Luis (2).

(1) “Disponer que a partir del 18/03/2020 —con excep-
cién de las presentaciones iniciales que no puedan ser
objeto de ingreso digital—, todas las presentaciones que
se realicen en el &mbito de la justicia nacional y federal
seran completamente en formato digital a través del IE]
(Identificacién Electrénica Judicial), registrada en cada
una de las causas. Dichas presentaciones deberdn estar
firmadas electrénicamente por el presentante (arts. 5° y
6° de laley 25.506, arts. 286 y 288 del Céd. Civ. y Com. ylo
establecido por la ley 26.685). Tales presentaciones y su
documentacién asociada tendrdn el valor de declaracién
jurada en cuanto a su autenticidad, serdn autosuficien-
tes y no deberé emitirse copia en formato papel” (Ac. CS
4/2020, del 18/03/2020).

(2) UCCELLO DE MELINO, Maria Claudia, “De la jus-
ticia cosida a mano al expediente digital; en CHAYER,
Héctor M. — MARCET, Juan P. (eds.) — CASA SALES,
Paula (coord.), Tecnologia y oralidad civil. El caso de San
Luis, Ed. Ministerio de Justiciay Derechos Humanos dela
Nacidn, Buenos Aires, 2017, ps. 65-68.

La declaracioén inicial de la feria judicial ex-
traordinaria en respuesta a la emergencia sa-
nitaria establecia prestaciones minimas del
servicio de justicia durante el plazo establecido.
Pocos dias después, la Corte avanzé en la defi-
nicién de las causas consideradas urgentes, a
través de la Ac. 6/2020 (20/03/2020). Subray6
la importancia de atender a cuestiones penales,
especialmente de orden sanitario, como delitos
contra la salud publica, y también asuntos de fa-
milia urgentes, incluyendo el resguardo de los
menores y la violencia de género.

La preocupacién por los posibles efectos de
la prolongacién de la cuarentena se muestra
en la caracterizacién del teletrabajo como una
posibilidad abierta igualmente a magistrados,
empleados y funcionarios no convocados a las
guardias, asf como en el paso a disponibilidad
de todo el personal (Ac. 6/2020, puntos resoluti-
vos 7y 9). Esta flexibilidad en el planteamiento
del teletrabajo —considerado una posibilidad y
no una obligacién— facilité su aceptacion.

En el campo penal, la acordada sugiere la uti-
lizacién de videoconferencias para las jurisdic-
ciones en que se aplica el régimen acusatorio
oral, aprovechando la amplia infraestructura
disponible en el pais (3).

Los avances en la digitalizacién de la adminis-
tracién de justicia previstos en las Ac. 4/2020 y
6/2020 se completaron en los primeros dias de
abril con medidas de orden econémico. En la
ac. 9/2020, la Corte reconocio la necesidad de
tomar medidas orientadas a asegurar los ingre-
sos necesarios para su sustento diario a justicia-
bles y abogados, tal como habia sido solicitado
por el Colegio Publico de Abogados de la Capi-
tal Federal. Para ello permiti6 a todos los juzga-
dos con competencia nacional y federal el giro
electrénico de los pagos por alimentos, indem-
nizaciones y honorarios profesionales. Orden6
igualmente al Banco Nacién adoptar los recau-
dos para posibilitar estos pagos en forma digital.

(3) Segtn informe de JuFe]us, el 78% de las jurisdic-
ciones tenfan ya en 2014 equipamientos para videocon-
ferencia  (http://www.jufejus.org.ar/images/doc. ACTI-
VIDADES/Informatica/JUFEJUS_-_informe_videoconfe-
rencia_2013_-_final.pdf).
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A mediados de abril, con la prolongacién del
periodo de aislamiento obligatorio, se profun-
dizaron las transformaciones tecnolédgicas en
el servicio de justicia. La Corte Suprema imple-
mento la firma electrénica y digital en su &mbito
y el de la justicia federal, y habilité6 un meca-
nismo para la recepcién de demandas, recur-
sos directos y quejas por medios electrénicos
(ac. 11/2020 y 12/2020). Igualmente admitié
la posibilidad de que los tribunales celebren
acuerdos por medios virtuales o remotos, pero
restringio el uso de esta alternativa a los casos
de emergencia. Enfatizé asila importancia de la
presencialidad en los debates que acompanan
el proceso de toma de decisiones judiciales de
alto nivel.

II1.2. Los avances de la digitalizacion en
las justicias provinciales

Las disposiciones de la Suprema Corte resul-
taron orientadoras e inspiraron a los Tribunales
Superiores provinciales, que fueron adoptan-
do ordenamientos similares, aunque a ritmos
desiguales. De acuerdo con un informe publi-
cado por la fundacién Unidos por la Justicia, a
mediados de abril, los Poderes Judiciales de las
provincias de Buenos Aires, Cérdoba, Mendoza,
Chubuty de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res, y el Ministerio Publico de la Acusacién de
Santa Fe ya habian dado pasos decisivos en la
digitalizacién de las tareas judiciales. Estas ju-
risdicciones habian instalado el trabajo judicial
remoto, utilizaban mesa de entrada digital, asi
como firma digital, y habian llevado a cabo au-
diencias por videoconferencia (4).

Un ejemplo temprano de utilizacién de estas
posibilidades para tareas consideradas menos
urgentes lo brindé la Cadmara Civil y Comercial
de Mor6n, que el 02 de abril se encargd de llevar
adelante un acuerdo de forma remota y suscri-
bir un fallo con firma digital. De esa forma, re-
solvi6 un caso de accidente de transito sin que
sus integrantes tuvieran que acercarse a la sede
del tribunal (5).

(4) BENITEZ, Juan J., “El COVID-19 viralizé la moder-
nizacién judicial’} Buenos Aires, 2020, http://unidosjusti-
cia.org/wp-content/uploads/2020/04/El-COVID-19-vira-
liz6-la-modernizacion-judicial-PDEpdf.

(5) CCiv. y Com. Mor6n, 02/04/2020, “Roldén, Marcos
A.y otra c. Maldonado, Pablo I. s/ dafios y perjuicios’, LL

Un relevamiento realizado por el Instituto Fe-
deral de Innovacidn, Tecnologia y Justicia de la
Junta Federal de Cortes revel6 la aceleracién
de la digitalizacién en las veintitrés jurisdic-
ciones durante la pandemia. El informe con-
signa que, con anterioridad a la cuarentena, en
los Poderes Judiciales nucleados en la JuFeJus
estaban habilitadas 1662 terminales de traba-
jo remoto, cifra que al 20/04/2020 se habia in-
crementado cinco veces, llegando a unos 9500
aproximadamente (6).

Las audiencias remotas se han utilizado am-
pliamente en las diversas jurisdicciones. El
mecanismo ha sido aprovechado tanto por
magistrados y funcionarios como por agentes
judiciales, ya sea para formalizar instancias pro-
cesales como para organizar tareas y estable-
cer un contacto dindmico y constante. Se han
utilizado para ello plataformas virtuales diver-
sas, asi como herramientas tecnoldgicas de uso
cotidiano, como la aplicacién de mensajeria
WhatsApp (7). Un ejemplo interesante es el fun-
cionamiento del nuevo Cédigo Procesal Penal
Federal en las provincias de Jujuy y Salta, donde
se han celebrado audiencias por videoconferen-
cia, coordinadas por la Oficina Judicial, en for-
ma remota (8).

Este rdpido avance de las tecnologias digitales
durante la emergencia sanitaria sugiere algunas
reflexiones. Resulta claro que la implementa-
cién de estos mecanismos de respuesta ante la
crisis fue posible en tanto los Poderes Judicia-
les ya contaban con la infraestructura necesaria
para ello. Tal como sefialan (9), “los sistemas de

AR/JUR/6673/2020.

(6) “Justicia digital contra la pandemia’, Diario Judicial
del 20/04/2020, accesible en hitps://www.diariojudicial.
com/nota/86201.

(7) Ver “Plataformas virtuales para audiencias’, infor-
me del Laboratorio de Innovacién e Inteligencia Artificial
de la Universidad de Buenos Aires, accesible en https://
ialab.com.ar/wp-content/uploads/2020/05/1.-Plata-
formas-virtuales-para-Audiencias.-Funcionalidades-y-
privacidad.-Ecosistema-normativo-4.pdf.

(8) Ver nota 4.

(9) BENITEZ, Juan J. — HOFFER, Eric, “Ideas para
transitar la pandemia’; Buenos Aires, 2020, p. 10, http://
unidosjusticia.org/wp-content/uploads/2020/05/1deas-
para-transitar-la-pandemia.pdf.
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justicia disponian de los recursos para avanzar
hacia la gestién digital del caso y que, si no ocu-
rri6 antes, fue debido a la falta de los consensos
necesarios o de decision institucional’.

II1.3. Las respuestas a la prolongacion del ais-
lamiento

En el ambito de la justicia federal, la supera-
cién de las resistencias a la digitalizacion fue
facilitada por el hecho de que, mas alla de las
actividades esenciales, el trabajo remoto fue
planteado como una posibilidad abierta para
quienes no estaban convocados a los turnos
de guardia, mas que como una obligacién (Ac.
6/2020, punto resolutivo 7).

Con la prolongacién del aislamiento, este ca-
récter en buena medida voluntario del trabajo
remoto comenzd a mostrar sus limites, en tanto
el atraso en las tareas habituales de la adminis-
tracién de justicia generaba preocupacion, es-
pecialmente en diversos &mbitos de la profesién
juridica, como se revisa en la seccidn siguiente.

En la Ac. 13/2020, el Maximo Tribunal rei-
ter6 la necesidad de habilitacién del trabajo
desde los lugares de aislamiento, para que los
magistrados, funcionarios y empleados que no
trabajen de manera presencial puedan seguir
realizando tareas a distancia. Igualmente, recor-
dé las facultades de los tribunales con tareas de
superintendencia para tomar las medidas nece-
sarias para garantizar la prestacién del servicio
de justicia, incluso mediante la realizacién de
actos procesales vélidos de forma remota, sin
perjuicio de la vigencia de la feria extraordina-
ria.

Maés adelante fue necesario readecuar las dis-
posiciones derivadas del aislamiento obligatorio
a la diversidad de la evolucién epidemioldgica
en distintas regiones del pais. En los consideran-
dosdelaAc. 14/2020, del 11/05/2020, se plantea
la necesidad de balancear el objetivo de preser-
var la salud ciudadana con la accesibilidad de
la justicia, en estos términos: “lograr el mayor
aumento de la prestacién del servicio necesario
para la comunidad compatible con la preserva-
ci6on de la salud de las personas que lo prestan'y
la de aquellos que concurren a recibirlo’.

Para ello, encomienda a los responsables de
la superintendencia que designen las autorida-
des de feria en el &mbito de su jurisdiccién para
atender la mayor cantidad de asuntos posibles.
Recomienda igualmente priorizar el empleo de
las herramientas digitales disponibles que per-
mitan la tramitacién remota de las causas (ac.
14/2020, puntos resolutivos 4 y 6). Amplia las
materias a ser consideradas durante la feria ex-
traordinaria, abriendo la posibilidad de tratar
amparos, temas de dafnos y perjuicios, cuestio-
nes laborales y previsionales, sucesiones y con-
cursos.

IV. Las respuestas de los abogados

En el campo de la administracién de justicia,
al igual que en el &mbito del Ejecutivo, las me-
didas a tomar para enfrentar la emergencia sa-
nitaria se decidieron en un marco de didlogo
con otros actores sociales. En los documentos
emitidos por la Suprema Corte se encuentran
referencias a solicitudes de las asociaciones gre-
miales. Asi, la Ac. 5/2020, que dispone la exten-
sién del horario para dejar nota digital remota
hasta las 20 horas, menciona en los consideran-
dos “Que el Colegio Publico de Capital Federal,
la Unién de Empleados de Justicia de la Nacién
y la Cdmara Federal de Posadas, solicitaron ex-
tender el horario para dejar nota hasta las 20 hs.,
los dias martes y viernes”.

