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‘Ahora mds que nunca y en adelante,
estamos todos en 'el mismo barco'’1
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Maria Alejandra de Madariaga*

El presente trabajo tiene por objeto analizar las normas dictadas por el Estado a nivel
local en el ano 2.020 para contener y mitigar la expansion de la pandemia de la enfermedad
causada por el virus identificado como COVID-19, y contrastarlas con hipotéticos casos de
demandas por dafnos y perijuicios, con el objetivo de hacer un aporte de criterios para una
equitativaresolucion.2

Las normas objeto de analisis se dictan en un contexto caracterizado por su alcance
planetario y por la cantidad de informacién cientifica producida desde que se desarroll6 el
riesgo en China, a fines de 2.019. Los autores coinciden en definir la situaciéon como
excepcional.3

El punto de partida es la pregunta ;el Estado estaba obligado a dictar estas normas? La
respuestaesafirmativaalaluzdelasatribuciones constitucionalesy el principio precautorio.

Afirmadalaobligaciéndel Estadodedictar normas que tienen por efecto larestricciénde
algunos derechos, surge la segunda pregunta ;el Estado debe responder por los dafos que
generaestaactuaciénlicita? Larespuestaalaluzdelasnormas,jurisprudenciaydoctrinaes
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1 Dominic Desroches, en “Gestion del Riesgo y Aceleracion del Tiempo” en La Humanidad amenazada: gobernar
losriesgos globales. Innerarity D.y Solana J. (eds)- Paidos-Madrid,2011. Pag.47.

2 Adelantamos nuestra conclusion de postular soluciones acordes a la naturaleza del derecho debatido aun
cuando noexistan normas positivas protectorias.

3 Han caracterizado el panorama actual como “incierto” (CICERO N., “La pandemia del coronavirus y la
responsabilidad estatal: escenarios actuales y futuros” La Ley 24/08/2020, AR/DOC/2671/2020); como una
“problematica por demas compleja y de aristas multiples, generada por una crisis sanitaria de ribetes
excepcionales” (PERRINO P. - SANGUINETTI J. “Laresponsabilidad patrimonial del Estado por su actuaciéonenel
marco de la pandemia de COVID-19”, en La Ley RDA 2020-130, 04/08/2020, 220, AR/DOC/2343/2020). Las
normas generales “nodanunarespuesta especificaniclaraalas cuestiones que planteaunacrisis taninsélitacomo
la que estamos experimentando, pues no han sido pensadas para semejantes situaciones (...) Esta crisis y las
medidas adoptadas para hacerle frente son tan extraordinarias que resulta sumamente complicado encontrar en
lajurisprudencia de nuestros Tribunales sentencias dictadas en casos analogos que proporcionen una base firme
sobre la que podamos apoyarnos con seguridad” (DOMENECH PASCUAL G. “RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO POR LA GESTION DE LA CRISIS DEL COVID-19” publicado en El Cronista del
Estado Social y Democratico de Derecho, N°.86-87,2020 (Ejemplar dedicado a: Coronavirus y otros problemas),
pags. 102-109).
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negativa. Aln ante los planteos sobre la previsibilidad de los dafios y la ausencia del deber
juridicode soportarlos, no se configuranlos presupuestos de laresponsabilidad estatal.

Sentadas tales reglas generales, sin embargo, hemos de concluir que el Estado responde
por su actuacion licita en aquellos casos en que se demuestre la existencia de un sacrificio
especial diferenciado de caracter excepcional.Laregulacidonsanitariahaidocreandogruposde
actividades permitidasy de actividades prohibidas, por lo que alos fines de analizar el factor de
atribucién del sacrificio especial y sortear a su vez el valladar del deber juridico de soportar el
dano, el caso debe ser la excepcidn en la excepcidn, es decir, el ejercicio del poder de policia
sanitario desplegado por la emergencia debe causar un dafo diferenciado del resto de las
personas incluidas en el mismo grupo de actividades prohibidas o reguladas con diversos
protocolos.

Esto nos lleva asostener que el juez ante demandas contra el Estado por danos derivados
por su actuacion licita durante la pandemia debera efectuar una especial ponderaciéon en cada
caso concreto, tomando especialmente en cuenta aquellas situaciones de vulnerabilidad que
merezcan una respuesta equitativa. Ademas, hemos de advertir la necesidad de prudencia
judicial para que las sentencias no constituyan una sustitucién de la autoridad instituida por la
Constituciénparadecidir sobrelamateria.

