RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
Y PANDEMIA
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El juzgamiento de la responsabilidad del Estado frente a la situacion de emer-
gencia como consecuencia de la pandemia de COVID-19 (que ha obligado a los
Estados a tomar una serie de medidas de urgencia, dentro de las cuales se ana-
lizan en particular la atencidn de la salud y las restricciones a la libre circulacidn,
aunque los principios resultarian aplicables a muchas otras), no puede llevarse
a cabo bajo los parametros corrientes, por lo que los factores de atribucion apli-
cables deben ser ponderados bajo las excepcionales circunstancias con suma
restriccion, pero siempre salvaguardando el marco del Estado de Derecho, en
consonancia con las recomendaciones de los organismos supranacionales.

1. Introduccion

Bajo la ineludible consigna de «Justicia y Pandemia», abordaremos algunas
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ideas relacionadas con la responsabilidad del Estado en la emergencia, co- CITAS
mo aporte a la convocatoria de la Revista del Colegio de Magistrados para
su edicion especial 2020. ' En nuestra Provincia, a la competencia civil,
a través de los juzgados de Distrito -con ex-
La seleccion del tema, se cifie a los eventuales conflictos que podrian susci- cepcion de las circunscripciones 1y 2 en las
tarse en el marco de la competencia que desempefiamos’, limitada a la res- cuales intervienen los tribunales colegiados
ponsabilidad extracontractual? por lo que no seran abordados segmentos de de responsabilidad extracontractual- y de las
la responsabilidad publica tales como: la conexa a la declaracion de ilegiti- Cémaras de apelaciones en lo Civil y Comer-
midad de los actos administrativos, el ambito de los contratos administrati- cial, y Laboral en algunas jurisdicciones, le
vos, la proveniente del incumplimiento de normas de Derecho Internacional corresponde juzgar los casos de responsabi-
Publico, la atinente a los funcionarios o empleados publicos a titulo subje- lidad extracontractual del Estado.

tivo, o resultantes de tematicas propias del derecho administrativo como la
expropiacidn, ocupacion temporaria, y otras limitaciones de dicha indole a
los derechos individuales.

Nos parece oportuno aclarar de modo liminar que en momentos como el que
nos toca transitar no es el objetivo de este trabajo senalar dénde puede fallar
el Estado y de ese modo postular un derecho a reclamar indemnizaciones,
lejos de ello y por el contrario, lo buscado es un espacio de reflexion, justa-
mente, para evitarlo, para memorar las causales de justificacion, indicar que
regiran parametros mas laxos de evaluacion de la falta de servicio, advertir
que la mayoria de las consecuencias no deseables deberd ser soportadas
como cargas publicas e, incluso, en los excepcionales casos en que se jus-
tifique ordenar un resarcimiento el mismo podria no verse alcanzado por el
principio de reparacion integral, ya que a priori la pandemia se presenta co-
mo una situacién en la que la mirada principal esta constituida por el interés
publicoy, por lo tanto, deberan balancearse con sumo recaudo los intereses
de las victimas con los del Estado y de los demas ciudadanos.

Pero a la vez, también corresponde prevenir que bajo el articulo de la emer-
gencia por pandemia no puede admitirse una total despreocupacion por los
derechos individuales y que todas las medidas que desde los distintos esta-
mentos publicos se tomen deben superar un adecuado examen de propor-
cionalidad y razonabilidad, pues de otro modo, le correspondera al poder que



? Ello nos obliga a la siguiente aclaracion: si
bien desde la sancién del ccc se unificé el
régimen de la responsabilidad contractual y
extracontractual, desapareciendo en la legis-
lacién de fondo un régimen diferenciado de
entre las mismas -de neto cufio ius privatis-
tico-, permanece plenamente vigente en el
ambito del derecho publico, lo que de algtin
modo podria conspirar contra la coherencia
de todo el sistema. Adviértase ademas, que
al mismo tiempo que se impuso la inaplica-
bilidad del cccen a la responsabilidad estatal,
la Ley 26.944, fijo su ambito de vigencia su-
pletorio respecto a la contratacién publica;
sin embargo, de modo contradictorio, el
régimen de contrataciones publicas que se
rige por las disposiciones administrativas
correspondientes a cada jurisdiccion, reen-
via, supletoriamente, al derecho comun (vgr.
el Decreto Nacional N° 1030/16 que regla-
mentd el Régimen de Contrataciones de la
Administracién Nacional, disponiendo, su-
pletoriamente, que se apliquen las restantes
normas de derecho administrativo y, que en
su defecto, se deberd acudir a las normas de
derecho privado por analogia).
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integramos establecer los limites que tanto la Constitucién Nacional como la
de la Provincia de Santa Fe imponen, aln en las condiciones mas extremas.