Vale la pena observar que esta medida, orien-
tada a superar la congestién de los sistemas in-
formaticos que venia motivando quejas desde
antes de la cuarentena, es una ilustracién del
modo en que la incorporacién de la tecnologia
digital modifica las costumbres, ya observada
anteriormente en la estructuracién social de las
actividades en la profesién juridica (10).

Como se indicé en la seccién anterior, en el
inicio de la cuarentena la actividad judicial se li-
mito a la atencién de los expedientes urgentes,
dejando solo guardias minimas con juzgados de
turno. Las causas que se encontraban en trami-
te quedaron virtualmente paralizadas y sin mo-

(10) BERGOGLIO, Maria Inés, “Cambios en la orga-
nizacién temporal del trabajo juridico: la mirada de los
abogados’, Anuario del Centro de Investigaciones Juridi-
casy Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba, nro. XII,
2010, ps. 553-68.
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vimientos procesales, generando preocupacion
en el campo de la profesion juridica.

En distintas jurisdicciones, los colegios pro-
fesionales reclamaron frente a esta situacién y
solicitaron acelerar los procesos de digitaliza-
cion. El Tribunal Superior de Cérdoba, donde
la aplicacién del expediente digital habia co-
menzado en 2019, consigna en los consideran-
dos del Ac. 1621/2020, del 31 de marzo: “Frente
a las justificadas inquietudes formuladas por el
Colegio de Abogados de Cérdoba, asf como por
la Federacion de Colegios de Abogados que este
tribunal se encuentra trabajando con especial
dedicacion en el desarrollo de alternativas que
mediante el uso de las tecnologias de la infor-
macién y del expediente electrénico, provea de
soluciones innovativas para garantizar la mayor
provisién posible del servicio de justicia en el
contexto que nos toca enfrentar”.

Los reclamos gremiales subieron de tono a
medida que se prolongaba la cuarentena. A
mediados de abril, el Colegio Profesional de la
Provincia de Buenos Aires planteé en un comu-
nicado que, dado el caréacter esencial del servi-
cio de justicia en el Estado de derecho, no puede
prestarse parcialmente, sino que debe llevarse a
cabo en forma total y completa (11). En conse-
cuencia, reclam¢ la generalizacién del trabajo
remoto de magistrados, funcionarios y emplea-
dos judiciales, indicando que el nivel de de-
sarrollo digital que el sistema ha tenido en los
dltimos anos les permite hacerlo de forma se-
gura, posibilidad que se extiende también a los
abogados. Incluso, un letrado platense presentd
un amparo colectivo para que todos los juzga-
dos funcionen con teletrabajo. Su presentacién
enfatiza las dificultades que enfrentan los abo-
gados, cuyos gastos profesionales siguen fijos,
mientras que el movimiento de expedientes del
cual dependen sus ingresos estd practicamente
detenido (12).

La prolongacién de la cuarentena resulté es-
pecialmente preocupante en las jurisdicciones

(11) Ver texto del comunicado en https://www.diarioju-
dicial.com/public.documentos/000/089/426/000089426.

pdf.

(12) JCont. Adm. N° 1 La Plata, admitido el 12/04/2020,
“Nieves, Roman Federico c. Poder Judicial de la Provincia
de Buenos Aires”.

donde el avance de la digitalizacién es menor.
En Tucumdn, accediendo a una solicitud del
Colegio de Abogados, la Corte habia prorrogado
el comienzo de la aplicacién gradual del expe-
diente digital el 21/02/2020. Preocupado por el
atraso judicial generado por el aislamiento so-
cial, el presidente del Colegio de Abogados de
Tucuman inst6 a los magistrados a llevar los ex-
pedientes a sus casas, para adelantar todo el tra-
bajo posible. Igualmente, pidié a la Corte local
alentar la elaboracién de sentencias para evitar
las dilaciones, siguiendo el ejemplo de su par
de la provincia de Buenos Aires (13). De acuer-
do con informes periodisticos, la situaciéon ha
favorecido la aceptacion de las tecnologias di-
gitales entre los abogados tucumanos que las
resistian (14).

Elreclamo de los colegios profesionales pron-
to alcanzé dimensiones nacionales. La Federa-
cién Argentina de Colegios de Abogados (FACA)
dirigi6é una carta a la ministra de Justicia de la
Nacién solicitando medidas para el restable-
cimiento del servicio de justicia en todo el te-
rritorio nacional, servicio cuya restriccién por
la emergencia sanitaria “no puede extender-
se ilimitadamente en el tiempo sin que sus
consecuencias se tornen lesivas a valores fun-
damentales cuya proteccién también debe pro-
digarse en justa medida” (15).

A mediados de abril, cuando el gobierno na-
cional, atendiendo a la diversidad de situacio-
nes epidemioldgicas, habilité el ejercicio de la
abogacia en las provincias de Entre Rios, Misio-
nes, Salta, San Juan, Neuquén y Jujuy, la FACA
reiterd sus reclamos. Denuncidé la situacién de

(13) Ver BENITO, Irene, “Quieren que los jueces ha-
gan sentencias desde casa’, La Gaceta del 02/04/2020,
Tucumdn, accesible en https://www.lagaceta.com.ar/
nota/839787/actualidad/quieren-jueces-hagan-senten-
cias-desde-casa.html. La resolucién de la Corte bonae-
rense aludida en las declaraciones es la 14/2020, del
30/03/2020.

(14) Ver BENITO, Irene, “Serd justicia si el pueblo lo
demanda’, La Gaceta del 06/04/2020, Tucumén, acce-
sible en https://www.lagaceta.com.ar/nota/840201/
opinion/panorama-tucumano-sera-justicia-si-pueblo-lo-
demanda.html.

(15) Texto de la carta accesible en http://www.faca.
org.ar/f.a.c.a.---restablecimiento-del-servicio-de-justi-
cia-07-04-2020.htmi.
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“estudios juridicos cerrados, juzgados inactivos,
prohibicién de circular para los abogados e in-
cluso de tomar contacto personal con los clien-
tes” Consideré que la abogacia es uno de los
rubros més golpeados como consecuencia de la
imposibilidad de ejercer la profesion, por lo que
solicit6 la inclusién inmediata de los servicios
juridicos en los beneficios impositivos previstos
en el programa de emergencia nacional (16).

Las negativas descripciones del estado del
servicio de justicia presentes en los reclamos de
los colegios profesionales motivaron respuestas
desde el campo judicial. A fines de abril, la Junta
de Presidentes de CAmaras Nacionales y Federa-
les rechazd las afirmaciones respecto a la parali-
zacién de la administracién de justicia. Justifico
esta postura apelando a los avances logrados en
el proceso de digitalizacion, tales como el traba-
jo remoto del personal judicial; la utilizacién de
las firmas digital y electrénica; el avance en la
digitalizacién de los expedientes judiciales, exi-
miéndose de la presentacién del soporte papel;
la autorizacién de acuerdos por medios remotos
y el establecimiento de procedimientos para la
recepcién de demandas de manera totalmente
virtual. Desde su perspectiva, estas herramien-
tas permitieron que, “lejos de paralizar la justi-
cia durante este tiempo, se exigiera un maximo
esfuerzo y constante atencién de todos aque-
llos casos que no admitian demoras” (17). Los
camaristas sefialaron la variedad de materias
atendidas durante la pandemia, que exceden
claramente los casos urgentes, asi como el desa-
rrollo de audiencias a distancia, por videollama-
das o videoconferencias. Destacaron el modo
en que los magistrados han asumido el desafio
de garantizar el ejercicio de los derechos de las
partes en los procesos frente a estas nuevas tec-
nologias.

Las diferentes posturas puestas de manifies-
to en estos debates no han impedido la coope-
racién de las organizaciones gremiales con las

(16) Ver “Abogacia en crisis}, Diario Judicial del
24/04/2020.

(17) “Los presidentes de las Cdmaras Nacionales y Fe-
derales de todo el pais advirtieron que la justicia no esta
paralizada’, Infobae del 30/04/2020, accesible en https://
wwuw.infobae.com/politica/2020/04/30/los-presidentes-
de-las-camaras-nacionales-y-federales-de-todo-el-pais-
advirtieron-que-la-justicia-no-esta-paralizada/ .

autoridades judiciales, para proyectar la orga-
nizacién de las actividades tribunalicias des-
pués de la pandemia. Cuando el Consejo de la
Magistratura y la Suprema Corte comenzaron a
delinear las estrategias sanitarias a seguir en los
edificios judiciales en la reapertura, el Colegio
Publico de Abogados de la Capital Federal elevé
ala Corte un listado de propuestas para el levan-
tamiento de la feria.

La entidad propuso que ningtn trdmite que
pueda realizarse electrénicamente sea atendi-
do en las mesas de entrada de los juzgados, y
reclamé el completo retorno de la actividad de
tribunales para todas las materias e instancias.
Enfatizé la importancia de consolidar las medi-
das tomadas para la digitalizacién de la admi-
nistracién de justicia, més alld de la emergencia:
“Es hora de que el Poder Judicial de la Nacién
cumpla integral y eficazmente con su tarea de
administrar justicia, desplegando a tal fin to-
dos los recursos a su alcance [...]. Ha finalizado
la era del papel. El momento de la digitalizacién
total de los expedientes es ahora, por lo cual,
previa aprobacién del protocolo consensuado
propuesto, la feria judicial extraordinaria debe
concluir” (18).

V. Experiencias innovadoras

Las dificultades de adaptacién a las condi-
ciones planteadas por la emergencia sanitaria,
asi como la flexibilidad en el planteamiento de
las condiciones del trabajo remoto, han genera-
do un campo propicio para las experiencias in-
novadoras. En muchos casos, esas practicas se
han basado en el uso de mecanismos sencillos,
de bajo costo y uso cotidiano. Asf, los Juzgados
de Familia de Rio Negro comenzaron a utilizar
videollamadas grupales por WhatsApp para ve-
rificar el estado de los nifios protegidos en pro-
cesos del fuero (19), y en Tucumén, Facundo
Maggio, juez de Instruccién en lo Penal N° 2, ha
usado el mismo medio para controlar la situa-
cién de los presos con prisién preventiva (20).

(18) Nota dirigida al presidente de la Suprema Corte,
del 12/05/2020, expte. 1207/2020, accesible en hitp://
wwuw.cpacf.org.ar/noticia.php?id=7522&sec=156.

(19) “Controlados por pantalla; Diario Judicial del
15/04/2020.

(20) Ver nota 14.
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Por su parte, la Oficina de Medidas Alterna-
tivas del Superior Tribunal de Justicia de Entre
Rios inform6 a principios de mayo que el area
Mediacién Penal habia logrado 143 acuerdos
durante la emergencia sanitaria, utilizando la
aplicacién Skype, asi como un protocolo que
asegura la confidencialidad, voluntariedad e
imparcialidad de las actuaciones (21). Otras
aplicaciones como Zoom, que permiten video-
conferencias grupales, han sido aprovechadas
de modo innovador. Asi, el Consejo de la Magis-
tratura de la provincia de Tucuman ha avanzado
con los concursos judiciales tomando entrevis-
tas a postulantes por este medio (22).

También se han desarrollado mecanismos es-
pecificos para su uso en el campo judicial. El Po-
der Judicial de Cérdoba estrené a mediados de
mayo una aplicacién de uso gratuito para telé-
fonos celulares, que permite la consulta ptblica
de expedientes. La herramienta permite buscar
causas de cualquier fuero, en toda la provincia, e
informa los principales datos del proceso, la ra-
dicacidn y el estado del tramite (23).