1. ELPUNTODEPARTIDA: ELPRINCIPIOPRECAUTORIO

Laley de Presupuestos Minimos de proteccion Ambiental, N°©25.675, estableceensuart.
4° los principios de la politica ambiental, y entre ellos se refiere al principio precautorio en los
siguientes términos: “cuando haya peligro de dafo grave o irreversible la ausencia de
informacion o certeza cientificano debera utilizarse comorazén para postergar laadopcionde
medidas eficaces,enfunciénde los costos, paraimpedir ladegradaciéndel medioambiente”.4

Desde el puntodevistadel andlisis de larazonabilidad de un acto administrativoen orden
asunecesidads,cuandotodaslas alternativasestan claramente definidas ante el decisor la

4 Por su parte el principio 15 de la Declaracién de Rio de Janeiro de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Medio Ambientey Desarrollo (1992) expresa que: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan
aplicar ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafo grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar la adopcién de
medidaseficacesenfunciénde los costos paraimpedir ladegradaciéon del medio ambiente

5 Se ha dicho que uno de los subprincipios de la razonabilidad es el de necesidad. Desde esta perspectiva, la
evaluacién de la necesidad de una intervencion restrictiva de derechos convoca un anélisis de eficiencia. En este
sentido, se sostuvo que es equiparable al 6ptimo de Pareto, en teoria econdmica, segln el cual una situacion es
eficiente sin desmejorar la posicion de otro (conf. Sofia Lourdes Bonel Tozzi en “Responsabilidad del Estado, entre
la licitud e ilicitud de la regulacion. A propdsito del aislamiento ante el COVID-19” publicado en el Dial el
31/08/2020. elDial.com - DC2BDB). Frente a esta afirmacién nos preguntamos si, en el modelo propuesto, una
medida puede ser eficiente pero inequitativa. “El conflicto entre la eficienciay la equidad es una de las cuestiones
mas profundas relacionadas conlos valores alas que se enfrentalasociedad (...) No existen respuestas correctas a
este respecto. Se trata de cuestiones normativas a las que responden los votantes democraticos o los
planificadores autocriticos en el terreno politico. La economia no puede decir qué medidas debe tomar un
gobierno para mejorar la equidad, pero puede aportar algunas ideas sobre la eficiencia de las diferentes medidas
posibles que influyen en la distribucion de la renta y del consumo” (conf. Samuelson PA. y Nordhaus W.D.
Economia. Decimocuarta Edicion. Ed. McGraw-Hill. Madrid, Espaiia, 1993. Pag. 185). La economia no puede
tomar estas decisiones. Los jueces ¢ podriantomar estas decisiones en base al texto constitucional de los Estados
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respuesta parece decantar conforme al curso normal y previsible de las cosas. Un juez al
analizar si otorga o no una medida cautelar para prevenir un dafo tiene a la vista un caudal
probatorio que le permite afirmar con un especifico grado de certeza que el dafno va a
producirse, concluyendo en la necesidad de su intervencién. En la misma situacién puede
hallarse el administrador o funcionario decisor, y entonces estamos en condiciones de juzgar la
licitud por lainexorable obligacién de actuar para evitar el danoy enlaopcién por la alternativa
menosrestrictivade derechos. Aestazonalapodemosllamar“zonade peligrode daino”.s

Laprecaucion,encambio,actiaenlazonadel riesgoz. Las medidas precautorias se toman
para evitar entrar en la zona peligrosa. El principio reconoce que hay limites al conocimiento
humano, que hay incertidumbre y obliga a tomar los recaudos necesarios para evitar o
disminuir los riesgoss. La precaucidon no opera en el ambito de la causalidad sino de la
incertidumbre.

Esta idea aplicada al riesgo representado por la expansién del nuevo coronavirus a nivel
planetario implicaba que los Estados opten por el aislamiento y por la disminucién de la
actividad humana a niveles minimos necesarios. En el dmbito del derecho ambiental, ante la
imposibilidad cientificade determinar siunaactividad esinocua parael ambiente laprohibimos
precautoriamente - en funcion siempre de los costose; de esta forma ante la grave amenaza de
undanograveoirreversible consistente enlasaturaciéndelos sistemas sanitarios poniendoen
peligrolavidadelapoblacién,los Estados decidieronentrarencuarentena.

La razonabilidad de la actividad del Estado en la aplicacién de medidas de politica
sanitaria debe ser analizadas desde este punto de vista del principio precautorio, ante el cual
sonmedidasdecaracter licito. Lailicitud de laactuaciénestatal surgiriade laomisiénde actuar.