2. Régimen de la responsabilidad extracontractual
del Estado en la provincia de Santa Fe

Partiendo de recordar que en nuestra Constitucion Nacional no existe una
clausula especifica que contemple la responsabilidad del Estado, hasta el
dictado de la Ley 26.944 y vigencia del CCyCN no existia una norma nacional
genérica que, como hoy, regule la materia, y la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidn articuld una serie de principios, cuya principal base normativa la
constituyé el derogado articulo 1.117 del Cédigo Civil.

Hoy la ley citada sdlo rige para el ambito del Estado Federal, y la mayoria
de las provincias no han adherido a dicho precepto, mientras que el CCyCN
dispuso su inaplicabilidad a la responsabilidad del Estado y la de los funcio-
narios y empleados publicos.

Mds alla de los debates que aun persisten sobre cdmo encaminarlo, la Cons-
titucién de la Provincia de Santa Fe el articulo 18 dispone que dicha res-
ponsabilidad se rige por las normas del derecho comun «en cuanto fueren
aplicables», ante la inexistencia una norma especial y la subsistencia de la
competencia en el fuero civil, surge la paradoja que nuestra constitucion
manda a aplicar el derecho comun y el derecho comun reenvia al derecho
administrativo local.

Lo cierto es que los casos verificados con posterioridad a 2015 deben regir-
se, ante la carencia de una norma expresa, por los presupuestos perfilados
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon en base a una serie de prin-
cipios constitucionales del Estado de Derecho de los cuales surge la obliga-
cion de reparar.

Tales presupuestos, consagran un sistema de responsabilidad publica ob-
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jetiva y directa, aplicable a los tres poderes del Estado, donde puede dis- * v. Camara de Apelaciones en lo Civil y Co-
tinguirse la proveniente de su actividad licita e ilicita, en las que predomi- mercial de Santa Fe, Sala I -con distinta com-
nan como factores de atribucion, respectivamente, el sacrificio especial posicion parcial-, «Saravia, Rubén Eduardo
y la falta de servicio, sin perjuicio de otros residuales (riesgo, deber de ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Santo Tomé
garantia, etc.)’. s/ IdyP», del 09.11.2016, disponible en: http://

bdjcamara.justiciasantafe.gov.ar, cita: 634/19.
2.1. Por el accionar ilegitimo
4 BarBin, Carros F., Curso de Derecho
Ante el accionar ilegitimo del Estado debe acreditarse el factor de atribucion Administrativo, T° II, La Ley, Buenos Aires
«falta de servicio» donde corresponde que se deslinden los dmbitos de las 2008, pag. 347.
acciones y de las omisiones. En el primero, se produce cuando el Estado in-
cumple una obligacién de no hacer, vale decir, por hacer algo que de acuerdo
la ley no debe hacer; en el segundo, incumple con un deber legal de hacer
o lo cumple de modo irregular (C. Balbin, 2008:347)%. Adem4s, corresponde
analizarse —con el debido detenimiento- el contenido y contorno del deber
estatal en juego; para ello, debe valorarse en cada caso, de acuerdo a los
estandares establecidos por la Corte Nacional (v. csJN, Fallos 330:563), asi
como por su par provincial (v. csJ sF, 12.04.2011, «Alvarez, Elida Graciela por
siy otro ¢/ Municipalidad de Santa Fe -Indemnizacién de dafos y perjuicios—
s/ Recurso de inconstitucionalidad», AyS, t. 239, pp. 406/415), los elementos
de concretizacidn de la regla general, mediante el analisis de la naturaleza
de la actividad, los medios que disponia el servicio, el lazo que une a la vic-
tima con el mismo y el grado de previsibilidad del dafo.

También cuando se impute omisidn antijuridica, conforme a la doctrina juris-
prudencial citada debe distinguirse entre los casos de omisiones a mandatos
expresos y determinados, de la omision de mandatos juridicos indetermina-
dos, ya que los segundos deben ser motivo de un juicio estricto y basado en
la ponderacidn de los bienes juridicos protegidos y las consecuencias gene-
ralizables de la decisién a tomar —es decir, si el Estado tiene algun deber a
su cargo y cual es la extensién del mismo-.

