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RESUMEN:

En el siguiente articulo, se analiza la causa “Vilchez, Eric Camilo p.s.a. Violacién de medi-
das sanitarias dispuestas por autoridad competente” (Expte N° 9160972), con fecha 12
de mayo de 2020. En ella, el sefior juez provincial resolvié respecto a la citacién a juicio
del imputado, quien fue encontrado transitando sin fundamento legal alguno por la via
publicay, por lo tanto, infringiendo las medidas sanitarias dispuestas por el Poder Ejecu-
tivo Nacional tendientes a evitar la propagacién de la epidemia del virus COVID-19; y en
consecuencia, dispuso no hacer lugar a la solicitud de incompetencia material impetrada
por el Sr. Asesor Letrado de 16° Turno, Dr. Diego Ortiz, y por lo tanto, confirmar la com-
petencia de la justicia provincial en relacién al hecho obrante en la plataforma factica
de la causa, calificado como Violacion a las normas sanitarias dispuestas por autoridad
competente (art. 205, C. Penal). Asimismo, rechazé la nulidad articulada por el nombrado

1 Abogada (UNC), Escribana (US21) y Diplomada en Cuestiones Procesales en el Derecho a la Salud (UBP). Se desemperia como Agente Judicial en la Secretaria
Civil I de la Camara Federal de Apelaciones de Cérdoba. Mail: danielayflores@gmail.com. ORCID iD: http://orcid.org/0000-0002-0305-3517
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defensor, respecto a la requisitoria fiscal de elevacién a juicio obrante en las presentes
actuaciones y finalmente declaré que no existe mérito suficiente para elevar a juicio ni
para sobreseer al imputado como supuesto autor de los delitos de Violacién de las nor-
mas sanitarias dispuestas por autoridad competente y Resistencia a la autoridad, en con-
curso real (arts. 45, 205, 239 y 55 del CP), remitiendo la causa a la Fiscalia de Instruccion
de conformidad al articulo 358, 2° parrafo del CPP..

ABSTRACT

In the following article, the case “Vilchez, Eric Camilo p.s.a. Violation of sanitary measures
ordered by the competent authority ”(File No. 9160972), dated May 12, 2020. In it, the
provincial judge ruled regarding the summons in the judgment of the accused, who was
found passing without any legal basis through the public highway and, therefore, violating the
sanitary measures ordered by the National Executive Power aimed at preventing the spread
of the COVID-19 virus epidemic; and consequently, it decided not to grant the request for
material incompetence filed by Mr. Diego Ortiz, Legal Advisor of the 16th shift, and therefore,
to confirm the jurisdiction of the provincial justice in relation to the act in the platform.
factual nature of the case, classified as a violation of the sanitary regulations established by the
competent authority (art. 205, Criminal Code). Likewise, it rejected the nullity articulated by
the appointed defender, with respect to the prosecutorial request of elevation to trial in these
proceedings and finally declared that there is not enough merit to bring to trial or to dismiss
the accused as the alleged author of the crimes of Rape of the sanitary regulations established
by the competent authority and Resistance to authority, in real competition (arts. 45, 205, 239
and 55 of the CP), referring the case to the Prosecutor's Office in accordance with art. 358,
second paragraph of the CPP.

PALABRAS CLAVE: Emergencia sanitaria; Pandemia Covid-19; Competencia; Competencia
concurrente; Derecho a la salud; Normas sanitarias.
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I. Introduccién

El caso que nos involucra, “Vilchez, Eric Camilo p.s.a. Violacién de medidas sanitarias
dispuestas por autoridad competente” (Expte N° 9160972), con sentencia de fecha 12
de mayo de 2020, consiste en la elevacién a juicio civil de un ciudadano argentino que,
en plena restriccion de circulacion por la pandemia desatada por el nuevo coronavirus,
se encontraba transitando por la via publica sin justificacion legal alguna. Arribados
los autos a estudio del fiscal de turno, este reline la documental tendiente a elevar la
causa a juicio. Por su parte, el abogado defensor del acusado solicita la declaracion de
incompetencia material de la justicia provincial, al entender que corresponde al fuero
de excepcién federal, y a la vez, insta la nulidad absoluta del requerimiento fiscal de
elevacion a juicio, por resultar violatorio del derecho de defensa en juicio, y se opone al
requerimiento fiscal, por considerar que no se encuentra reunido el mérito convictivo
para disponer la elevacion de la causa a juicio, ya que la conducta investigada deviene
penalmente atipica.
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Con fecha 12 de mayo de 2020, el juez provincial a cargo del Juzgado de Control en lo
Penal Econémico de la provincia de Cérdoba se expidié en primer término, en favor de
la competencia provincial, al considerar que la determinacién respecto de si una causa
es de competencia federal u ordinaria no siempre resulta una tarea automatica y simple,
en tanto se presentan casos en los que las normas no establecen quién debe intervenir.
Ademas, agrega que no existe, en el ordenamiento juridico nacional, una enumeracién
completa de todos los delitos previstos en la ley con la indicacién respecto a la compe-
tencia federal u ordinaria, por lo que se trata de una tarea casuistica, que requiere la
valoracion de los particulares elementos del caso con aplicacion de las reglas y normas
de competencia, sin que pueda dejarse de lado el fundamento histérico-politico que sus-
tenta la distincién entre tribunales federales y ordinarios, es decir, el federalismo.