En procesos de mayor complejidad, se utili-
zan generalmente aplicaciones especificas para
usos judiciales, que dotan de mayor seguridad
a las actuaciones. En Cérdoba, el Superior Tri-
bunal aprob6 un protocolo que permite reali-
zar los juicios abreviados por videoconferencia
con el acuerdo de todas las partes. La Oficina de
Gestion de Audiencias coordina estas activida-
des usando WhatsApp v asiste a los participan-
tes en la instalacion del software especifico para
intervenir en las audiencias (24). Por su parte,

(21) “Las consultas de mediacién penal se atienden
de manera remota’, Andlisis Digital del 07/05/2020, ac-
cesible en https://www.analisisdigital.com.ar/judicia-
les/2020/05/07/las-consultas-de-mediacion-penal-se-
atienden-de-manera-remota.

(22) “Cinco aspirantes a juez inauguraron la entrevista
virtual, La Gaceta del 08/05/2020, Tucumadn, accesible
en lagaceta.com.ar/nota/843520/actualidad/cinco-aspi-
rantes-juez-inauguraron-entrevista-virtual. html.

(23) “El Poder Judicial de Cérdoba estrena su pro-
pia app para consultar expedientes’, Diario Judicial del
14/05/2020.

(24) BAZTERRECHEA, Silvina, “EL TSJ autoriz6 juicios
abreviados por videoconferencia’, Comercio y Justicia del
06/04/2020, Cérdoba, accesible en https://comercioyjus-

la Cadmara Federal de Casacién Penal celebro el
14/05/2020 la primera audiencia oral bajo el sis-
tema acusatorio durante la pandemia, desde los
domicilios particulares de las partes y de los ma-
gistrados en Buenos Aires, Cérdoba y Salta (25),
conectados en simultdneo utilizando las plata-
formas informaéticas Cisco Jabber/Polycom.

VI. Comentarios finales

El aislamiento impuesto durante la emergen-
cia sanitaria presenté un desafio importante
para las actividades judiciales, que transcurren
en buena medida a través de la interaccién di-
recta. Frente a esta situacion, la Suprema Cor-
te lider6 la respuesta a la pandemia acelerando
los procesos de digitalizacién, actitud que fue
seguida por los Tribunales Superiores de la ma-
yoria de las jurisdicciones. Los avances logra-
dos en términos de trabajo remoto, expediente
digital y firma digital en estos meses resultan
sorprendentes comparados con el ritmo que lle-
vaban estos procesos hasta 2019.

Resulta evidente que la infraestructura ne-
cesaria para esta transformacidn estaba ya ins-
talada, y faltaban los consensos y la voluntad
politica necesarios para impulsarlo. La flexibi-
lidad en el planteamiento normativo del traba-
jo remoto, considerado una posibilidad abierta
a los magistrados y funcionarios més que una
obligacién, resulté adecuada para suavizar las
resistencias al cambio en los medios tribunali-
cios. Al mismo tiempo, la fuerza con la que los
colegios de abogados hicieron oir sus reclamos,
y el debate publico asi suscitado, contribuyeron
a acelerar las transformaciones.

Se han logrado avances significativos en el
campo de la despapelizacién, que reducen los
costos y los tiempos de la justicia. En una época
en la que la tecnologia digital ha ido acostum-
brandonos a la inmediatez y la simultaneidad,
la posibilidad de acortar la duracién de los pro-
cesos resulta un logro valioso, tanto para los jus-
ticiables como para los letrados.

ticia.info/blog/justicia/el-tsj-autorizo-que-se-realicen-
Juicios-abreviados-por-videoconferencia/.
(25) BORINSKY, Mariano — GARAY, Juan M., “Casa-

cién y el nuevo Cédigo Procesal Penal Federal’, Diario
Judicial del 18/05/2020.
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El uso de videoconferencias en distintos fue-
ros (Familia, Penal, medios alternativos) e ins-
tancias ha resultado particularmente exitoso, en
tanto permite reconstruir los contactos perso-
nales en los tiempos de aislamiento. Si bien su
aplicacion en los procesos de toma de decision
judicial se ha limitado a condiciones excepcio-
nales (Ac. CS 11/2020, punto resolutivo 4), sin
duda continuard vigente en diferentes situacio-
nes en que evitar los traslados innecesarios per-
mite acelerar los procesos.

La consolidacién de estas tendencias reque-
rira atender algunas cuestiones estratégicas,
como la seguridad en el manejo de documen-
tacién delicada, ya que, como ha sefialado Del-
gado, “ir6nicamente, el Estado deberd manejar
informacién muy pero muy sensible a través de
empresas privadas, ya que carecemos de un ser-
vidor nacional” (26). También serd necesario
asegurar la interoperabilidad de las herramien-
tas tecnolégicas usadas, un riesgo siempre pre-
sente en un pais federal, con el objeto de evitar
la duplicacién de esfuerzos y facilitar las comu-
nicaciones entre diversas jurisdicciones.

(26) DELGADO, Federico, “La justicia después del
virus: el fin del expediente’, Perfil del 12/04/2020, Bue-
nos Aires, hitps://www.perfil.com/noticias/elobserva-
dor/la-justicia-despues-del-virus-el-fin-del-expediente.
phtml2rd=.

El entusiasmo por los avances logrados no
debe hacer olvidar algunas de las cuestiones
pendientes. La digitalizacién agudiza las dife-
rencias sociales, ya que el acceso a las nuevas
tecnologias no es el mismo en diferentes zonas
geograficas y grupos sociales. Este riesgo es es-
pecialmente preocupante en la administracién
de justicia, comprometida constitucionalmente
a brindar el acceso igualitario a sus servicios.

Por otra parte, las consecuencias de la pan-
demia sobre la economia resultan preocupan-
tes (27). Afectan especialmente a quienes no
tienen ingresos fijos y a quienes no pueden tra-
bajar a distancia, tal como lo han hecho cono-
cer las organizaciones de abogados. En el pafs,
numerosos trabajadores informales experimen-
tan penurias por estas mismas causas, lo que
profundiza las desigualdades sociales. En este
contexto de transformaciones, serd necesario
asumir colectivamente el desafio de asegurar
especialmente el acceso a la justicia para todos,
especialmente los més vulnerables.

(27) Ver BOTTAN, Nicolds — HOFFMANN, Bridget —
VERA-COSSIO, Diego, “Resultados de encuesta sobre el
coronavirus revelan importantes impactos, vinculos en-
tre la desigualdad y los mercados laborales’, 08/05/2020,
informe publicado por el Banco Interamericano de De-
sarrollo, accesible en https://blogs.iadb.org/ideas-que-
cuentan/es/resultados-de-encuesta-sobre-el-coronavirus-
revelan-importantes-impactos-vinculos-entre-la-des-
igualdad-y-los-mercados-laborales/.
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I. Introduccién

Frente a la emergencia sanitaria y epidemio-
légica, en los primeros dias de marzo de 2020,
la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) de-
claré como pandemia al COVID-19, generado
por el virus SARS-CoV-2. La expansién de dicho
virus no reconocio fronteras ni limites, exten-
diéndose a una enorme velocidad, con niveles
alarmantes de propagacién y gravedad en varios
paises de los distintos continentes, afectando a
un gran nimero de personas. Es por ello que la
emergencia en materia de salud publica ocupd
predominantemente la agenda internacional de
los diversos gobiernos desde comienzos del co-
rriente ano.

Como consecuencia de ello, el Poder Eje-
cutivo Nacional (PEN) ampli6é por decreto de
necesidad y urgencia (DNU) 260/2020, del
12/03/2020, la emergencia sanitaria estableci-
da por ley 27.541 (1) y dispuso la adopcién de
medidas para contener la propagacién del nue-

(*) Vicerrector de la Universidad Nacional de Cérdoba.

(1) Publicada en el BO 34.268 del 21/12/2019,. “Art.
1e.— Declérase la emergencia publica en materia eco-
ndémica, financiera, fiscal, administrativa, previsional,
tarifaria, energética, sanitaria y social y deléganse en el
Poder Ejecutivo Nacional, las facultades comprendidas
en la presente ley en los términos del art. 76 de la CN con
arreglo a las bases de delegacidn establecidas en el art. 2°
hasta el 31/12/2020".

vo coronavirus. Por otra parte, el DNU 297/2020,
del 19/03/2020, establecié la medida de ais-
lamiento social, preventivo y obligatorio para
todas las personas que habitan en el pafs o se
encuentren en él en forma temporaria, cuyo pri-
mer vencimiento oper6 el 31 de marzo del co-
rriente afo y que fue prorrogado, en sucesivas
oportunidades, hasta el dia 07 de junio, inclusi-
ve, del mismo afio, mediante el DNU 493/2020.
La Universidad Nacional de Cérdoba (UNC)
dicté la resolucidn rectoral (RR) 597/2020, dis-
poniendo similar medida.

Sin duda alguna, ninguna de las instituciones
de los diferentes niveles de ensefianza que com-
prende el sistema educativo argentino imaginé
este escenario, uno de los mayores desafios que
puso en jaque los modos tradicionales de abor-
dar los procesos de ensefianza-aprendizaje, que
implicaria repensar la educacién sin la presen-
cialidad.

En este sentido, el Instituto Internacional para
la Educacién Superior en América Latina y el
Caribe (IESALC) (2) destacd las acciones de los
distintos Consejos de Rectores de los paises, y
para el caso de la Argentina sefalé el Consejo

(2) Véase https://www.iesalc.unesco.org/2020/04/03/
acciones-de-las-redes-de-educacion-superior-ante-el-co-
vid-19/.
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Interuniversitario Nacional (CIN), entre otras, lo
siguiente:

“Suspensidén de actividades presenciales has-
ta nuevo aviso, lanzamiento de campanas de
prevencién y contencién del COVID-19, crea-
cién de comisién especial entre las instituciones
universitarias publicas y las autoridades nacio-
nales:

”— Comunicado de suspensién de activida-
des presenciales hasta nuevo aviso.

”— Campaias de prevencién y contencién
del COVID-19.

”— Creaci6n de comisién especial entre las
instituciones universitarias publicas y las auto-
ridades nacionales.

”— Tres universidades miembros del CIN de-
sarrollan campanas de prevencién y contencién
de la pandemia del COVID-19 en Argentina vy,
especificamente, en sus comunidades.

”— El Sistema de Informaciéon Universitaria
(SIU) del CIN puso en linea un catdlogo cola-
borativo de recursos para la implementacion de
las clases virtuales en las instituciones universi-
tarias publicas.

”— El sitio e-Virtual ofrece recursos peda-
gbgicos en cuanto a medios y procedimientos
pensados para el desarrollo de la ensefianza a
distancia. Ademas, cuenta con una seccion de
ayuda técnica para no expertos en sistemas, con
tutoriales y descripciones, paso a paso, de las
formas de operar con las herramientas tecnolé-
gicas hoy disponibles en internet.

”— Cada institucién evaluaré la capacidad, el
tiempo, la oportunidad y las formas de las res-
puestas, segun sus fortalezas internas y las con-
diciones que le brinde el contexto”.

II. La educaciéon superior en el contexto
del COVID-19

La UNC, en ejercicio de su autonomia, de
conformidad con el art. 75, inc. 19, de la Carta
Magna y el art. 59 de la ley 24.521 de Educacién

Superior (3), adoptd una serie de medidas e im-
plement6 acciones sustanciales para velar por
la proteccién de la salud de todos los miembros
de la comunidad universitaria y de la ciudada-
nia en general, a fin de reducir la circulacién
de personas y los riesgos de contagio, evitando
que el desarrollo del afno lectivo para sus mas de
100.000 alumnos resulte afectado.