Debe tenerse presente que el factor de atribucion «falta de servicio» impo-
ne el estudio del régimen administrativo local para determinar si se verifico



® csJN «Barreto, Alberto Damidn c. Provin-
cia de Buenos Aires» del 21.03.2.006, Fallos:
329:759 y «Zulema Galfetti de Chalbaud e
Hijos Sociedad de Hecho c. Santa Fe, Provin-
cia de s. dafos y perjuicios» del 09.05.2006
Fallos:269:270.

° SAENZ, JuaN IGNAcIO, Bases del régimen de
responsabilidad del Estado en la Argentina:
teorfas, fundamentos y presupuestos de pro-
cedencia, en Responsabilidad del Estado, di-
rector: Pedro Aberastury, LexiNexis, Buenos
Aires 2007, p.87.

7 csjN  «Friar c. Estado Nacional» del
26.09.2006,Fallos: 329:3966.
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el incumplimiento irregular de funciones estatales®, ya que dicho plexo, de
existir en el caso, resulta ineludible para determinar los estandares de pon-
deracion del servicio.

Corresponde aclarar que la «objetividad» del factor bajo analisis debe pre-
cisarse debidamente, pues ello no implica que necesariamente funcione de
igual modo que el factor objetivo que prevé el CCyCN en el articulos 1.722
—como el riesgo o vicio de la cosay actividades riesgosas (art. 1.757)-,es de-
cir,como presuncién de responsabilidad o causalidad, en la que el responsa-
ble sélo se libera demostrando la causa ajena, ni tampoco como un supues-
to de responsabilidad objetiva prevista en el articulo 1723; por el contrario,
indica que lo que se escruta «objetivamente» como fuente de responsabili-
dad es la prestacidn del servicio (resultado) y no la conducta culpable de un
agente (causa-medio), por lo que la valoracidn que define si existid irregu-
laridad, anormalidad o falta, se compone de apreciaciones de tipo subjetivo,
ya que lo decisivo serad determinar si la ejecucion del servicio merece algu-
na tacha que justifique una indemnizacién (J. Sdenz, 2007: 87)°. Por ello, la
Corte Nacional expresamente ha diferenciado el sistema aplicado en nuestro
pais del de la «imputacion objetiva» que rige en Espana, indicando que en
nuestro derecho no existe norma alguna que obligue a la administracion a
indemnizar todo perjuicio ocasionado por el funcionamiento normal o anor-
mal de los servicios publicos’.

Una cuestion que podria resultar relevante a la hora de analizarse supuestos
de responsabilidad por el accionar frente a la pandemia, estaria dado por
el debate si existirian en el ambito de la responsabilidad publica causales
de justificacion que el excluirian el contenido antijuridico. Concretamente, si
podria invocarse estado de necesidad como causal de eximicion reconocida
en el dmbito del derecho de dafos.

Para Balbin, criticando el precedente de la Corte de Mendoza «Torres» (don-
de los jueces interpretaron que existia un omision estatal pero que el «es-
tado de necesidad» —aceptacién del mal menor ante el mal mayor- habia
excluido el contenido antijuridico), en el marco de la responsabilidad publica
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no existen tales causales, sino simplemente conductas juridicas o antijuri- ® BaLsin, Carros F., op. cit., T° II, La Ley,
dicas —acciones u omisiones—- segun el orden vigente (C. Balbin, 2008:847)%. Buenos Aires 2008, p. 347.
2.2. Por el accionar legitimo ® csyN «Mochi» Fallos 326:847.
Los fundamentos del tipo de responsabilidad bajo andlisis, los encontramos 1 Se ha hecho hincapié en que el dafio no
en principios del derecho publico, desenvolviéndose en el mismo campo que puede ser generalizado, ya que de otro modo
la expropiacion o intromisiones autorizadas. En concreto, se funda en la ne- se comprometeria la ruina fiscal o la paraliza-
cesidad de proteger los principios constitucionales de igualdad de las cargas cién de la actividad estatal e indirectamente
publicas y de propiedad y respeto de los derechos adquiridos (art. 14,16, 17, el principio de soberania. Casos: «Revestek
18 y 33 de la CN). S.A. c. BCRA. y otro» (15-08-1.995, JA,
1996-11-212); «Manzi, Carlos A. c. Estado
Frente a los dafnos causados por el accionar legitimo, el factor de atribucion Nacional» (Fallos 320:955), entre otros.

aplicable es el «sacrificio especial» al que se suma la necesidad de compro-
bacién de ausencia de deber juridico de soportar el dafio’.