Por otra parte, respecto al pedido de nulidad formulado por el abogado defensor, quien
entendi6 que la requisitoria violent6 el derecho de defensa de su defendido, el senten-
ciante se expidié de modo contrario, al entender que la requisitoria fiscal no ha vulnera-
do el derecho de defensa del imputado y que, por ello, debe ser rechazada la nulidad im-
petrada. En oportunidad de resolver sobre la oposicion de la elevacion a juicio planteada
por el abogado defensor, quien consideré que no existia prueba suficiente para sostener
que el hecho que conforma la base factica de la actuacion haya tenido efectiva existen-
cia histérica y por atipicidad, el sentenciante declaré la falta de mérito para acusar, en
los términos del articulo 358, 2° parrafo del Codigo de Procedimiento Penal, y ordena la
continuidad de la investigacion, remitiendo las actuaciones a la Fiscalia de Instruccién.

Il. Marco teérico: los Derechos Humanos implicados

El derecho a la salud es un derecho personalisimo y fundamental que tiene toda persona
por su condicién de tal, el cual se encuentra reconocido en la Constitucion Nacional y en
numerosos tratados internacionales que poseen jerarquia constitucional.

La crisis sanitaria mundial desencadenada por el virus COVID-19 no reconoce hasta el
momento precedente alguno y su llegada modific6 multiples paradigmas alrededor del
globo. Mientras avanzaba a una velocidad inusitada, se fueron tomando medidas para
prevenir su propagacién y lograr mitigar la denominada curva de contagios que satu-
raria el sistema de salud. En este contexto, la pandemia implicé enormes desafios para
los Estados, tanto en términos politicos como respecto de las politicas sanitarias que
permitieron poner en marcha medidas de atencién y contencidén urgentes y necesarias
para proteger efectivamente a su poblacién, acorde con el derecho internacional de los
derechos humanos?.

No obstante, sin ingresar al tratamiento de la jerarquia de los tratados internacionales,
su mencién deviene importante a los fines de enmarcar el presente estudio, ya que co-
bran en este momento una innegable relevancia, tanto para garantizar el derecho a la
vida como el derecho a la salud, entendiendo a este Ultimo como contrario a la enferme-
dad, o sea, como la preservacién de un estado de bienestar al cual aspira toda persona
para desarrollar su existencia. En tal sentido, al Estado le incumbe actuar? respecto de

2 Véase: COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (10/04/2020): Resolucién 1/2020. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/
SACROI_COVID19/documentos/resolucion01-2020_ilustrada.pdf

3 Véase: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION (CSJN) (18/12/2003): "Asociacién de Esclerosis Multiple de Salta ¢/ Ministerio de Salud", DJ 2004-2,
173, LL 2004-D, 30, Fallos 326:4931 (del dictamen del Procurador General que la Corte hace suyo); CSJN (11/07/2006): "Floreancig, Andrea C. y otro por si y en
representacion de su hijo menor H., L. E. ¢/ Estado Nacional', Fallos 329:2552, D] 25/10/2006, 565 (del dictamen del Procurador Fiscal que la Corte hace suyo);
Dictamen del procurador en CSJN (09/09/2008): "Nuiiez de Zanetti, Monica Viviana ¢/ Famyl Salud", Fallos 331:1987, LL 2008-F, 93.
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estos derechos por su condicién y facultades propias®.

Alrededor del mundo, se tomaron medidas de aislamiento colectivo con distintas ca-
racteristicas e impacto de acuerdo a cada pais o region. En nuestro pais, se dictaron los
Decretos de Necesidad y Urgencia del Poder Ejecutivo Nacional 260/2020 y 297/2020,
mediante los cuales se establecié el contenido de las restricciones aplicables a las liber-
tades individuales en pos de evitar la propagacion de la enfermedad.

En definitiva, lo dispuesto encuentra correlato con el articulo 99, inciso 3 de la Constitu-

ciéon Nacional, el cual versa que:
“El Presidente de la Nacion tiene las siguientes atribuciones:
3. Participa de la formacién de las leyes con arreglo a la Constitucion, las promulga y
hace publicar.
El Poder Ejecutivo no podra en ningln caso bajo pena de nulidad absoluta e insana-
ble, emitir disposiciones de caracter legislativo.
Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los trami-
tes ordinarios previstos por esta Constitucién para la sancién de las leyes, y no se
trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o de régimen de los
partidos politicos, podra dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que
seran decididos en acuerdo general de ministros que deberan refrendarlos, conjun-
tamente con el jefe de gabinete de ministros.
El jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez dias sometera
la medida a consideracion de la Comision Bicameral Permanente, cuya composicion
debera respetar la proporcion de las representaciones politicas de cada Camara. Esta
comisién elevara su despacho en un plazo de diez dias al plenario de cada Camara
para su expreso tratamiento, el que de inmediato consideraran las Camaras. Una ley
especial sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada
Camara regulara el tramite y los alcances de la intervencion del Congreso”.

El Poder Ejecutivo utiliza estas herramientas legales con caracter excepcional en ejercicio
de un comportamiento organicamente delegado al Poder Legislativo. En el caso parti-
cular que nos ocupa, atento a la urgencia con la que se debia resolver y sin ser posible
aguardar a que se inicie y finalice un debate dada la magnitud de las caracteristicas que
requeria la situacion, se hizo uso de esta facultad excepcional.