Para ello, fue necesario e imprescindible ar-
ticular con todas las unidades académicas y
los colegios preuniversitarios los sistemas ten-
dientes a la migracién de las actividades aulicas
al dmbito virtual, como asi también la orga-
nizacién del trabajo remoto y la coordinacién
de dichas tareas con docentes, no docentes y
estudiantes para mantener el normal funcio-
namiento de las actividades académicas y admi-
nistrativas, a fin de asegurar su pleno desarrollo.
Al respecto, se adecu6 a la modalidad virtual la
toma de los exdmenes de tesis de grado y pos-
grado, garantizando el cumplimiento de los re-
quisitos que establece la normativa vigente.
Ademas, se flexibilizaron, excepcionalmente,
las exigencias de los regimenes de ensefianza
que resultan de cumplimiento materialmente
imposible en el actual contexto, y en la medida
en que ello sea estrictamente necesario para ga-
rantizar el derecho a la educacién superior de
calidad, gratuita y ptblica, sin desnaturalizar las
normativas vigentes en la materia. También se
adecuaron la organizacién, los procedimientos
y los sistemas administrativos de registros de
desempenio académico de los estudiantes. Todo
ello con arreglo a las caracteristicas propias de
cada carrera de cada unidad académica y cole-
gios preuniversitarios.

Las universidades publicas nacionales fueron
reconocidas como Centros Regionales de Lucha
contra la Pandemia del COVID-19. En ese sen-
tido, la UNC adopt6 la firme decisién de cola-
borar con las autoridades sanitarias en el marco
de la emergencia sanitaria, poniendo a dispo-
sicién todos los recursos necesarios y disponi-
bles. Al respecto, se concretd una solicitud del
gobierno de la provincia de Cérdoba de poner a

(3) “Art. 59.— Las instituciones universitarias naciona-
les tienen autarquia econdmico-financiera que ejerceran
dentro del régimen de la ley 24.156 de Administracién
Financiera y Sistemas de Control del Sector Publico Na-
cional...””
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disposicién dos tanques de acero inoxidable de
5000 litros cada uno, ubicados en el Laboratorio
de Hemoderivados, para el almacenamiento de
alcohol medicinal para elaborar en forma masi-
va solucién y/o gel sanitizante a partir de etanol.

Al mismo tiempo, se regularon las circuns-
tancias particulares del personal docente, no
docente, personal de Gabinete, contratados,
becarios y toda otra modalidad de vinculacién
juridica de prestacién de servicios de caracter
laboral y/o personal, pertenecientes a los gru-
pos de riesgo indicados por el Ministerio de Sa-
lud de la Nacién, a fin de garantizar el usoy goce
de una licencia especial y extraordinaria. Asi-
mismo, se aseguraron las condiciones de higie-
ney seguridad establecidas por la autoridad de
aplicacion para preservar la salud de los/as tra-
bajadores/as y de sus grupos familiares.

Otro aspecto que no se descuido fue el de res-
guardar la tutela de los derechos y garantias de
los interesados y posibilitar el cumplimiento de
las obligaciones de concesionarios, permisiona-
rios y/o todos aquellos que realizan explotacio-
nes comerciales autorizadas en el &mbito sujeto
a jurisdiccién de la UNC. Por consiguiente, se
suspendio el computo de todos los plazos ad-
ministrativos, difiriéndose los cobros de contra-
prestaciones dinerarias.

El Comedor Universitario desarroll6 una po-
litica inclusiva, al brindar un servicio basico
esencial consistente en permitir el acceso a una
alimentacion saludable y equilibrada subsidia-
da por la UNC con sus recursos especiales. Es
el encargado de efectivizar las becas de Fondo
Unicoy Comedor Universitario aprobadas por el
Honorable Consejo Superior. Estas becas resul-
tan de suma importancia y son imprescindibles
para la poblacién estudiantil més vulnerable y,
por tal motivo, se decidi6 adjudicar una canasta
de productos alimenticios a los beneficiarios, en
lugar del mend diario.

No obstante ello, la virtualizacion de la ense-
flanza universitaria trajo aparejado otro desa-
fio: el del acceso a la conectividad a servicios
de internet. La UNC es garante de la educacién
superior de calidad, publica y gratuita frente a
sus estudiantes como sujetos titulares de este

derecho humano esencial (4). En consecuen-
cia, debe realizar maximos esfuerzos para dis-
poner de los recursos, adoptando las medidas
tendientes al acceso igualitario de conectividad
a internet a los fines del cursado de las carreras
universitarias y preuniversitarias en modalidad
virtual a través de un sistema de becas. Esta re-
solucién tuvo en cuenta, entre otras necesida-
des, lo sefialado por el IESALC (5) en el sentido
de que “..Ningin estudiante debe ser dejado
atrés por esta crisis. Confio en que este Informe
serd decisivo para que todos los interesados en
la educacién superior defiendan este principioy
lo traduzcan en acciones significativas” (6).

La evolucién de la situacién epidemiolégica
exigi6 que se tomen medidas indispensables,
rapidas, eficaces y urgentes. Los protocolos y
recomendaciones tienen cardcter dindmico,
cambiante y extraordinario. Asi, el uso de los de-
nominados “tapabocas’; de ser una sugerencia,
se convirtié en una medida preventiva de carac-
ter obligatorio. La UNC, de ese modo, lo imple-
mento.

Por otra parte, los hechos de violencia de gé-
nero no cesaron durante la vigencia de la co-
munmente llamada “cuarentena” —aunque
estd proxima a exceder los 80 dias— impuesta
en el marco de la pandemia; todo lo contrario:
muchos especialistas y/o expertos en la mate-
ria indicaron que se dio la situacién donde la
victima permanecia en el mismo dmbito fisico
que su agresor con motivo de la medida orde-
nada por el PEN. Por consiguiente, la Unidad
Central de Politicas de Género de la UNC, en
concordancia con lo resuelto por el Ministerio

(4) La Declaracién de la Conferencia Regional de
la Educacién Superior en América Latina y el Caribe
(CRES), celebrada en Cartagena de Indias (Colombia)
en el afio 2008, definid a la educacién superior como un
bien publico y social, un derecho humano y universal y
un deber del Estado.

(5) Véase https://www.iesalc.unesco.org/2020/05/13/
como-prepararse-para-la-reapertura-estas-son-las-reco-
mendaciones-del-iesalc-para-planificar-la-transicion-
hacia-la-nueva-normalidady.

(6) Palabras introductorias Stefania Giannini, subdi-
rectora general de Educacién de la UNESCO, en el infor-
me “COVID-19 y educacién superior: De los efectos in-
mediatos al dia después. Analisis de impactos, respuestas
politicas y recomendaciones’, IESALC, 2020.



Desafios y estrategias de la Universidad Nacional de Cérdoba en tiempos de COVID-19

de las Mujeres, Género y Diversidad de la Na-
cién y la Jefatura de Gabinete de Ministros de la
Nacidn, continu6 con la atencién celosa y per-
manente de las victimas de violencia de géne-
ro. En igual sentido, el Ministerio de la Mujer de
la provincia de Cérdoba puso en marcha el Plan
de Emergencia COVID-19 en Violencia de Gé-
nero durante el aislamiento social, preventivo y
obligatorio. Al respecto, se aprobd el acto admi-
nistrativo que establecid la flexibilizacién de las
vias para la recepcién de denuncias y gestién de
diligencias posteriores, garantizdndose su segu-
ridad fisica y juridica.

Por imperio de las normas de la ley 19.587
de Higiene y Seguridad en el Trabajo y la disp.
SRT 5/2020, se aseguraron las intervenciones
que debian realizar los servicios de higiene y
seguridad y medicina laboral durante la actual
pandemia, exceptuando de la prohibicién de
circular al personal especializado.

También se regularon las contrataciones de
emergencia sanitaria conlafinalidad de acelerar
el proceso involucrado, profundizando la utili-
zacion del expediente electréonico, incorporan-
do medios electrénicos para enviar, gestionar y
recibir la documentacién necesaria garantizan-
do los principios de las contrataciones ptblicas,
muy especialmente los de seguridad y transpa-
rencia. Dicha medida fue adoptada en el marco
de la autonomia de las universidades naciona-
les que consagra el art. 75, inc. 19, de la CN y del
reconocimiento de la autarquia econémico-fi-
nanciera contemplado en el art. 59 de la Ley de
Educacién Superior.

A continuacién, se enumeran las acciones
mas relevantes de la UNC que fueron destaca-
das por el IESALC (7):

— Colacién virtual de 100 estudiantes de la
Facultad de Ciencias Exactas, Fisicas y Naturales
de la UNC, quienes prestaron juramento desde
sus casas, acto académico que les confirio sus ti-
tulos de grado. Iniciativa inédita en las universi-
dades publicas argentinas (8).

(7) Véase https://www.iesalc.unesco.org/2020/05/05/
acciones-de-las-universidades-ante-el-covid-19/.

(8) Al dia de le fecha se han llevado a cabo las cola-
ciones virtuales de las unidades académicas de Ciencias
Quimicas, Ciencias de la Comunicacién, Ciencias Médi-

— El rector, Hugo Juri, y el gobernador, Juan
Schiaretti, firmaron convenios para producir un
derivado de la sangre de pacientes que se recu-
peraron de la enfermedad. La UNC aportaré el
trabajo del Laboratorio de Hemoderivados, el
Banco Central de Sangre y el Instituto de Viro-
logia “José Maria Vanella’, que articularan con el
Laboratorio Central del gobierno provincial.

— La UNCy la provincia de Cérdoba se unen
para desarrollar un tratamiento contra el coro-
navirus.

— La UNC dispone del proyecto Campus Vir-
tual, sin que ello suponga la disponibilidad de
los contenidos curriculares de su oferta acadé-
mica en linea (20 de pregrado, 90 de gradoy 214
de posgrado).

En esta instancia, y teniendo en cuenta las re-
comendaciones del IESALC (9) para planificar
la transicién hacia la nueva normalidad, actual-
mente se debate a fin de “aplicar un modelo en
tres fases: continuidad pedagégica a distancia,
reanudacién de las actividades pedagégicas pre-
senciales en el marco de las medidas sanitarias,
y reestructuracion de los modelos de ensefianza
hacia uno hibrido que incluya presencialidad y
virtualidad” En este sentido, la UNC aprob6 un
Protocolo Bésico Preventivo de COVID-19 para
evitar el contagio de personas por exposicién
al virus SARS-CoV-2 y asi contener la propaga-
cién de la enfermedad infecto-contagiosa del
COVID-19.

Las fases del proceso de transicién son des-
criptas por el IESALC de la siguiente manera:

a) Una fase que contempla el trdnsito de la
continuidad a la reapertura, centrada, en pri-
mer lugar, en el apoyo a estudiantes y profesora-
do para hacer posible la continuidad pedagdgica
con calidad y equidad, atendiendo las necesi-
dades de equipamiento, conectividad, servicios
para aplicaciones mdviles; y, en segundo lugar,
en planificar adecuadamente la reapertura pre-

cas, Arquitectura, Disefio y Urbanismo, Derecho, Cien-
cias Econémicas y Odontologia.

(9) Véase https://www.iesalc.unesco.org/2020/05/13/
como-prepararse-para-la-reapertura-estas-son-las-reco-
mendaciones-del-iesalc-para-planificar-la-transicion-
hacia-la-nueva-normalidady.
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sencial de operaciones con planes sanitarios, or-
ganizativos, pedagdgicos y financieros, acciones
que deben ser supervisadas por un gabinete de
crisis que vele por la continuidad y la equidad
formativa y por el cumplimiento de los protoco-
los sanitarios.

b) Una segunda fase, que marca el trdnsito de
la reapertura a la reestructuracion, contempla
la implementacién de medidas compensato-
rias de apoyo al aprendizaje de los estudiantes
en desventaja y el trasvase de contenidos curri-
culares a formatos digitales. Algunas estrategias
incluyen tutorizacién individualizada; grupos
reducidos de aprendizaje para la nivelacién en
materias criticas por su cardcter instrumental; y
escuelas de verano (o de invierno) que ofrezcan
seminarios compensatorios.