Parrafo aparte merecen las consideraciones que se formularon sobre el as-
pecto cuantitativo de este factor de atribucion, constituyéndose la masividad
del dano en una valla para su aplicacion frente al dictado de medidas de ca-
racter general'®. En efecto, para que proceda este tipo de responsabilidad
debe tratarse de un supuesto de «especialidad del dafno» como contraposi-
cion al «dano generalizado», ya que el problema se agudiza en la medida que
aumenta el numero de afectados por un sacrificio especial, pues la figura
pierde su contorno inicial y entran a jugar los argumentos atinentes a la rui-
na fiscal y a la paralizacion de la actividad estatal.

Al requisito de la especialidad del sacrificio debe aunarse el de «ausencia
del deber juridico de soportar el dafo», ya sea que dicho provenga de una
norma expresa o bien surgir del principio ético-juridico de la «solidaridad
social», que obligan a tolerar sin indemnizacién algunos tipos de riesgos.

En este sentido se ha sostenido que en principio debe tolerarse sin indem-
nizacion por ejemplo: el ejercicio del poder de policia pues implica una limi-
tacion licita del derecho; la pérdida de alguna ventaja, perjuicios derivados
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' MURATORI0, JORGE L; «Factores de atribu- de situaciones de riesgo general, riesgo inherente al servicio, riesgos social-
cion en la responsabilidad del Estado por ac- mente asumidos, etc. (J. Muratorio, 2001:321)"".
tividad licita», AA.VV.,, Responsabilidad del
Estado y del Funcionario Publico, Ciencias
de la Administracién, Buenos Aires, 2001. 3. Los principios sentados frente a la actuacion del Estado
en la pandemia
2 cs)N, in re «Russo Angel y otra c. C. de

Delle Donne E. s.desalojo», Fallos 243:467, Indudablemente los Estados han sido los principales gestores de la pande-
de fecha 15.05.1959, citado por Cassagne, mia, y tanto producto de sus acciones como de sus omisiones, podrian ve-
Ezequiel, El rol del Estado en la emergencia rificarse situaciones de padecimientos de danos, lo que no implica que por
ocasionada por el COVID-19, en LA LEY del principio los mismos merezcan siempre ser reparados.

02.06.2020, pag. 1.
En base a los supuestos ya desarrollados, nos proponemos trazar algunos
de los posibles ambitos de la actuacion publica en la emergencia y cdmo
funcionaria en los mismos las reglas referidas.

Como cuestion general se advierte que si bien no se discute la raigambre
constitucional de la declaraciéon de emergencia, la misma no habilita a frus-
trar o aniquilar derechos, sino a suspender su goce de manera transitoria; en
virtud de ello, resultan validas las medidas que restrinjan temporariamente
durante un breve plazo y de modo razonable los derechos —como el de pro-
piedad-, sin que se lesione o menoscabe su sustancia (E. Cassagne, 2020:1)"%

El acotado marco de nuestra intervencidn, nos obliga a seleccionar sélo dos
de los aspectos mds problematicos de la actuacién del Estado durante la
pandemia: el servicio de salud y el cercenamiento a la libertad de movi-
miento producto del confinamiento obligatorio; sin perjuicio de ello, existen
otros ambitos en los cuales los principios sentados deben aplicarse con la
debida prudencia, sin perder de vista la situacién de emergencia, el princi-
pio de presuncion de legitimidad de las medidas adoptadas y que la gene-
ralidad del sacrificio, obstaria a la viabilidad de cualquier reclamacién (por
ejemplo, cercenamiento de libertad de transito entre distintas localidades,
restricciones de apertura de comercios, locales gastrondmicos, actividades
al aire libre, etc.).
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3.1. El servicio de salud publica

Evidentemente la organizacion de la atencion de los afectados, las tareas de
detecciony prevencion del contagio, el seguimiento de los casos, etc., concita
el mayor despliegue de los distintos estamentos estaduales por resultar la
protecciéon de la salud uno de las principales misiones del Estado Constitu-
cional de Derecho™.

Entonces, la salud, como derecho fundamental, impone que tanto la falta de
asistencia sanitaria como los danos producidos en ocasidén de la prestacion
de dicho servicio importarian una violacién al principio de dignidad humana
(Petrella, 2016:87-104)".

Ahora bien, el disefio de un sistema de salud depende de las previsiones
con las que cuentan los drganos responsables, no sélo en funcion de la po-
blacién y posibles patologias, sino también de los recursos asignados que,
como bien sabemos, son finitos.