Asi, mediante los decretos de necesidad y urgencia de referencia, se remite el accionar
tanto de las fuerzas policiales y de seguridad como de todo funcionario al Cédigo Penal
y a sus figuras ya existentes (art. 205 y art. 239), y se establecen limitaciones a la libertad
de circulacion de la poblacion.

Il. Marco Normativo
A modo introductorio del presente acapite, cabe recordarse que el 11 de marzo de 2020
la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) declaré el brote del nuevo coronavirus como

4 Segun Rosatti: “(...) El constitucionalismo supone una decision politica de contenido juridico que se expresa en la siguiente secuencia: El Estado es asumido
como una institucién que, originada en el instinto de sociabilidad o en la racionalidad de un contrato, actua al servicio de la poblacién y no al revés (es un medio
o instrumento y no un fin en si mismo); consecuentemente, el Estado no se considera desligado del Derecho sino que se sujeta al orden juridico (Estado formal de
Derecho); no se trata de cualquier orden juridico sino de un orden que expresa valoraciones consensuadas; el orden juridico se estructura formalmente como un
sistema jerrquico en cuya cuspide estan la Constitucion; la Constitucion contiene el reconocimiento de los derechos de la poblacion con la efectiva posibilidad
de reclamarlos y la organizacion politica del Estado, sobre la base de la division de poderes, la participacion ciudadana y la responsabilidad de los gobernantes
(.)” (2017: 240).
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pandemia debido a la cantidad de personas contagiadas a nivel mundial. En consonancia
con ello, el Poder Ejecutivo Nacional, mediante el dictado de los DNU 260/20°y 297/2020°,
determiné la adopcién de una serie de medidas para mitigar la propagacién del virus
teniendo en cuenta el impacto sanitario. Con el objeto de proteger la salud publica, se
dispuso a través del DNU 260/2020 la ampliacién de la emergencia sanitaria establecida
por la Ley 27.541. A su vez, esta fue extendida mediante el DNU 167/20217, hasta el 31 de
diciembre del corriente afio.

Por su parte, en el articulo 1° del Decreto 297/2020, se indica que: “A fin de proteger la sa-
lud publica, lo que constituye una obligacién inalienable del Estado nacional, se establece
para todas las personas que habitan en el pais o se encuentren en él en forma temporaria,
la medida de ‘aislamiento social, preventivo y obligatorio’ en los términos indicados en el
presente decreto. La misma regira desde el 20 hasta el 31 de marzo inclusive del corriente
afio, pudiéndose prorrogar este plazo por el tiempo que se considere necesario en aten-
cion a la situacién epidemiolodgica”. También, el articulo 2 establece que: “Durante la vigen-
cia del ‘aislamiento social, preventivo y obligatorio’, las personas deberan permanecer en
sus residencias habituales o en la residencia en que se encuentren a las 00:00 horas del
dia 20 de marzo de 2020, momento de inicio de la medida dispuesta. Deberan abstenerse
de concurrir a sus lugares de trabajo y no podran desplazarse por rutas, vias y espacios
publicos, todo ello con el fin de prevenir la circulacién y el contagio del virus COVID-19y la
consiguiente afectacion a la salud publica y los demas derechos subjetivos derivados, tales
como la vida y la integridad fisica de las personas. Quienes se encuentren cumpliendo el
aislamiento dispuesto en el articulo 1°, sélo podran realizar desplazamientos minimos e
indispensables para aprovisionarse de articulos de limpieza, medicamentos y alimentos”.

A su vez, el articulo 3 de dicho plexo legal reza que: “El MINISTERIO DE SEGURIDAD dis-
pondra controles permanentes en rutas, vias y espacios publicos, accesos y demas luga-
res estratégicos que determine, en coordinaciéon y en forma concurrente con sus pares
de las jurisdicciones provinciales y de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, para garanti-
zar el cumplimiento del ‘aislamiento social, preventivo y obligatorio’, de las normas vigen-
tes dispuestas en el marco de la emergencia sanitaria y de sus normas complementarias.
Las autoridades de las demas jurisdicciones y organismos del sector publico nacional, en
el ambito de sus competencias, y en coordinacion y en forma concurrente con sus pares
de las jurisdicciones provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, dispondran
procedimientos de fiscalizacion con la misma finalidad”.

Asimismo, en su articulo 4, dispone: “Cuando se constate la existencia de infraccién al
cumplimiento del “aislamiento social, preventivo y obligatorio” o a otras normas dispues-
tas para la proteccion de la salud publica en el marco de la emergencia sanitaria, se pro-
cedera de inmediato a hacer cesar la conducta infractora y se dara actuacion a la autori-
dad competente, en el marco de los articulos 205, 239 y concordantes del Codigo Penal.
El MINISTERIO DE SEGURIDAD debera disponer la inmediata detencién de los vehiculos
que circulen en infraccion a lo dispuesto en el presente decreto y procedera a su reten-
cién preventiva por el tiempo que resulte necesario, a fin de evitar el desplazamiento de
los mismos, para salvaguarda de la salud publica y para evitar la propagacion del virus”.