¢) En paralelo, se lleva a cabo la documenta-
cién de los cambios pedagégicos introducidos y
sus impactos, la reflexién interna sobre la reno-
vacién del modelo de ensenanza y aprendizaje,
el aprendizaje a partir de los errores y escalar
la digitalizacién, la hibridacién y el aprendiza-
je ubicuo, es decir, invertir en tecnologias, re-
cursos didacticos y soportes al alcance de todos
para mejorar la calidad de la docencia presen-
cial y promover metodologias hibridas, a tra-
vés del rediserio de los procesos de ensefianza
y aprendizaje, es decir, que combinen lo me-
jor de la presencialidad con el potencial de las
tecnologias. “Las IES habran perdido una gran
oportunidad si no se detienen a reflexionar in-
ternamente, con la participacion de estudiantes
y profesores, acerca de las lecciones aprendidas
durante la crisis sobre los procesos de ensefian-
zay aprendizaje’; acota el documento (10).

III. Desafios y estrategias adoptadas
por la Universidad Nacional de Cérdoba

Toda universidad cumple un rol esencial y
posee un papel protagénico en la sociedad en
la que se encuentra inserta, en un determinado
tiempo y espacio. Como tal, ella debe ser capaz
de brindar respuestas y soluciones a la realidad
imperante. Esta Casa de Trejo no ha sido aje-

(10) Véase https://www.iesalc.unesco.org/2020/05/13/
como-prepararse-para-la-reapertura-estas-son-las-reco-
mendaciones-del-iesalc-para-planificar-la-transicion-
hacia-la-nueva-normalidady/.

na al contexto de emergencia sanitaria y social
que atraviesa la Republica Argentina. La UNC es
responsable de garantizar el derecho de acce-
der a la educacién de calidad y gratuita de ma-
nera igualitaria a todas y todos los estudiantes,
brindando la mayor solidaridad frente a las des-
igualdades sociales (11).

El actual escenario que estamos transitando
nos llevé como comunidad universitaria a re-
disefiar los espacios de intercambio de didlogo
e interaccion entre docentes y alumnos a través
de dispositivos méviles, computadoras o panta-
llas, a fin de sostener los procesos de ensenanza-
aprendizaje, como as{ también para estrechar
lazos en medio de tanto distanciamiento.

La UNC debi6 desarrollar e implementar, de
manera muy rapida y efectiva, diversas estrate-
gias para asegurar el pleno ejercicio y goce del
derecho humano fundamental a la educacién
superior de calidad, publica y gratuita.

En este sentido, la Casa de Trejo realizé varias
acciones simultdneas, que, entre otras, son las
que a continuacién se mencionan:

— Evitar el ingreso al dmbito del espacio fisico
de la UNC de aquellas personas provenientes de
zonas de riesgo:

Por RR 334/2020: se decidi6 sugerir al perso-
nal docente, no docente, becarios, estudiantes y
visitantes de la Casa de Trejo que hayan estado
o permanecido en transito en zonas de riesgo
que no ingresaran a jurisdiccién de la UNC has-
ta transcurridos quince [15] dias desde su arribo
a la Republica Argentina, aunque no presenta-
ran sintomas de estar afectados por COVID-19.

Para el caso de estudiantes del exterior, se dis-
puso que fueran derivados a la Secretaria de

(11) El art. 20 de los Estatutos de la UNC establece:
“Mision de la Universidad: La Universidad, como institu-
cion rectora de los valores sustanciales de la sociedad y
el pueblo a que pertenece, tiene los siguientes fines: [...]
inc. d) Promover la actuacién del universitario en el seno
del pueblo al que pertenece, destacando su sensibilidad
para los problemas de su época y las soluciones de los
mismos; y e) Proyectar su atencién permanente sobre
los grandes problemas y necesidades de la vida nacional,
colaborando desinteresadamente en su esclarecimiento
y soluci6n”.
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Asuntos Estudiantiles a los efectos de su revi-
sién médica correspondiente.

Por RR 337/2020 y RR 339/2020: se dispuso la
obligatoriedad para todo el personal y visitantes
dela UNC que hayan permanecido en el exterior
del pais en zonas de riesgo o en contacto con
personas potencialmente en riesgo, que dieran
cumplimiento a una cuarentena de catorce [14]
dias después del viaje y se recluyeran en soledad
en su domicilio, aunque no presentaran sinto-
mas de estar afectados por COVID-19.

— La virtualizacion de la ensefianza en todos
sus niveles, la implementacion del trabajo re-
moto y la obligatoriedad de cumplir con el ais-
lamiento social preventivo:

Por RR 334/2020: se encomendé la intensifi-
cacién de modalidades de ensefianza o trabajo
a distancia, por un lado, y la reprogramacién de
las actividades de evaluacion, por el otro.

Por RR 367/2020 y RR 387/2020: se pospuso
el inicio del dictado de clases presenciales has-
ta el dia 01/04/2020, a los efectos de realizar las
tareas de migracion de las actividades dulicas al
&dmbito virtual.

Por RR 389/2020 y RR 423/2020: se habilité
la posibilidad de asignar el régimen de trabajo
de manera remota a los agentes, autorizando
su inasistencia a los puestos de trabajo y ga-
rantizando la cobertura de guardias minimas.
El personal afectado a los servicios esenciales
que se prestan en la universidad fue exceptuado
de la prohibicién de circular establecida por el
DNU 297/2020.

Por RR 432/2020: se autorizé el cierre de actas
de exdmenes de manera virtual, se asigné al do-
cente titular la responsabilidad de registrar las
calificaciones de los exdmenes, y se autoriz6 a
las areas de Oficialia a encuadernar dos copias
de actas impresas, todo ello a través del Sistema
Guarani.

Por RR 433/2020: se autorizé a tomar los exa-
menes de tesis de grado y posgrado con la mo-
dalidad virtual.

Por RR 447/2020: se habilité, de manera tran-
sitoria y excepcional, la posibilidad de adecuar
y flexibilizar las exigencias de los regimenes de

ensefianza que resulten de cumplimiento mate-
rialmente imposible en el actual contexto, con
caracter excepcional y en la medida en que ello
sea estrictamente necesario para garantizar el
derecho a la educacién y sin desnaturalizar las
normativas vigentes.

A través de la Prosecretaria de Informatica se
diseno un sitio web donde se encuentran tuto-
riales, instructivos y otros materiales para desa-
rrollar el trabajo en forma remota.

La Secretaria de Gestién Institucional conti-
nué de manera ininterrumpida con el proceso
de liquidacién y acreditacién de los salarios del
personal universitario, gracias al trabajo rea-
lizado de manera remota con el compromiso,
esfuerzoy dedicacién de los trabajadores no do-
centes.

Por RR 556/2020: se habilité la posibilidad de
generar el alta provisoria del personal designa-
do desde el 01/03/2020.

Por RR 585/2020: se ampli6 el plazo estable-
cido en la res. RR-2020-537-E-UNCREC hasta el
01/03/2021 y, en consecuencia, se recomendé
a las unidades académicas que permitan a los
ingresantes 2020 rendir exdmenes parciales y fi-
nales de las asignaturas correspondientes a las
carreras.

— Licencias excepcionales para el personal
universitario y para los estudiantes:

Por RR 334/2020 y RR 389/2020: se adhiri6 a
la res. 2020-178-APN-MT del Ministerio de Tra-
bajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién, y
no se computaron las inasistencias de las y los
estudiantes y becarios. Asimismo, se autorizé la
inasistencia a sus puestos de trabajo, a partir de
la fecha y por el plazo de catorce [14] dias co-
rridos, a las personas que revistan como perso-
nal docente, no docente, personal de Gabinete,
contratados, becarios y toda otra modalidad de
vinculacién juridica de prestaciéon de servicios
de caracter laboral y/o personal que se encuen-
tre comprendido en alguno de los grupos de
riesgo indicados por el Ministerio de Salud de la
Nacion, y a los padres, madres o tutores a cargo
de menores de edad que concurran a estable-
cimientos de nivel inicial, primario, secundario
y jardines maternales.
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— Medidas preventivas en los establecimientos
de la universidad y para el personal universita-
rio e implementacion de protocolos de seguridad:

Por RR 334/2020 y RR 337/2020: se recomen-
daron las medidas preventivas sanitarias si-
guientes: — Lavado de manos frecuente con
agua y jabon; cubrirse la nariz y la boca con el
pliegue del codo o usar un panuelo descarta-
ble al toser o estornudar; usar el cesto de basura
mas cercano para desechar los panuelos utiliza-
dos; ventilar los ambientes; y limpiar frecuente-
mente las superficies y los objetos que se usan
con frecuencia. — Ante la presencia de fiebre y
sintomas respiratorios (tos, dolor de garganta o
dificultad para respirar) se recomienda no asis-
tir al establecimiento educativo. — En caso de
estudiantes o personal de los establecimientos
que regresen de viaje desde 4reas con circula-
cién y transmisiéon de coronavirus, aunque no
presenten sintomas, se sugiere que permanez-
can en el domicilio sin concurrencia y evitar el
contacto social por catorce [14] dias. — Evitar el
contacto directo con personas que padezcan in-
fecciones respiratorias agudas. — Evitar el con-
tacto sin proteccién con animales de granja o
salvajes. — Las personas con sintomas de una
infeccidn respiratoria aguda deberdn tomar las
siguientes precauciones: mantener cierta dis-
tancia con los demads, cubrirse la nariz y la boca
con panuelos desechables o ropa al estornudar
o toser y lavarse las manos. — Para los centros
de atencién sanitaria: mejorar las practicas ha-
bituales de prevencién y control de infecciones
en hospitales, especialmente en las unidades de
urgencias.

Por RR 483/2020: se dispuso el uso obligato-
rio de tapaboca para circular, ingresar o perma-
necer en todo espacio sujeto a jurisdiccién de la
UNC.

La UNC, la ADIUC y la DASPU (obra so-
cial universitaria) acordaron trabajar en forma
coordinada durante la situacién de emergen-
cia sanitaria. Tanto en la obra social cuanto en
el Hospital Nacional de Clinicas se adoptaron
e implementaron protocolos de prevencién y
contencidn del coronavirus.

ADIUC puso a disposicién la antigua sede gre-
mial para la atencion diferenciada de pacientes.

A su tiempo, el vicerrector de la UNC estable-
ci6 un protocolo de aplicacién obligatoria para
el personal de limpieza que trabaja en las dis-
tintas dependencias de la Casa de Trejo. Dicho
protocolo sigue las recomendaciones de preven-
cién de infecciones respiratorias en empresas y
organismos con atencién al ptiblico elaboradas
por el Ministerio de Salud de la Nacién.

Por RR 562/2020 y RR 584/2020: se aprob6
el Protocolo Bésico Preventivo, de aplicacién
en los lugares y espacios publicos en el &mbito
sujeto a jurisdiccién de la UNC, a fin de evitar
el contagio de personas por exposicién al virus
SARS-CoV-2y asf contener la propagacién de la
enfermedad infecto-contagiosa del COVID-19y
sus consecuencias sobre el estado de salud.