Escapa al cometido de esta intervenciéon profundizar sobre las caracteris-
ticas de la pandemia de COVID-19 que atravesamos, pero cierto es que la
misma no puede ser considerada como una contingencia normaly previsible
desde la perspectiva de las politicas publicas esperables, ya que los siste-
mas mas idoneos de paises desarrollados han presentado serias compli-
caciones como consecuencia de la congestion de los efectores habilitados.

Por ello, la prestacion del servicio de salud publica debe ser evaluada en el
marco de la excepcionalidad de la hora, admitiendo las dificultades existen-
tes para lograr una prevencion efectiva, como asi la gestion de la pandemia
con los recursos sanitarios normales y habituales de cada jurisdiccion.

Lo cierto es que las pautas de concretizacion aludidas deberdan ser cuida-
dosamente ponderadas en el juzgamiento de la eventual actividad ilicita del
Estado, en particular, las que refieren a los medios con los que contaba el
servicio y la previsibilidad del dano.

La Corte Nacional siempre considerd el
derecho a la salud como ligado al derecho a
la vida, entendiéndola como la primera pre-
rrogativa de la persona humana reconocida
y garantizada por la Constitucién Nacional
(Fallos: 302:1284; 310:112), destacando la
obligacion ineludible del Estado de garan-
tizarlo mediante acciones positivas (Fallos:
321:1684).

14 PETRELLA, ALEJANDRA, Salud Publica, Ser-
vicio Publico, Derecho a la Salud y Control
Judicial, en Control Publico y Acceso a la Jus-
ticia, Jornadas organizadas por la Facultad de
Derecho de la Universidad Austral, T° 1 Edic.
RAP, Astrea, Buenos Aires, 2016, pp. 87-104.

*A titulo ejemplificativo se refiere que los co-
mités de bioética deben establecer recomen-
daciones éticas para ser aplicadas frente a la
emergencia, aconsejando su manejo de modo
similar a las medicinas de catastrofes, basada
en la justicia distributiva y en la asignacion
adecuada de recursos sanitarios. En respaldo
de ello se cita las recomendaciones éticas de
la Sociedad Espanola de Medicina Intensiva,
Critica y Unidades Coronarias, por las cuales
en la situacion de pandemia debera prevalecer
el deber de planificar, el principio de justicia
distributiva y la maximizacion del beneficio
global, debiendo tenerse conciencia de la jus-
ta asignacion de la distribucion de recursos
sanitarios limitados. Por ello, en la asignacion
de recursos durante la toma de decisiones, se



deberdn aplicar criterios de idoneidad y tener
en cuenta factores como, la edad, la comorbi-
lidad, la gravedad de la enfermedad, el com-
promiso de otros drganos y la reversibilidad
del cuadro, entre otros aspectos. Conf. Mollar,
Evangelina, Bioética en los tiempos del CO-
VID-19, LA LEY del 24.04.2020, 1.

' En tal sentido puede recordarse el prece-
dente de la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires por el cual se re-
chazo la pretension de pareja de que su hijo
recién nacido recibiera las vacunas corres-
pondientes al Plan Nacional, fundado en su
propia vision de la medicina, ya que profesa-
ban un modelo «<homeopatico» conf. Rivera,
Julio César, Imposicion coactiva de vacunas
legalmente obligatorias a una persona inca-
paz y sin discernimiento en contra de la vo-
luntad expresada por sus representantes lega-
les, DFyP 2010 -noviembre-, 249.

7 Al respecto habré de valorarse si realmente
podra encuadrarse el supuesto bajo el factor de
actividades riesgosas o cosa riesgosa como lo
venia aplicando alguna jurisprudencia: Cam.
de Apel. Civ. y Com. Fed., «D. de C. c. Esta-
do Nacional»,-2003-; «M.N. 200169 c. MCBA,
Cam. Nac. Apel. Civil, -2000-; csjN, «CJA. y
otros s. p.ss.aa. propagacion culposa de enfer-
medades peligrosas», -1999-, csJN, «Denenberg
c. Prov. de Buenos Aires», -1999-, todos citados
en: Caputi, Claudia, Responsabilidad del Esta-
do- Sistematizacién vy sintesis jurisprudencial,
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En tal sentido y en concreta referencia a la previsibilidad de la pandemiay
sus modos de mitigarla, podria resultar util el estandar que fija el articulo
art. 32 de la ley espanola 40/2015 de 1 de octubre por el cual se dispone que
la Administracion no estd obligada a indemnizar las lesiones que tengan su
origen en hechos que no se hubieran podido prever o evitar segun los co-
nocimientos cientificos del momento o el estado de la técnica del momento.