5 Del 12 de marzo de 2020, declara la Emergencia Sanitaria. Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/335000-339999/335423/texact.htm

6 Del 19 de marzo de 2020, establece el Aislamiento Social Preventivo y Obligatorio. Disponible en: https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/
primera/227042/20200320

7 Del 11 de marzo de 2021, prorroga la emergencia sanitaria. Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=347809
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Al respecto, corresponde destacar que el articulo 205 del Cédigo Penal establece que:
“Sera reprimido con prisién de seis meses a dos afos, el que violare las medidas adop-
tadas por las autoridades competentes, para impedir la introducciéon o propagacién de
una epidemia”.

A dichos efectos, teniendo en cuenta la dinamica que presenta la crisis sanitaria a nivel
mundial y con el objeto de coordinar y aunar esfuerzos para afrontar las investigaciones
criminales iniciadas por los hechos vinculados a la pandemia, se adopté una serie de
medidas tendientes a fortalecer la actuacion de los organismos judiciales para proteger
la salud publica en relacion con el COVID-19, lo cual exige actuar con premura.

Asi, la Procuracién General de la Nacion dicté las Resoluciones 18/20, 19/20, 20/20 y
23/20, entre otras, con las que se dio curso a una serie de decisiones concordantes con la
evolucion de la emergencia sanitaria. Particularmente, mediante la Resolucién 27/2020
(B.O. 26/3/2020), el Procurador General de la Nacion expres6 que, en atencién a lo re-
suelto por el Poder Ejecutivo, le corresponde al Ministerio Fiscal impulsar las medidas
conducentes para lograr la efectividad de los procesos penales que se inicien respecto a
los hechos de violacion de la normativa nacional.

Asimismo, se suscribié el Convenio Especifico Complementario entre la Procuracién Gene-
ral de la Nacién, el Consejo de Procuradores Fiscales, Defensores y Asesores Generales de
la Republica Argentina y el Consejo Federal de Politica Criminal®, donde los firmantes se
comprometieron a coordinar politicas tendientes a resguardar la salud publica y lograr
una persecucién penal mas efectiva de los hechos que vulneren la emergencia dispues-
ta por el Poder Ejecutivo y las medidas consecuentes para evitar la expansion del virus
COVID-19. Especificamente, se estableci6 en dicho convenio que: “(...) en una actitud de
racionalidad y compromiso institucional, acuerdan el trabajo conjunto de los Ministerios
Publicos Provinciales y Federal en todo el territorio del pais, a efectos de optimizar los
recursos humanos y la infraestructura de los mismos (...)".

Por otra parte, los fiscales federales de la provincia de Cérdoba suscribieron un “Proto-
colo de Actuacién” (Federico, 2020), donde se determina que los operativos llevados a
cabo por las fuerzas de seguridad nacionales (Gendarmeria, Policia Federal y Policia de
Seguridad Aeroportuaria) son de competencia federal; y que los procedimientos ejecu-
tados por la Policia de Cérdoba y la Fuerza Policial Antinarcotrafico (narcomenudeo, que
también colabora ante el COVID-19), corresponden al fuero ordinario.

Establecido el marco normativo y el encuadramiento de la situacién sanitaria actual, es
necesario destacar que con ello se pretende la proteccién de la salud publica, derecho
que es preservado tanto por la nacién como por las provincias.

Ill. Cuestiones de competencia. La interpretacién de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en los casos de competencias concurrentes

Del estudio integral de la causa, se observa que el juez manifiesta la importancia del de-
recho a la salud y, también, expone que la norma penal que protege la salud publica (art.
205 del CP) demuestra la concurrencia de su entendimiento tanto en el &mbito federal
como provincial; concurrencia que acontece atento al derecho implicado en la materia.
Asimismo, entendi6 la concurrencia de este en la érbita federal y provincial, atento a que
la norma penal protege la salud publica, pero que a su juicio es eminentemente pro-

8 Disponible en: https://www.mpf.gob.ar/covid/files/2020/04/PGN-0028-2020-001.pdf
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vincial, andlisis que se corresponde con lo resuelto por el Maximo Tribunal en “Nobleza
Piccardo Nobleza Piccardo SAIC y F c. Santa Fe, Provincia de s/ accién declarativa de in-
constitucionalidad”, de fecha 27 de octubre de 2015. Por su parte, al rechazar el planteo
de nulidad, hizo hincapié en la adecuacion que realizd el Poder Judicial, el cual como
servicio esencial se ajustd rapidamente a los requerimientos que esta crisis sanitaria
contrajo, por lo que entendié que los argumentos vertidos por la parte en relaciéon con
su imposibilidad de acceder a la causa fisica no son motivo alguno para hacer lugar a lo
peticionado, mas aun al considerar que la requisitoria fiscal no ha vulnerado el derecho
de defensa del imputado.

Ahora bien, aun cuando se observe que tuvo la intencién de proteger la actividad jurisdic-
cional como asi también el derecho a la salud publica, esto no fue ébice para que el sen-
tenciante resuelva que, respecto al requerimiento de elevacién a juicio, no existia prueba
suficiente para sostener que el hecho que conforma la base factica de la acusacién haya
tenido efectiva atipicidad.