Por RR 596/2020: se aprob el Procedimiento
Operativo de Gestion y Control de Obras UNC
COVID-19 en el ambito sujeto a jurisdiccién de
la UNC con sus correspondientes anexos. Asi-
mismo, se aprobaron los modelos de registros:
a) de ingreso a obra; b) de limpieza y desinfec-
cién de obra; c) de entrega de ropa de trabajo y
EPP; y d) de capacitacién diaria.

— Suspension de actividades con masividad
de personas:

Por RR 387/2020: se dispuso suspender todo
tipo de funcionamiento de extensién universita-
ria, incluyendo las deportivas.

— Interacciones solidarias y recreativas con la
comunidad:

#Activemos Cdrdoba Solidaria es una pro-
puesta de trabajo solidario que llevan adelante
la Unién de Trabajadores de la Economia Popu-
lar (UTEP), la Facultad de Ciencias Sociales, la
Facultad de Ciencias Econémicas y los Servicios
de Radio y Televisién de la UNC (SRT).

La iniciativa pretende ayudar a que la red de
UTEP y la comunidad interactien de mane-
ra solidaria a través de donaciones de 6rdenes
de compra de alimentos de calidad nutricional,
adquiridos directamente a sus productores y
destinados a los comedores y merenderos de la
ciudad de Cérdoba que asisten a personas en si-
tuacion de vulnerabilidad alimentaria. Se desa-
rrollé una herramienta tecnolégica que asegura
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la transparencia en la gestién y destino de los
fondos aportados solidariamente.

La Subsecretaria de Cultura de la UNC orga-
nizé y llevé adelante la iniciativa “Dibuje, Maes-
tro” bajo modalidad virtual, que consistié en
escuchar una pieza orquestal propuesta por el
director de la Orquesta Sinfénica de la Casa de
Trejo y expresarse a través del dibujo. En esta
oportunidad, la pieza seleccionada fue “El car-
naval de los animales’, de Camille Saint-Saéns.
Posteriormente, los participantes compartieron
sus dibujos a través del hashtag @culturaunc.

La Editorial de la UNC se suma a la campana
digital #YoMeQuedoEnCasaLeyendo y ofreci
una seleccion de libros digitales de su catdlo-
go, disponibles para descarga gratuita mientras
dure la cuarentena.

Ahora, nos invita a participar de la primera
edicién del Concurso de Narrativas 2020: #Que-
dateEnCasaEscribiendo.

La Red Alimentar es una iniciativa rectoral de
laUNClanzada en septiembre de 2019, que bus-
ca promover una nutricién saludable a valores
accesibles para toda la comunidad, y tuvo que
readecuar su propuesta y comenzar a relevar en
supermercados e hipermercados de ocho dife-
rentes zonas de la ciudad los mejores precios
ofrecidos en productos de limpieza personal y
doméstica. Debido al no funcionamiento de las
ferias francas, presenté valores de referencia re-
levados de manera aleatoria en comercios de
distintos barrios de la ciudad y recomendé ali-
mentos que refuercen el sistema inmunolégico,
junto a sugerencias referidas a la compra, higie-
ne, almacenamiento y conservacion de los ali-
mentos.

La Direccién de Deportes de la Secretaria de
Asuntos Estudiantiles, a través de la Catedra
de Ajedrez, organiza todos los sdbados torneos
online gratuitos y abiertos en los que se puede
competir en simultdneo y en tiempo real, in-
dependientemente del nivel, con personas de
cualquier parte del mundo que en ese momento
se encuentren conectados.

El Campus Virtual de la UNC sigue ofrecien-
do 28 cursos gratuitos y en linea. Se trata de
capacitaciones abiertas a toda la poblacidn, ab-

solutamente virtuales, sin ninguna demanda
presencial; y al finalizarlas cada estudiante pue-
de descargar sin costo su Certificado de Honor
otorgado por la UNC.

#HackCovidl9AR se trat6 de una actividad
impulsada en Cérdoba por la Secretaria de
Ciencia y Tecnologia de la UNC, la Facultad de
Ciencias Econdmicas de la UNC, la incubadora
de empresas Fide de la UNC, UTN-RC, la Muni-
cipalidad de Cérdoba, el Centro de Innovacién
y Emprendimientos (CIE) de la Universidad
ORT Uruguay, la incubadora daVinciLabs de la
Fundacién da Vinci y la Agencia Universitaria
para la Gestién del Emprendimiento (AUGE)
de Costa Rica, con la intencién de encontrar so-
luciones que generen impacto social a los mul-
tiples problemas que ocasiona el coronavirus
(COVID-19) en la comunidad. La participacién
fue en equipos interdisciplinarios a través de un
espacio virtual para participar y canalizar ideas.
Elresultado obtenido fue: a) 350 participantes; y
b) 32 soluciones a problematicas generadas por
el coronavirus.

Por RR 560/2020: se aprob¢ el programa so-
lidario Nos Ayudemos, organizado por Caritas
Diocesana de Cérdoba, Cadena 3 Argentina, y
la UNC, a través de sus Facultades de Psicologia
y Derecho, cuyo objetivo es la tutela integral de
la dignidad de la persona humana a través del
fomento de la colaboracién voluntaria y solida-
ria destinada a paliar las necesidades bésicas in-
satisfechas de personas y grupos humanos que
se encuentran en situaciones de vulnerabilidad
socioecondmica, en especial quienes no pue-
den trabajar o tienen condiciones habitacio-
nales deficitarias, agravadas por el aislamiento
social, preventivo y obligatorio y por la situacién
epidemiolégica imperante en nuestro pafs, es-
pecialmente en Cérdoba.

— Colaboracion con autoridades nacionales,
provinciales y municipales:

Esta universidad se encuentra trabajando y
colaborando activamente con el gobierno na-
cional, provincial y municipal en las diferen-
tes iniciativas y planes de accién; para hacer
frente a la situacion social, en solidaridad con
la comunidad, puso a disposicién los distintos
laboratorios universitarios, los hospitales, la
cooperaciéon de la labor de cientificos, docen-
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tes e investigadores en el proceso de estudio
para la deteccidn y posibles tratamientos del
SARS-CoV-2, entre otros.

Ademas, el rector de la UNC, el decano de la
Facultad de Ciencias Médicas y los directores de
los dos hospitales universitarios se reunieron,
de manera virtual, con autoridades del Ministe-
rio de Salud de la Nacién, los representantes de
los siete hospitales universitarios de la Nacién y
de los centros de salud de las Fuerzas Armadas
con la finalidad de relevar el niimero de camas
criticas para internacion.

El rector de la UNC es el nexo del Consejo
Interuniversitario Nacional (CIN) con el Minis-
terio de Salud de la Nacién. Esta tarea consiste
en coordinar acciones y evaluar los potenciales
recursos que tienen las universidades para con-
tribuir en esta etapa de contencién del corona-
virus.

Por RR 424/2020: se pusieron a disposicidon
del gobierno de la provincia de Cérdoba dos
tanques de acero inoxidable 316L de 5000 litros
cada uno, ubicados en el Laboratorio de Hemo-
derivados, para el almacenamiento de alcohol
medicinal para elaborar solucién y/o gel saniti-
zante a partir de etanol.

Se colabor6 con el Plan de Emergencia Sani-
taria para Perros y Gatos que llevé a cabo la Mu-
nicipalidad de la Ciudad de Cérdoba a través de
su Secretaria de Gestiéon Ambiental y Sostenibi-
lidad. Se doné una cantidad importante de ali-
mento balanceado para los perros que transitan
por la Ciudad Universitaria. El Plan estuvo coor-
dinado por la Universidad Libre del Ambiente
(ULA), dependiente de la Secretaria de Gestién
Ambiental y Sostenibilidad de la Municipalidad
de Cérdoba.

La sede Cofico de DASPU (obra social univer-
sitaria), desde el miércoles 01 de abril, se convir-
tié en el centro especializado de atencién para
afiliados que presenten sindromes febriles con
o sin sintomas respiratorios.

La Facultad de Ciencias Quimicas coordina
acciones con el Laboratorio Central del Minis-
terio de Salud de la provincia de Cérdoba en la
realizacion de testeos de coronavirus en la ciu-
dad de Cdérdoba. Se ofrecié personal técnico y

equipamiento para realizar las determinaciones
para la deteccién del virus COVID-19, utilizan-
do la misma técnica que se utiliza en el Instituto
Malbran. Funciona, de esta manera, como labo-
ratorio de resguardo en la UNC.

La Facultad de Ciencias Médicas, a través de
la farmacia del Hospital Nacional de Clinicas,
esta produciendo alcohol liquido y en gel, con
una capacidad de produccién de casi mil litros
de alcohol y entre 30 y 40 kilos de alcohol en gel
diarios.

Las Facultades de Psicologia y Ciencias Médi-
cas, en conjunto con el Ministerio de Salud de la
provincia de Cérdoba, conformaron un equipo
de trabajo para acompanar a pacientes que ha-
yan dado positivo y a sus familias. El servicio se
integra con psicélogos, acompanantes terapéu-
ticos y médicos que brindan asistencia y con-
tencion virtual a personas que hayan contraido
el coronavirus o se encuentren en cuarentena
por riesgo, asi como a sus familias, para ayudar-
los a sobrellevar el periodo de aislamiento.

El Centro de Computacién de Alto Desem-
peno (CCAD) decidi6 dar uso prioritario a pro-
yectos de investigaciéon que traten de paliar el
impacto de la pandemia del coronavirus uti-
lizando procesamiento de datos o de célculo y
que requieren el uso del equipamiento con el
que cuenta el Centro. Ademads, se dispuso dar
prioridad a la instalacién y puesta a punto de
software especifico para estas actividades.

El Laboratorio de Hemoderivados serd el
Unico centro del pafs en producir inmunog-
lobulinas enriquecidas a partir del plasma de
personas recuperadas de la enfermedad del co-
ronavirus (COVID-19).

— Desarrollos de ciencia y técnica en beneficio
de la sociedad:

La Agencia Nacional de Promocién de la In-
vestigacién, el Desarrollo Tecnoldgico y la
Innovacién seleccioné ocho proyectos de in-
vestigacién de la UNC para brindarles finan-
ciamiento. Los proyectos seleccionados fueron:

1. Diagnéstico y cenotipificacién rdpida de
SARS-CoV-2 mediante el uso de tecnologia na-
nopore.
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2. Desarrollo de inmunoensayos para la de-
teccion Optica, ultrasensible y especifica de an-
tigenos virales del SARS-CoV-2 (COVID-19) en
muestras biolégicas utilizando nanoparticulas
de plata.

3. Desarrollo y estandarizacién de una técnica
de neutralizacién para la deteccién y cuantifica-
cién de anticuerpos neutralizantes especificos
contra SARS-CoV-2.

4. Desarrollo e implementacién de meto-
dologias innovadoras para el diagnéstico y
seguimiento de la infeccién por el nuevo coro-
navirus SARS-CoV-2.

5. Ventilador respirador para cuidados inten-
sivos.

6. Identificacién de determinantes inmunold-
gicos predictores y marcadores de evolucién de
la patologia en pacientes infectados con SARS-
CoV-2.

7. Trazabilidad de contactos a través del con-
texto digital de los dispositivos méviles.

8. Desarrollo de méscaras faciales de protec-
cién de utilizacién universal con propiedades
microbicidas para la desactivaciéon del virus
COVID-19.

— Suspension de plazos legales y administra-
tivos:

Por RR 425/2020, RR 428/2020, RR 436/2020,
RR 504/2020 y RR 554/2020: se suspendid el
computo de todos los plazos legales y adminis-
trativos en el &mbito de esta UNC desde el dia
18 de marzo hasta el 24 de mayo inclusive del
corriente afio, todo ello sin perjuicio de la va-
lidez de los actos procesales que se hubieran
cumplido.