En consonancia con las recomendaciones de la CIDH, sobre las que volvere-
mos infra, cobra especial relieve la observacion de los principios fundamen-
tales de la bioética, en particular el de «justicia» (E. Mollar, 2020:1)"®.

En el marco de la emergencia debera tenerse presente que el interés publi-
co prevaleciente en la hora impondrd un estrecho marco para el planteo de
objeciones, abstenciones o declaraciones de inconstitucionalidad por parte
de los destinatarios de campanas sanitarias que se impongan desde el Es-
tado (J. Rivera, 2010:249)".

Lo hasta aqui expuesto indica que la valoracion del servicio de salud ante
el planteo de un supuesto de responsabilidad debe valorarse atendiendo a
las notas de la emergencia resefada, ya sea que se trata del juzgamiento
de un acto médico, como de un defecto del servicio de salud implementado
mas alla de las dificultades practicas que dicho distingo a veces presenta
en la practica —en particular los supuestos de responsabilidad por contagio
o propagacion de la enfermedad, dada la inusitada agresividad del virus (R.
Meneghini, 2012:54.)"".

3.2. Larestriccion a la libertad de movimientos

El confinamiento o aislamiento de la poblacién aparece como una de las
medidas de mayor afectacién de derechos fundamentales —por restringir la
libertad de circulacion— que los Estados han tomado, en principio, de modo
justificado por la pandemia, y para prevenir los contagios.
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Respecto a la libertad de movimientos, Nino considera que conforma junto
a los derechos a la vida e integridad psicofisica, los bienes que estan inti-
mamente relacionados con la identidad del individuo, constituyendo no sélo
una condicién fundamental para el ejercicio de la autonomia personal, sino
gue también para la constituciéon misma del individuo como ente; de tal modo
que, paralizar a un individuo, acotar de modo coactivo sus movimientos, ya
sea amarrandolo o sometiéndolo a cautiverio, u obstaculizar sus desplaza-
mientos en un cierto territorio, resultan atentados radicales a la autonomia
personal, por lo que dicha libertad se encuentra protegida en la cuspide del
ordenamiento en el articulo 14 de la Constituciédn Nacional, lo que obliga a
una ponderacion muy cuidadosa de esa restriccién y como ultimo recur-
so y no indiscriminada. Expresamente se refiere el autor citado, dentro del
analisis de esta libertad, al caso de la «cuarentena» de algunos enfermos
contagioso, supuesto en el cual la privacién de la libertad no deriva de un
acto voluntario, y la restriccion podria justificarse sélo si ella es compensa-
da debidamente, ya sea en términos de tratamiento médico, comodidades
o dinerariamente, lo que podria justificarse sin infringir el principio de in-
violabilidad de la persona, por suponer un sacrificio en aras del bienestar
colectivo (C. Nino, 2013:254)".

Se afirma que los Estados afectados por la pandemia pueden ampararse
en razones de interés publico —como lo seria velar por la salud publica-,
para ordenar el confinamiento de la poblacidn, ya que dicho aislamiento so-
cial —de acuerdo a criterios de expertos epidemidlogos- resulta la medida
mas efectiva para evitar el contagio. Sin embargo, en el ambito europeo se
postula que para que tal medida restrictiva sea declarada conforme al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, debera superarse el «test de Estras-
burgo», que impone cumplir con una triple condicidn: i) la limitacion deben
encontrarse regulada en la legislacion interna, ii) debe perseguir alguno de
los objetivos legitimos previstos en el propio CEDH (en el caso del confina-
miento, velar por la salud publica) y iii) por ultimo, debera poder ser catalo-
gado como de «necesidad social imperiosa», en una sociedad democratica,
considerandose que no se supera dicho rango cuando los motivos alegados
no resulten suficientes o cuando se entienda que la medida es despropor-

p- 781, Edic. Rap, Buenos Aires 2007.) -; maxi-
me porque aunque se tomen todos los recau-
dos en procura del control, pueden producirse
mutaciones que no resulta posible controlar
conf. Meneghini, Roberto A., Responsabilidad
Civil Médica. Infeccion intrahospitalaria. Un
fallo contradictorio, LLBA, 2012 (febrero), 54.

18 Nmvo, Carros S., Fundamentos de Dere-
cho Constitucional, andlisis filoséfico, juri-
dico y politoldgico de la practica constitu-
cional, 4* reimpresion, Astrea, Buenos Aires
2013, pag. 254.
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cionada respecto del legitimo objetivo que se pretende conseguir (J. Climent
Gallart, 2020:634)".