Lucen relevantes, en la causa, las cuestiones de competencia analizadas, ya que el sen-
tenciante rechazo6 el planteo de incompetencia deducido por la parte demandada al en-
tender que corresponde la intervencion de la Justicia Provincial. Al respecto, sostuvo que:
“(...) la determinacién relativa a si una causa es de competencia federal u ordinaria no
siempre resulta una tarea automatica y simple, en tanto se presentan casos en los que
las normas no establecen quién debe intervenir, al tiempo que no existe en el ordena-
miento juridico nacional una enumeraciéon completa de todos los delitos previstos en la
ley con la indicacion respectiva de la competencia federal u ordinaria, se trata por ello de
una tarea casuistica, que requiere la valoracion de los particulares elementos del caso
con aplicaciéon de las reglas y normas de competencia; sin que pueda dejarse de lado
el fundamento histérico-politico que sustenta la distincién entre tribunales federales y
ordinarios: el federalismo. En aquel cometido, debemos recordar que la determinacion
de la competencia federal en razén de la materia es efectuada por la C.N. y las leyes na-
cionales, las que la fijan en los siguientes casos: causas especialmente regidas por la C.N.;
causas especialmente regidas por las leyes del Congreso de la Nacién y que no estan
comprendidas en las materias que corresponden a los cédigos civil, comercial, penal, de
mineria, del trabajo y de la seguridad social (art. 75, inc. 12 de la CN), causas especial-
mente regidas por los tratados con las naciones extranjeras y causas de almirantazgo y
jurisdiccion maritima. A su vez, el articulo 3 de la Ley 48 especifica casos penales en los
que corresponde actuar la justicia federal y especificamente el inc. 5 de aquel articulo
hace alusion a delitos previstos por el cédigo penal, ademas de algunas otras normas
que lo estipulan especificamente (...)".

Entonces, como sostiene el sentenciante, si bien la determinacién relativa a si una causa
es de competencia federal u ordinaria no siempre resulta una tarea automatica y simple,
ello por cuanto existe casos en los que no se establece quien debe intervenir ni existe en
el ordenamiento nacional una enumeracién acabada de todos los delitos previstos en la
ley con una indicacion especifica respecto a la competencia federal u ordinaria, lo que
necesariamente requiere del analisis en concreto de cada caso.

Por ello, se puede decir que existen dos principios rectores que marcan la divisién de
competencias entre los distintos niveles estatales. El primero de ellos es el de la residua-
lidad de las competencias provinciales y esta demarcado por el articulo 121 de la Cons-
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tituciéon Nacional, donde se expresa que “(...) las provincias conservan todo el poder no
delegado por esta constitucién al gobierno federal, y el que expresamente se hayan re-
servado por pactos especiales al momento de su incorporacion (...)", es decir, que conser-
van todas las facultades que no hayan delegado expresamente. En este orden de ideas,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en la causa “Nobleza Piccardo S, reiter6 que el
articulo 121 de la Constitucién Nacional “(...) reconoce que las provincias conservan su
soberania absoluta en todo lo relativo a los poderes no delegados a la nacién, principio
del cual se deduce que a ellas corresponde exclusivamente darse leyes de policia 'y, en
general, todas las que juzguen conducentes a su bienestar y prosperidad sin mas limita-
ciones que las enumeradas en el art. 126 de la Constitucion Nacional y la razonabilidad,
que es requisito de todo acto legitimo (...)".

Por otra parte, el segundo principio se encuentra vinculado con la denominada taxati-
vidad de las competencias federales, regulada en el articulo 126 de la Constitucién Na-
cional, que establece que “(...) las provincias no pueden ejercer el poder delegado a la
Nacion"y, por tanto, el Gobierno federal solo podra ejercer las taxativamente delegadas.

La competencia federal, por su parte, esta definida en el articulo 75 de la Constitucion
Nacional que fija las facultades del Poder Legislativo Nacional; el articulo 99 delimita las
del Poder Ejecutivo Nacional, y los articulos 116 y 117 establecen lo relativo a la compe-
tencia del Poder Judicial Federal. Al mismo tiempo, rige el principio de taxatividad del
articulo 126, marcando nuevamente los campos que son de sola competencia del Estado
nacional (Garganella y Guidi, 2016: 260-261).

Ahora bien, en este marco, hay una tercera categoria de facultades distintas a las an-
teriores que entiende que existen competencias comunes entre el Estado federal y las
provincias. Entre ellas, se encuentran las expresamente reconocidas en los articulos 41y
75, incisos 12, 17 y 18 de la Constitucién Nacional®.

Deviene relevante traer esto a colacion, ya que a pesar de que el juez entendid que, para
el caso, la competencia es provincial, dicha forma de resolver fue asumida también por
los jueces federales, quienes sopesaron, con argumentos a favor de la competencia fede-
ral, su intervencion en las causas en donde se encontrara violentado el derecho a la salud
receptado en el articulo 205 del Cédigo Penal, el cual versa que: “Sera reprimido con pri-

9 Articulo 41.- Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente
la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacién racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y
de la diversidad bioldgica, y a la informacion y educacion ambientales.

Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin
que aquéllas alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los radiactivos.