La Secretaria de Ciencia y Tecnologia resolvid
prorrogar hasta nuevo aviso todas las rendicio-
nes contables e informes académicos pendien-
tes de los subsidios a proyectos y programas de
investigacion, desarrollo tecnoldgico y artistico
que otorga esa Secretaria. Asimismo, tom6 to-
das las medidas para que se abonen los estipen-
dios a los becarios y becarias.

— Diferimiento de contraprestaciones dinera-
rias:

Por RR 427/2020: se habilité la posibilidad de
diferir el cobro de cdnones y/o contrapresta-
ciones dinerarias en concepto de concesiones,
permisos y toda otra explotacién comercial au-
torizada por parte de la universidad en sus res-
pectivas dependencias.

— Becas:

Por RR 429/2020: se autorizd la adjudicaciéon
de la Beca de Fondo Unico y Comedor Universi-
tario 2020, reconvertidas a un conjunto de pro-
ductos alimenticios.

Por RR 469/2020: se aprobd la Beca de Conec-
tividad 2020. Tiene por finalidad permitir el ac-
ceso a internet a los estudiantes universitarios.

Por RR 543/2020: se autoriz6 la designacién
de becarios de iniciacién de maestria, maestria,
doctorado, finalizacién de doctorado y posdoc-
torales de SECYT-UNC.

— Violencia de género:

Por RR 484/2020: se aprob¢ el régimen pro-
visorio de recepcién de hechos comprendidos
en la RHCS 1011/2015 —violencias de géne-
ro—, manteniendo su vigencia mientras dure la
emergencia sanitaria dispuesta por el PEN, en el
marco de la pandemia relacionada con el virus
COVID-19.

— Higiene, seguridad y medioambiente labo-
ral:

Por RR 501/2020: se autorizé a los profesio-
nales encargados de las Oficinas de Gestién de
Higiene, Seguridad y Medio Ambiente Laboral,
integrantes del Consejo de Prevencion de la Se-
guridad de la UNC, a prestar la asistencia ne-
cesaria en materia de higiene y seguridad y de
gestion de residuos peligrosos recomendada
por la disp. SRT 5/2020, en aquellas actividades
que, en su caracter de esenciales, se llevan ade-
lante en las distintas dependencias de esta Casa
de Altos Estudios mientras dure el aislamiento
social preventivo y obligatorio.

Asimismo, se asegur6 el cumplimiento de las
condiciones de higiene y seguridad adoptando
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todas las medidas preventivas y sanitarias es-
tablecidas por la autoridad de aplicacién para
preservar la salud de los/as profesionales, como
asi también la de sus grupos familiares a los que
estan vinculados.

— Contrataciones de emergencia sanitaria:

Por RR 505/2020: se autoriz6 la adquisicion
directa de bienes, servicios o equipamiento que
sean necesarios para atender la situacién de
emergencia declarada y mientras esta se man-
tenga, sin sujecién al régimen de contratacio-
nes de la UNC. Ademas, se dejé establecido que
en ningln caso se podran adjudicar o abonar
montos superiores a los precios maximos esta-
blecidos por la res. 100/2020 de la Secretaria de
Comercio Interior del Ministerio de Desarrollo
Productivo o los que se dispongan en el futuro.

Se incorporaron medios electrénicos para en-
viar, gestionar y recibir la documentacién ne-
cesaria para los procesos de contratacion de
bienes y servicios reglados por la ordenanza
HCS 5/2013.

IV. Conclusiones

La UNC no se detuvo frente ala pandemia; no
cerr6 las aulas, en defensa de la educacién su-
perior de calidad, publica y gratuita. Nos encon-
tramos caminando con pasos firmes en tiempos
dificiles, pero con el compromiso de no cerrar
los espacios del conocimiento.

Se da lugar a la creatividad, a la innovacién, a
la investigacidn, a la extensién y a la transferen-
cia de conocimientos. Sabemos que la funcién
indeclinable del sistema educativo argentino
es producir conocimiento que emancipe para
garantizar la igualdad de oportunidades y la
equivalencia de los resultados, més alld de las
diferencias de origen.

Al respecto, toda la comunidad universita-
ria de esta querida Casa de Trejo decidi6, con
enorme esfuerzo y dedicacién, continuar con el
calendario académico del ciclo lectivo 2020 me-
diante la plataforma onliney la virtualizacion de
gradoy de posgrado.

Es decir que los/as profesores/as, no docen-
tes, alumnos/as de todos los niveles educativos

se vieron obligados a adaptarse a los medios in-
formaticos y abrazar la era de la digitalidad en
un nuevo marco educativo donde el total de las
estrategias de ensefianza, las instancias evalua-
tivas, los intercambios del conocimiento, se han
realizado en forma virtual.

Todas las instituciones educativas realizan su
mayor esfuerzo para adecuar las estrategias pe-
dagébgicas con nuevas herramientas, tales como
las plataformas o aulas virtuales, la utilizacién
de diferentes aplicaciones para darle espacio al
encuentro inmediato y sincrénico, como las vi-
deollamadas por WhatsApp, Zoom, Skype, Fa-
ceTime, Google Meet, entre otras. Mas all4 de
los desafios que plantean los escenarios digi-
tales, ellos son nuestros mayores aliados para
mitigar y posibilitar el encuentro entre tanto
desencuentro. Este cambio, sin duda alguna, in-
vita a todos los actores educativos a redefinir el
concepto de presencialidad en la educaciény a
reflexionar sobre aquellos aspectos que resultan
controversiales e indispensables, tales como las
instancias evaluativas.

En este sentido, la tecnologia potencia a la
educacién con una constante diversidad de
desarrollos e innovaciones que permiten un
aprendizaje activo y significativo. La tecnologfa
educativa es también tecnologia didactica, ya
que implica el aprendizaje de nuevos métodos
para que la transferencia del conocimiento sea
realmente una construccion, donde el alumno
pueda convertirse en un actor principal, que
deje huellas y genere competencias mas alla
del contenido. Sin duda alguna, lo digital acorta
distancias, nos permite generar comunidad, nos
mantiene conectados, motivados y desafiados.

Asimismo, es de vital trascendencia destacar
que el rol del docente es fundamental y fun-
dacional para construir los cimientos de estos
nuevos modelos. El profesor debe dejar de ser
transmisor de contenido para entrar a un cam-
po donde pueda enfocar al alumno mucho maés
en la accidén y guiarlo en ese proceso de cons-
truccién conjunta. Por consiguiente, la docen-
cia es uno de los trabajos del futuro, aunque
para transitar esta evolucién se requiere redi-
senar el proposito, la forma y el mundo para el
cual se estd poniendo al servicio su talento, su
compromiso y su pasion.



Desafios y estrategias de la Universidad Nacional de Cérdoba en tiempos de COVID-19

Aun transitamos el camino, por lo que no es
momento de hacer balances. Con arrugas, con
dobleces, con algunas imperfecciones, segui-
mos haciendo educacion superior de calidad,
publicay gratuita. En tiempos de zozobra, es in-
menso seguir amparados en la funcién de todos
los que nos educan y educamos.

Al respecto, reitero que tanto el aislamiento
preventivo y obligatorio como el distanciamien-
to social aceleraron la utilizacién de diversas
tecnologias. Sin embargo, también es de impor-
tancia resaltar que la gran demanda de servido-
res y un mayor trafico en las redes demostraron
que ellas, por el momento, no estdn prepara-
das. A ello se adiciona la necesidad esencial de
garantizar la accesibilidad para todos los estu-
diantes e iguales condiciones de conexi6n de in-
ternet. La desigualdad, la falta de conectividad y
la incertidumbre de no saber qué pasard mana-
na son lo que nos ha desnudado esta coyuntura.

La didéctica digital no podrd nunca reem-
plazar la transmisién auténtica del saber ni la
formacién que si se da en los encuentros pre-

cambiard la vida de un estudiante; solo los pro-
fesores pueden hacerlo.

Nuestras formas de mirar, analizar y desarro-
llar la educacién también tendrdan un cambio
exponencial si los actores educativos nos decla-
ramos aprendices y complementamos los sabe-
res, las experiencias y las politicas con un tnico
objetivo: ciudadanos competentes aprendiendo
con sentido social y conciencia del impacto de
sus acciones. La educacién, como servicio esen-
cial, no se detiene. Una nueva educacién acom-
paiia a un nuevo mundo.

Por ultimo, debo agradecer y reconocer a tra-
vés de estas lineas a todas las autoridades de
cada unidad académica y de los colegios pre-
universitarios, a todos los/as docentes, inves-
tigadores/as, no docentes, funcionarios/as y
personal de Gabinete, consiliarios/as, conseje-
ros/as, becarios/as y contratados/as de la UNC
por el compromiso y arduo esfuerzo realizado,
y que aun contintian realizando, durante esta si-
tuacién excepcional y extraordinaria generada
por la pandemia de COVID-19.

V. Apéndice documental: Compendio

senciales y en la interaccién entre los profeso- normativo UNC-COVID-19 (actualizado
res y los alumnos en las aulas. La virtualidad no  al 26/05/2020)
Normativa Asunto

RR-2020-334-E-UNC-REC

Adherir a la RESOL-2020-82-APN-ME del Ministerio de Educacién de la Nacion.

Sugiere el no ingreso al &mbito de jurisdiccién de la Universidad Nacional de
Cérdoba de quienes hayan estado o permanecido en zonas de riesgo.

RR-2020-337-E-UNC-REC

Obligatoriedad de cumplimiento de cuarentena a quienes hayan estado o
permanecido en zonas de riesgo segin Min. de Salud. Dispone el no ingreso al
ambito sujeto a jurisdiccién de la UNC

RR-2020-339-E-UNC-REC

Aclarala RR-2020-337-E-UNC-REC. Obligatoriedad para las autoridades y todo el
personal docente, nodocente, becarios, estudiantes y visitantes de cumplimiento
de cuarentena obligatoria que hayan estado o permanecido en zonas de riesgo.

Adhiere a los principios basicos para reducir el riesgo general de transmisién
segin OMS

RR-2020-367-E-UNC-REC

Pospone el inicio del dictado de clases presenciales en las distintas Unidades
Académicas de la Universidad Nacional de Cérdoba hasta el dia 25 de marzo de
2020, a los efectos de realizar las tareas de migracién de las actividades 4ulicas al
4mbito virtual.
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RR-2020-387-E-UNC-REC

Ampliar el articulo 1° de la RR-2020-367-E-UNC-REC, posponiendo el inicio del
dictado de clases presenciales en las distintas Unidades Académicas y Colegios
Preuniversitarios de la Universidad Nacional de Cérdoba hasta el dia 1 de abril
de 2020, a fines de continuar realizando las tareas de migracién de las actividades
4ulicas al &mbito virtual.

RR-2020-389-E-UNC-REC

Licencia para personal de la UNC comprendido en los grupos de riesgos segin
Min. de Salud de la Nacién.

RR-2020-423-E-UNC-REC

Autorizacién excepcional y restrictiva a personal de revista que se desempeiie en
servicios esenciales de la UNC durante la medida nacional de aislamiento social,
preventivo y obligatorio (DNU 297/2020)

RR-2020-424-E-UNC-REC

Poner a disposicién del Gobierno de la Provincia de Cérdoba dos tanques de acero
inoxidable ubicados en el Laboratorio de Hemoderivados para el almacenamiento
de alcohol medicinal para elaborar solucién y/o gel sanitizante.

RR-2020-425-E-UNC-REC

Suspender el cémputo de todos los plazos legales y administrativos en el &mbito
de esta Universidad Nacional de Cérdoba desde el dia 18 de marzo hasta el 31 de
marzo inclusive del corriente afio, pudiéndose prorrogar este plazo por el tiempo
que se considere necesario en atencion a la situacién epidemioldgica. Todo sin
perjuicio de la validez los actos procesales que se hubieran cumplido.