Se afirma que de acuerdo a la jurisprudencia, la proporcionalidad actta co-
mo un limite impuesto a la actividad de los poderes publicos, consistente en
mantener un nexo de adecuada proporcidon entre el fin perseguido y los me-
dios puestos en accion para su realizacién (P. Cabral, 2020:64)%.

El control judicial de la emergencia si bien se encuentra limitado, no debe
por ello ser totalmente descartado, en tal sentido Rosatti —citado por Biglie-
ri-, diferencia dos esferas de dicho control; una primera —en la cual no debe
incursionarse-y que refiere a los fundamentos politicos, conveniencia, opor-
tunidad o mérito de la declaracién; en cambio, una segunda, en la que si le
compete asumir al poder jurisdiccional —hasta donde le sea posible—, para
valorar la consistencia de las medidas propuestas en orden a la emergencia
dispuesta y en atencion a los derechos e intereses en juego, ponderando, de
modo inexcusable, la razonabilidad y pertinencia de lo dispuesto en los ca-
sos concretos (H. Rosatti, 2002:79-104)2".

En conclusién, producto del aislamiento o confinamiento ordenado no ca-
brian supuestos de responsabilidad por actuacion ilicita en la medida que se
resguarde la razonabilidad y proporcionalidad de la disposicion, ponderada
en el caso concreto (especialmente, en el ambito territorial correspondiente
y de acuerdo al desarrollo epidemioldgico del mismo). Muchos menos por
actuacion licita, por la generalidad del sacrificio asi lo impone.

Sin perijuicio de ello, y en funcién de la generalidad del sacrificio, autores co-
mo Perrino y Sanguinetti consideran que no serian indemnizables, en princi-
pio, los perjuicios generalizados sufridos por la poblacién como consecuen-
cia de las medidas generales adoptadas por el Estado para preservar la sa-
lud publica y que resulten gravosas para la libertad individual y econdmica,
ya que carece de especialidad el sacrificio desde una perspectiva cuantita-
tiva —como ya se refirié—; en cambio, entienden que lo afirmado no resulta
aplicable a supuestos en que el sacrificio asuma un caracter diferencial, por
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exceder la cuota que razonablemente impone la vida en sociedad (por ejem- 2 PERRINO, PABLO; SANGUINETTI, JUAN CAR-
plo: comerciantes que se vieron obligados a cerrar en definitivamente sus Los, Responsabilidad del Estado por las me-
negocios por las restricciones impuestas o los danos padecidos por ciuda- didas adoptadas con motivo de la Pandemia
danos argentinos que se encontraban en el extranjero y no pudieron retor- de Covd19, en RDA 2020-130,220.

nar al pais por el cierre de fronteras (P. Perrino; J. Sanguinetti, 2020:220)%.

4. Recomendaciones de organismos internacionales

A la hora de establecer pardmetros o estandares del debido cumplimiento de
los servicios publicos pueden resultar fundamentales las recomendaciones
brindadas por organismos supranacionales para la emergencia.

Para nuestro sistema —por su rol como fuente del derecho—, cobran mayor
relevancia las disposiciones de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos.

Dicho Tribunal formulé la Declaracién 1/20 de abril de 2020 «COVID-19 y
Derechos Humanos», bajo la directriz que los problemas y desafios deben
ser abordados con perspectiva de derechos humanos y respetando las obli-
gaciones internacionales.

Entre las numerosas recomendaciones dictadas, sefalamos las que consi-
deramos mas relevantes a los fines de la ponderacion del servicio publico
esperado frente a la gestion de la pandemia:

Principalmente que la adopcién e implementacion de medidas para abordar
y contener la situacion que concierne a la vida y salud publica, se efectue
en el marco del Estado de Derecho, con el pleno respeto a los instrumentos
interamericanos de proteccién de los derechos humanos y los estandares
desarrollados en la jurisprudencia de ese Tribunal.

En tal sentido, toda medida que signifique la afectacion o restriccion del
goce y ejercicio de derechos humanos deben ser limitadas temporalmente,
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legales, ajustadas a los objetivos definidos conforme a criterios cientificos,
razonables, estrictamente necesarias y proporcionales, en particular, el uso
de la fuerza. deben ser garantizados sin discriminacién

Deben garantizarse los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambien-
tales a toda persona, pero en especial a aquellos grupos que son afectados
de forma desproporcionada porque encuentrarse en situaciéon de mayor vul-
nerabilidad.