Articulo 75.- Corresponde al Congreso: (...) 12. Dictar los Cédigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados
o separados, sin que tales c6digos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segiin que las cosas o
las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales para toda la Nacién sobre naturalizacién y nacionalidad, con sujecion al
principio de nacionalidad natural y por opcion en beneficio de la argentina: asi como sobre bancarrotas, sobre falsificacion de la moneda corriente y documentos
publicos del Estado, y las que requiera el establecimiento del juicio por jurados. (...) 17. Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas
argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingiie e intercultural; reconocer la personeria Juridica de sus comunidades, y
la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano;
ninguna de ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravimenes o embargos. Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales
y alos demas intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones. 18. Proveer lo conducente a la prosperidad del pais, al
adelanto y bienestar de todas las provincias, y al progreso de la ilustracion, dictando planes de instruccion general y universitaria, y promoviendo la industria, la
inmigracion, la construccion de ferrocarriles y canales navegables, la colonizacion de tierras de propiedad nacional, la introduccién y establecimiento de nuevas
industrias, la importacion de capitales extranjeros y la exploracion de los rios interiores, por leyes protectoras de estos fines y por concesiones temporales de
privilegios y recompensas de estimulo.
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sién de seis meses a dos afos, el que violare las medidas adoptadas por las autoridades
competentes, para impedir la introducciéon o propagacion de una epidemia”.

Conlo cual, resulta importante destacar que el Maximo Tribunal ha ido ampliando la exis-
tencia de facultades concurrentes, y aunque de alguna manera estas implican alejarse
del ideal vinculado al autogobierno colectivo local, también se acercan al cumplimiento
de ciertos estandares de derechos con la idea de asegurar la igualdad. El propio Carnota
(2011) entiende que se trata de un area gris y difusa, en donde regulan un mismo tema
la naciény las provincias. Aqui, “pueden producirse serios conflictos interjurisdiccionales,
que a veces es zanjado por el legislador federal con el criterio de la ‘ley mas favorable™
(Carnota, 2011: 423).

En la causa “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus” (V.856.XXXVIII), con fecha del 3 de mayo
de 2005, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién entendi6é que “(...) Si bien no cabe
duda de que los codigos procesales son materia de legislacion provincial en funcién de la
clausula residual, la existencia de disposiciones procesales en el Codigo Penal y la facul-
tad del Congreso Nacional para dictar las leyes que requiera el establecimiento del juicio
por jurados, parecen indicar que el Estado Federal ejerce cierto grado de legislacion y
orientacion en materia procesal, con el fin de lograr un minimo equilibrio legislativo que
garantice Un estandar de igualdad ante la ley (...) lo cierto es que si bien no puede llevar-
se la simetria legislativa hasta el extremo de exigir una completa igualdad para todos los
procesados del pais, la desigualdad tampoco puede extremar las situaciones hasta hacer
que el principio federal cancele por completo el derecho a la igualdad ante la ley, pues un
principio constitucional no puede borrar o eliminar otro de igual jerarquia (...)".

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion analizd este tema en la causa “Sanchez Norma
Rosa c. Estado Nacional y otro s/ amparo” (Fallo: 331:2135), donde sostuvo que “(...) el Tri-
bunal ha dejado bien en claro que las obligaciones que incumben a la Nacién en materia
sanitaria no son exclusivas ni excluyentes de las que competen a sus unidades politicas
en sus esferas de actuacion, sino que, en estados de estructura federal, pesan sobre ellas
responsabilidades semejantes, que también se proyectan sobre las entidades publicas
y privadas que se desenvuelven en este ambito (doctrina de Fallos: 321:1684; 323:1339,
3229; 324:745, voto de los jueces Belluscio y Fayt, y 3569; 328:1708)". De lo contrario, las
leyes sancionadas en la materia no dejarian de ser sino enfaticas enumeraciones progra-
maticas vacias de operatividad.

Asimismo, en la causa “I.C.F. c. Pcia. de Buenos Aires s/ amparo” (Fallo: 328:4640), di-
cha Corte entendi6 que “(...) resulta evidente que las obligaciones emergentes del marco
normativo examinado imponen a las autoridades locales el deber de articular un meca-
nismo eficaz para encauzar la entrega de los medicamentos que le fueron recetados a
la actora como consecuencia de su enfermedad psiquiatrica, sin que ello implique des-
conocer el deber de coordinacién con el Estado Nacional —mediante el Ministerio de
Salud— el que debe acudir en forma subsidiaria, de manera de no frustrar los derechos
de la amparista (...)".

Por otro lado, también se expidié en las causas “Obra Social Bancaria Argentina c. Santa
Fe, Provincia de s/ accién declarativa de inconstitucionalidad” y “Confederacién Indigena
de Neuquén c. Provincia del Neuquén s/ accién de inconstitucionalidad”. En la primera, la
Corte entendié respecto a la competencia en relacién con los beneficios de la seguridad
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social, donde consider6 que no importaba el reconocimiento de facultades concurrentes
de la naciény las provincias sin que pueda admitirse que la Constituciéon las haya centra-
lizado exclusivamente en el Gobierno nacional. Asimismo, expuso que “(...) no cabe des-
conocer la atribucion de las provincias de crear, conforme al principio que emana del art.
105 (actual art. 122) de la Constitucion Nacional, sistemas de esa indole para los agentes
de su administracion publica, sin que el inc. 11 del art. 67 (actual inc. 12 del art. 75) de
la Ley Suprema —maxime correlacionado con el texto no modificado del art. 108 (actual
art. 126)— relativo al dictado de un cédigo de seguridad social por el legislador nacional,
signifique una delegacion exclusiva y excluyente en favor del Gobierno central, dado que
la armonizacién de las diversas clausulas constitucionales exige, por la igual imperativi-
dad de sus preceptos, tener presente lo estatuido en el art. 14 nuevo que, en cuanto al
vocablo ‘Estado’ se refiere a ambas orbitas de gobierno”. También, entendié que “(...) el
ejercicio correcto de esas facultades no implica enervar los ambitos de actuacién, coo-
peracion y funcionalidad en una materia comun de incumbencia compartida, como es el
caso de la seguridad social. En ese marco deben preservarse seriamente las facultades
inherentes de la administracién provincial, en mérito al compromiso constitucional que
exige conservar y vigorizar el federalismo; reconociendo y haciendo efectivo el poder de
las provincias para gobernarse por si mismas, y para reglar, en todo lo no delegado a la
Nacion, cuanto concierne a su régimen, proceso y bienestar”.