RR-2020-427-E-UNC-REC

Delegase en los Decanos y Decanas de las Facultades, Directores/as de Colegios
Preuniversitarios, Titulares de Area, Secretarios/as y Prosecretarios/as del
Area Central, la facultad de diferir el cobro de cdnones y/o contraprestaciones
dinerarias desde el dia 1° de abril y por el plazo méximo de 30 dias corridos en
concepto de concesiones, permisos y toda otra explotacién comercial autorizada
por parte de la Universidad en sus respectivas dependencias.

RR-2020-428-E-UNC-REC

Disponer la prérroga de la vigencia de todas las decisiones adoptadas en el marco
de la emergencia sanitaria cuyo vencimiento operd el 31 de marzo de 2020 hasta
el dia 12 de abril del mismo afio inclusive.

RR-2020-429-E-UNC-REC

Autorizar a la Secretaria de Asuntos Estudiantiles de la Universidad Nacional
de Cérdoba a adjudicar a quienes resulten beneficiarios/as de la Beca de Fondo
Unico y Comedor Universitario 2020 en virtud de la RHCS 113/2020 -en el periodo
en que permanezcan cerradas las instalaciones del Comedor Universitario- un
conjunto de productos alimenticios a los fines de dar respuesta a las necesidades
que se presentan en virtud de la emergencia publica decretada en materia
sanitaria a raiz de la pandemia ocasionada por el coronavirus (COVID-19), y las
consecuentes medidas adoptadas por la Universidad Nacional de Cérdoba.

RR-2020-432-E-UNC-REC

Autorizar, con cardcter de excepcién y mientras se mantenga el aislamiento
social, preventivo y obligatorio dispuesto por el Gobierno Nacional, al docente
que cumpla la funcién de presidente del tribunal examinador realizar el cierre
de actas de manera virtual a través del Sistema Guarani, en un todo de acuerdo
al instructivo que se adjunta como Anexo I y que forma parte integrante de la
presente.

RR-2020-433-E-UNC-REC

Autorizar a las Unidades Académicas, con caracter de excepcién y mientras se
mantenga el aislamiento social, preventivo y obligatorio dispuesto por el Gobierno
Nacional, a tomar los exdmenes de tesis de grado y posgrado con la modalidad
virtual, bajo los lineamientos detallados en el ANEXO I que establece las pautas
para el desarrollo de exdmenes de tesis, el ANEXO II que fija el modelo de carta de
autorizacién y el ANEXO III que define el modelo de informe de reconocimiento
de identidad, los que se aprueban y como anexos forman parte integrante de la
presente.
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RR-2020-436-E-UNC-REC

Disponer la prérroga de la vigencia de todas las decisiones adoptadas por esta
Universidad en el marco de la emergencia sanitaria entre los dias 13 y 26 de abril
inclusive de 2020, cuyo vencimiento oper6 el 31 de marzo del presente afo y que
fuera prorrogado oportunamente, hasta el dia 12 de abril del mismo afo inclusive
mediante Resolucién Rectoral 428/2020.

RR-2020-447-E-UNC-REC

Facultar a las Unidades Académicas y Colegios Preuniversitarios a tomar las
medidas conducentes a la adecuacién vy flexibilizacién de las exigencias de los
respectivos regimenes de ensefianza que resulten de cumplimiento materialmente
imposible en el actual contexto con caracter excepcional y en la medida en que
ello sea estrictamente necesario para garantizar el derecho a la educacion.

RR-2020-469-E-UNC-REC

Aprobar la Beca de Conectividad 2020, en las condiciones previstas en el ANEXO
I de esta Resolucion.

RR-2020-483-E-UNC-REC

Establecer el uso obligatorio de elementos de proteccién que cubran nariz, bocay
ment6n, admitiéndose a tales efectos, barbijo casero o social, tapaboca, cobertor
de tela, mascarilla o cualquier otro dispositivo de produccién casera, para circular,
ingresar o permanecer en todo espacio sujeto a jurisdiccién de la Universidad
Nacional de Cérdoba.

RR-2020-484-E-UNC-REC

Apruébese el régimen provisorio de recepcién de hechos comprendidos en la
RHCS 1011/2015 -Violencias de Género-, el cual forma parte integrante de la
presente como Anexo I, manteniendo su vigencia mientras dure la emergencia
sanitaria dispuesta por el Poder Ejecutivo de la Naci6n, en el marco dela pandemia
relacionada con el virus COVID-19.

RR-2020-501-E-UNC-REC

Autorizar a los profesionales encargados de las Oficinas de Gestién de Higiene,
Seguridad y Medio Ambiente Laboral, integrantes del Consejo de Prevencién de
la Seguridad de la UNC, cuya individualizacién obra en el anexo que forma parte
integrante de la presente, a prestar la asistencia necesaria en materia de Higiene
y Seguridad y de gestién de Residuos Peligrosos recomendadas por la disp.
SRT 5/2020, en aquellas actividades que, en su cardcter de esenciales, se llevan
adelante en las distintas dependencias de esta Casa de Altos Estudios mientras
dure el aislamiento social preventivo y obligatorio.

RR-2020-504-E-UNC-REC

Disponer la prérroga de la vigencia de todas las decisiones adoptadas por esta
Universidad en el marco de la emergencia sanitaria entre los dias 27 de abril y 10
de mayo inclusive de 2020, cuyo vencimiento operd el 31 de marzo del corriente
ano y que fuera prorrogado, oportunamente, hasta el dia 26 de abril del mismo
afo inclusive mediante res. rectoral N° 436/2020.

RR-2020-505-E-UNC-REC

Autorizar la adquisicién directa de bienes, servicios o equipamiento que sean
necesarios para atender la situaciéon de emergencia declarada y mientras ésta se
mantenga, sin sujecién al régimen de contrataciones de la Universidad Nacional
de Cérdoba. En todos los casos deberd procederse a su publicacion posterior. La
difusién se efectuard a través del portal web de la UNC.

RR-2020-537-E-UNC-REC

Aconsejar a las unidades académicas la extension del plazo de acreditacién de
haber finalizado los estudios de nivel medio, sin adeudar ninguna materia, al 31
de julio del afio 2020, excepcionalmente.

RR-2020-542-E-UNC-REC

Disponer la prérroga de los mandatos de consejeros/as y consiliarios/as que
vencen el 31 de Mayo de 2020 hasta que el Honorable Consejo Superior disponga
un nuevo cronograma electoral y resulten electas las nuevas autoridades. Los
consejeros/as y consiliarios/as electos/as asumiran sus funciones en la primera
sesion del cuerpo correspondiente, posterior a la proclamacién oficial de los
mismos.
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RR-2020-543-E-UNC-REC

Autorizar a la Secretaria de Ciencia y Tecnologia a efectuar la designacién de
39 (treinta y nueve) Becarios de Iniciacién de Maestria, Maestria, Doctorado,
Finalizacién de Doctorado y Posdoctorales.

RR-2020-554-E-UNC-REC

Disponer la prdérroga de la vigencia de todas las decisiones adoptadas por esta
Universidad en el marco de la emergencia sanitaria entre los dias 11 y 24 de mayo
inclusive de 2020, cuyo primer vencimiento operd el 31 de marzo del corriente
ano y que fuera prorrogado, sucesivamente, hasta el dia 10 de mayo del mismo
afo inclusive mediante res. rectoral N° 504/2020.

RR-2020-556-E-UNC-REC

Autorizar, excepcionalmente, a efectuar el alta provisoria a todos/as los/as
docentes y no docentes designados/as y contratados/as a partir del 1° de marzo
del corriente aio que no han podido cumplimentar los trdmites y requisitos
necesarios para efectuar el alta definitiva en sus respectivos cargos en virtud del
aislamiento social, preventivo y obligatorio.

RR-2020-560-E-UNC-REC

Aprobar el programa NOS AYUDEMOS, cuyo objetivo es la tutela integral de la
dignidad de la persona humana a través del fomento de la colaboracién voluntaria
y solidaria destinada a paliar las necesidades insatisfechas de personas y grupos
humanos que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad socioeconémica.

RR-2020-562-E-UNC-REC

Aprobar el Protocolo Basico Preventivo que como Anexo forma parte integrante
de la presente, y que es de aplicacién en los lugares y espacios publicos en
el dmbito sujeto a jurisdiccién de la Universidad Nacional de Cérdoba, a fin
de evitar el contagio de personas por exposicién al virus SARS-CoV-2 y asi
contener la propagacién de la enfermedad infectocontagiosa del COVID-19 y sus
consecuencias sobre el estado de salud.

RR-2020-563-E-UNC-REC

Rectificar parcialmente el punto 6.12 del Anexo que forma parte integrante de la
RR-2020-562-E-UNC-REC, donde dice: ... “prepara 1 parte de alcohol més 3 partes
de agua’, debe decir ... “prepara 3 partes de alcohol més 1 parte de agua.”

RR-2020-577-E-UNC-REC

Otorgar el Aval Institucional de esta Universidad Nacional de Cérdoba al Curso
Virtual de Innovacién Abierta “Herramientas para la transformacién de la
industria, la produccién y las organizaciones’, presentado por la Subsecretaria de
Economia del Conocimiento, Secretaria de Industria, Economia del Conocimiento
y Gestién Comercial Externa del Ministerio de Desarrollo Productivo de la Nacidén.

RR-2020-584-E-UNC-REC

Reemplazar el Anexo aprobado que forma parte integrante de la RR-2020-562-E-
UNC-REC por el que se adjunta a la presente.

RR-2020-585-E-UNC-REC

Ampliar el plazo establecido en la Resolucién RR-2020-537-E-UNCREC hasta el
1 de marzo de 2021 y en consecuencia recomendar a las Unidades Académicas
que permitan a los ingresantes 2020 rendir exdmenes parciales y finales de las
asignaturas correspondientes a las carreras.

RR-2020-586-E-UNC-REC

Hacer lugar a lo solicitado por el Sr. Secretario de Asuntos Estudiantiles, y, en
consecuencia, aprobar el informe y listado (ANEXO 1), elaborado por el equipo
de profesionales del Departamento de Servicio Social de la Direccién de Inclusién
Social de la mencionada Secretaria, quienes cumplieron con los requisitos
establecidos en la convocatoria y enviaron la documentacién requerida, como asf
también el listado (ANEXO 2) de postulantes que cumpliendo con los requisitos
no enviaron documentacién con motivo de estar atravesados por las dificultades
de acceder a internet para cumplimentar el proceso, obrantes en el orden 3
(paginas 1 a 161), que se anexa a la presente, todo teniendo en cuenta lo dispuesto
por la RR-2020-469-E-UNC-REC ad referéndum del H. Consejo Superior.
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RR-2020-596-E-UNC-REC | Aprobar el Procedimiento Operativo de Gestiény Control de Obras UNC COVID-19
en el dmbito sujeto a jurisdiccién de la Universidad Nacional de Cérdoba que
como Anexo I forma parte integrante de la presente. Asimismo, aprobar los
modelos de registros a) de ingreso a obra, b) de limpieza y desinfeccién de obra; c)
de entrega de ropa de trabajo y EPP, y d) de capacitacién diaria, que como Anexos
I1, IIT, IVy V forman parte integrante de la presente.

RR-2020-597-E-UNC-REC | Disponer la prérroga de la vigencia de todas las decisiones adoptadas por esta
Universidad en el marco de la emergencia sanitaria entre los dias 26 de mayo y
7 de junio inclusive de 2020, cuyo primer vencimiento oper6 el 31 de marzo del
corriente ano y que fuera prorrogado, sucesivamente, hasta el dia 24 de mayo del
mismo afio inclusive mediante res. rectoral N° 554/2020.
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