Como adelantemos supra, el derecho a la vida y a la salud debe garantizarse
respetando la dignidad humana y observando los principios fundamentales
de la bioética.

Dedica una recomendacion especial tendiente a que las trabajadoras y tra-
bajadores de la salud sean provistos de los insumos, equipos, materiales e
instrumentos que protejan su integridad, vida y salud, y que les permita des-
empenar su labor en términos razonables de seguridad y calidad.

Se advierte que las medidas de aislamiento social pueden generar un au-
mento exponencial de las situaciones de violencia contra las mujeres y nifas,
por lo que el deber estatal sobre tal tematica se agudiza, debiendo adoptar
todas las acciones tendientes a la prevencidn de casos de violencia de gé-
nero y sexual, lo que impone establecer mecanismos seguros de denuncia
directa e inmediata, y reforzar la atencidn para las victimas.

En cuanto al deber del Estado de garante de la seguridad e integridad de las
poblaciones carcelarias se torna necesario reducir los niveles de superpo-
blacién y hacinamiento, y disponer en forma racional y ordenada medidas
alternativas a la privacion de la libertad.

Resulta esencial también para el Tribunal que se garantice el acceso a la jus-
ticiay a los mecanismos de denuncia, asi como se proteja particularmente
la actividad de la prensa y organismos defensores de derechos humanos.
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Por su parte el Consejo Europeo, emitié en fecha 7 de abril de 2.020 el do-
cumento titulado «Respetando la democracia, el Estado de Derecho y los
Derechos Humanos en el marco de la crisis sanitaria de la COVID-19» don-
de, ademas de recordar que los Estados deben adoptar todas las medidas
necesarias para garantizar el derecho a la proteccion de la salud de sus ciu-
dadanos, alerté que las mismas no debian ser utilizadas como excusa para
socavar los valores inherentes a la democracia, al estado de Derechoy a los
Derechos Humanos en Europa.

5. Conclusiones

Los justos limites de la responsabilidad del Estado por sus acciones u omi-
siones —ya licitas o ilicitas— ha deparado no sélo una relevante jurispruden-
ciadel principal Tribunal Constitucional de la Republica, sino que también ha
producido numeroso aportes doctrinarios desde las posturas mas extremas
—iuspublicistas o iusprivatistas— a intermedias.

Sin embargo, tales postulados deben ser cuidadosamente ponderados fren-
te a eventuales planteos de derechos a reparaciones de danos provenien-
tes de la gestion publica de la emergencia provocada por la pandemia de
COVID-19.

Evidentemente, no es lo mismo administrar la salud, la educacion, la asis-
tencia social, las politicas econdmicas, la habilitacién de negocios, su con-
tralor, la seguridad, el libre transito de los ciudadanos, etc., en condiciones
regulares que bajo la conminacidén de la propagacién de un virus de una
agresividad inusitada demostrada no sélo en nuestro pais, sino en todas
las latitudes.

El estdndar de un servicio regular de salud, por ejemplo, no puede ser va-
lorado hoy del mismo modo que lo veniamos haciendo, frente al escenarios
del aumento exponencial de casos de trastornos respiratorios que requie-
ren asistencia mecanica, y las unidades de cuidados intensivos no se en-
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contraban disenada para tal evento, ni el mismo era previsible a principios
del ano en curso.

La generalizacién de los sacrificios que la poblacién debe afrontar lleva a
sostener que, salvo cuando la singularidad sea evidente, deberdn soportarse
las cargas que impone la gestion publica de la emergencia.

Sin embargo, la sola declaracién de emergencia y la mera invocacién a la
pandemia no pude resultar un impedimento para la valoracion de la razona-
bilidad y proporcionalidad de las medidas que afecten derechos fundamen-
tales, las que siempre deberdn apegarse al mas estricto control en el marco
del sistema republicano de gobierno. m



	Revista M&F 2020_Revista2020-223
	Revista M&F 2020_Revista2020-224
	Revista M&F 2020_Revista2020-225
	Revista M&F 2020_Revista2020-226
	Revista M&F 2020_Revista2020-227
	Revista M&F 2020_Revista2020-228
	Revista M&F 2020_Revista2020-229
	Revista M&F 2020_Revista2020-230
	Revista M&F 2020_Revista2020-231
	Revista M&F 2020_Revista2020-232
	Revista M&F 2020_Revista2020-233
	Revista M&F 2020_Revista2020-234
	Revista M&F 2020_Revista2020-235
	Revista M&F 2020_Revista2020-236
	Revista M&F 2020_Revista2020-237
	Revista M&F 2020_Revista2020-238