Por su parte, en “Confederacién Indigena de Neuquén”, al verse obligada a analizar el
alcance de las facultades concurrentes provinciales y nacionales en relacién con los de-
rechos de los pueblos originarios (conforme el art. 675, inc. 17 de la CN), la Corte siguio
su linea interpretativa y asumié que la divisién de competencias presenta, desde sus
origenes, el problema de la definicién de las fronteras de la competencia, cuyo alcance e
interpretacion eran cuestionados en el caso. Al respecto, los jueces no tuvieron dudas en
cuanto existian atribuciones concurrentes entre la nacién y las provincias vinculadas al
reconocimiento de la personeria juridica de las comunidades indigenas y su pertinente
inscripcién registral. Se agregd que tanto la nacion como las provincias tienen la compe-
tencia suficiente de reglamentacién en materia de derechos de los pueblos originarios
en sus respectivas jurisdicciones, siempre que ello no implique por parte de los Estados
provinciales una contradiccién o disminucion de los estandares establecidos en el orden
normativo federal. Por ultimo, el Maximo Tribunal asent6é que el adecuado respeto al
régimen federal de gobierno impone a los Estados locales, a la hora de ejercer su po-
testad legisferante y reglamentaria, reconocer y aceptar los respectivos estandares de
referencia fijados a nivel normativo federal, cuyas disposiciones constituyen una guia de
contenidos minimos a tener en cuenta por todas las provincias que integran el Estado
argentino.

En este marco, si bien puede resultar confuso que cada jurisdiccién actle sobre los mis-
mos hechos, la propia Corte afirmé que "(...) las obligaciones que atafien a la Nacion en
materia sanitaria no son exclusivas ni excluyentes de las que competen a sus unidades
politicas en sus esferas de actuacién sino que, en estados de estructura federal, pesan
sobre ellas responsabilidades semejantes, que también se proyectan sobre las entidades
publicas y privadas que se desenvuelven en este ambito, ya que de lo contrario, las leyes
sancionadas en la materia no dejarian de ser sino enfaticas enumeraciones programati-
cas vacias de operatividad (...)"'° (sin cursivas en el original).

10 CSJN (27/10/2015): “Nobleza Piccardo S.A.LC. y E C/ Santa Fe, Provincia de s/ accién de inconstitucionalidad” (188/2006), considerando 13.
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Como consecuencia de lo expuesto, puede entenderse que bien se ha dicho que “(...) la
funcién mas importante de esta Corte consiste en interpretar la Constitucién de modo
que el ejercicio de la autoridad nacional y provincial se desenvuelva armoniosamente,
evitando interferencias o roces susceptibles de acrecentar los poderes del gobierno cen-
tral en detrimento de las facultades provinciales y viceversa (...)"""; motivo por el cual, del
logro de ese equilibrio debe resultar la unidad entre lo federal y lo provincial.

En relacion con ello, en la causa que aqui se comenta, el juez entendid que, a pesar de
que el bien tutelado es la salud publica —por lo que resulta posible pensar que existe un
interés del Estado nacional en la custodia de dicho bien—, en la prevencion del flagelo,
como asi también en la represion de los hechos delictivos relacionados al incumplimien-
to de las medidas preventivas, “(...) esto no convierte a la Salud Publica en un bien cuya
tutela sea de incumbencia exclusiva de la Nacién, sino mas bien se trata (Capitulo IV del
Titulo VIl del Libro Segundo del Cédigo Penal) de un interés compartido, concurrente con
Provincia y Municipio (...)".

En la dinamica de la distribuciéon de competencias en este ambito y entre ambas jurisdic-
ciones, la tendencia que prevalece es la del abandono de la técnica de separacion absolu-
ta de aquellas entre el Estado central y los Estados miembros (competencias exclusivas),
para afianzar el esquema de las competencias compartidas o concurrentes. Por ello, es
que, tal como lo sostiene el juzgador, el derecho a la salud no es exclusivamente federal,
sino concurrente con el derecho publico local.

Asimismo, se observa que también se encuentra bajo andlisis el principio de libertad
personal, el cual cuenta con plena tutela', ya que en palabras de Alberdi: “escritos o no,
hollados o respetados, se pueden reputar principios conquistados para siempre por la
revolucién republicana y esculpidos en la conciencia de las poblaciones, los siguientes
(...) la libertad de su persona, la inviolabilidad de la vida, de la casa, de la dignidad” (1998:
55).

Bajo este parametro, las libertades civiles pueden estar sujetas a restricciones y regu-
laciones que deben ser razonables en relacién con su objeto y adoptadas en interés de
la comunidad, ya que no seria valido constitucionalmente si a través de disposiciones
arbitrarias, se pudiera subvertir la nocion de esas libertades.

IV. Conclusiones

En definitiva, se vislumbra cémo en el caso se involucran valores centrales de nuestra
Constituciéon Nacional, como lo son la proteccién de la libertad y de los derechos huma-
nos, en general, pero particularmente el de la salud en las circunstancias de excepcién
que implica la pandemia por el COVID-19, la cual justificé un tratamiento especial por
parte del Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

Tal es asi que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con fecha 9 de abril de
2020, emitié una declaracién titulada “COVID-19 y Derechos Humanos: Los problemas y
desafios deben ser abordados con perspectiva de Derechos Humanos y respetando las
obligaciones internacionales”, a fin de instar a que la adopcién e implementacién de me-
didas, dentro de la estrategia y esfuerzos que los Estados parte de la Convencién Ame-

11 CSJN (1985): “Marwick S.A. v. Provincia de Misiones”.
12 Véase: Fallo 306:1752, voto del juez Petracchi, considerando 5.

ANO 5 « NUMERO 6 + PP 233-245



244 EL DERECHO A LA SALUD DURANTE LA PANDEMIA POR COVID-19: SU TUTELA ESTATAL Y JUDICIAL.
LA IMPOSTERGABLE COMPETENCIA CONCURRENTE

ricana sobre Derechos Humanos estan llevando adelante para abordar y contener esta
situaciéon que concierne a la vida y a salud publica, se efectlen 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 dicho documento, concretamente, considerd que:
“Todas aquellas medidas que los Estados adopten para hacer frente a esta pande-
mia y puedan afectar o restringir el goce y ejercicio de derechos humanos deben
ser limitadas temporalmente, legales, ajustadas a los objetivos definidos conforme a
criterios cientificos, razonables, estrictamente necesarias y proporcionales y acordes
con los demas requisitos desarrollados en el derecho interamericano de los derechos
humanos”.

La légica de la tematica analizada en la causa permite vislumbrar que el accionar de los
organismos judiciales respecto a la competencia encuentra asidero en el criterio que
asumio la Corte Suprema a lo largo de los afios, incluso, el planteo respecto de la inter-
vencién de una u otra jurisdiccion. Si bien contrae conflictos a la hora de la interposicion
de una causa, también significa un avance y efectividad al momento de analizar cada
caso en concreto.

Al respecto, el sistema argentino presupone una demarcacién entre las competencias de
la justicia federal y la provincial y que, aun cuando existan competencias exclusivas como
delegadasy concurrentes, también se observa que existen fricciones que de algin modo
obligan a coordinar acciones para determinar, con los parametros constitucionales e in-
ternacionales, la combinacién de estas competencias y el entendimiento de una u otra
de acuerdo al derecho involucrado.

Ello obra en lo trabajado por los organismos judiciales, y si bien, en el caso que nos ocu-
pa, no se destacd qué fuerza de seguridad —provincial o federal— accioné en primera
instancia, circunstancia que ha sido analizada de igual manera en las Ultimas resolu-
ciones dictadas por los tribunales federales', se identificé a la provincia como érgano
competente para entender en el caso.

Ahora bien, aun cuando la Corte no se haya expedido especificamente en este contexto
en relacién con la competencia, recientemente, en la causa “Petcoff Naidenoff, Luis s/ in-
cidente de inhibitoria”, de fecha 22 de febrero de 2021, a pesar de encontrarse involucra-
do un conflicto positivo de competencia entre la justicia federal y la justicia provincial de
Formosa, difiri6 su tratamiento y entendi6 que “(...) no existe dbice para que esta Corte,
antes de resolver la competencia del caso —una vez que se emita el correspondiente dic-
tamen fiscal necesario en los términos del articulo 2°, inciso f, de la ley 27.148—, adopte
las medidas imprescindibles que resulten idéneas para asegurar la vigencia de los prin-
cipios constitucionales y de las obligaciones internacionales asumidas por la Republica
Argentina (...)".

En definitiva, el caso bajo analisis tuvo en cuenta los criterios de competencia en razén
de la materia, el derecho involucrado como asi también la jurisprudencia de la Corte

13 Véase: CAMARA FEDERAL DE APELACIONES DE LA PROVINCIA DE CORDOBA, en autos “Diaz, Marcelo Roberto; Diaz, Mario Alberto; Diaz,
Eduardo Martin; Cepeda, Ramén Alejandro y Alarcon, Jorge Alberto s/ Violacion de Medidas — Propagacién de Epidemia (Art. 205 C.P.)” (Expte. No FCB
4764/2020/CAL1), sentencia de fecha 14 de julio de 2020 y “Alisiardi, Facundo Nahuel s/ Violacién de Medidas - Propagacion de Epidemia (Art. 205 C.P)”
(Expediente N° FCB 5381/2020/CALl), sentencia de fecha 21 de julio de 2020.
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Suprema de Justicia de la Nacion en la materia, lo que contribuyd a que, a su entender,
corresponda la actuacion de la justicia ordinaria de la provincia de Cérdoba.
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