En nuestra opinion, tanto laobligacién del Estado de actuar, como su responsabilidad por
la omisidnio, pueden extraerse del texto constitucional11. Los derechos a la salud y a un
medioambiente sustentable tienen su raiz fundamental en los articulos 41 y 42 de la
Constitucion Nacional,querefierenal derechoaunmedio ambiente sano, aptoparael

Socialesy Democraticosde Derecho?

6BibiloniH.J.Elprocesoambiental - 1°ed. - Buenos Aires: Lexis Nexis Argentina, 2005. Pag.43.

7 Riesgo nosignifica catastrofe. Riesgo significalaanticipacion de la catastrofe. Enlos riesgos globales, lalégica de
la compensacion es sustituida por el principio de precaucion. Debemos generalizar una regulacion ex ante que
permita prevenir lo que no es posible sanar, anticipar antes que reaccionar, impedir y no tanto corregir. (Conf.
Innerarityy UlrichBeck, en Innerarity ob. Cit, pags. 16,23).

8BibiloniH.J.ob.Cit.

9 Ambientales, socialesy econémicos, relacionados conlas concretas posibilidades de cada sociedad.

10 En la bibliografia revisada tanto Uslenghi, desde el derecho administrativo, como Cossari, desde el derecho
ambiental, recuerdan la opinién de la Dra. Kemelmajer en el caso “Torres” al analizar el art. 1074 del Cédigo
velezano y sostener que solamente se referia a los dafios por “omision simple” y no la comision por omision. La
primera se refiere al supuesto en que existe una norma que obliga a actuar y el sujeto no actua; la segunda en
cambiorefiere al caso en que no hay unanormaexpresaque loobligue aactuar, pero el sujeto omite hacer loque se
esperaba que hiciese. Sobre esta distincion Uslenghi opta por enfocar el andlisis de la omisién estatal en el marco
de la omisién simple (v. Uslenghi A.J. La Responsabilidad del Estado por omision; en Responsabilidad del Estado:
apuntes parael estudiodelaley N°26.944. RAP ANO XXXVIIN° 437, Febrerode 2015.Pag. 170.Y CossariN.G.A.
enCuestiones Actualesde Derecho Ambiental. CafferataN.A. - 1°Ed.-Buenos Aires: El Derecho,2007. Pag.75).
11 Elart. 1765 del Cédigo Civil y Comercial determina que la responsabilidad del Estado se rige por las normas y
principiosdel derecho administrativonacional olocal segiin corresponda. Enfunciéndeellonoes procedentela
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desarrollohumano, alaprotecciéndelasaludyalaobligaciéndelas Autoridades aproveerala
proteccion de estos derechosi12. Desde esta perspectiva, una Administracion prudente, ante la
amenaza de la expansion a su territorio de una enfermedad que puede colapsar su sistema
sanitario poniendo en riesgo la vida de la poblacién se encuentra obligada a actuar,
prohibiendo, restringiendo o regulando las actividades humanas, siempre en funcién de los
costos (socialesy econémicos) que las medidasimpliquenais.

Ante tales prohibiciones, restricciones y regulaciones del ejercicio de los derechos,
adelantamos nuestra conclusién sobre la necesidad de evaluar cada caso en concreto, a la luz
del principio de igualdadis4 ante las cargas publicas, para determinar si existe,
excepcionalmente, responsabilidad del Estado o siesviable algunasolucion equitativa.

2. INEXISTENCIA DE LOS PRESUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR
RESPONSABILIDADLICITA

El 11 de marzo del afio 2.020 la OMS llegé a la conclusién de que el COVID-19 puede
considerarse una pandemiais. El Acta de Reuniéon del Comité de Emergencia sobre la
enfermedad por coronavirus (COVID-19) convocado por el Director General de la OMS, de
fecha 29 de octubre de 2.020 se deja constancia que el Comité acordd por unanimidad que la
pandemia sigue constituyendo un evento de caracter extraordinario y un riesgo en materiade
salud publica para los demas Estados a través de la propagacion internacional y continua
requiriendounarespuestainternacional coordinada.

aplicacion por analogia de los articulos 1710y 1711 del Cédigo Civil y Comercial sobre prevencién del dafo, sino
los articulos los articulos 41, 42,y 75 inciso 19 de la Constituciéon Nacional, que determinan la obligacién del
Estado de actuar - politicas activas en materia de proteccion de lasalud- y del art. 16 de la Constituciéon Nacional.
En relacién a esta ultima norma se ha sefialado que “un importante aspecto del principio de solidaridad y
convivencia sustenta la teoria del sacrificio especial, desde aun no habiendo actuado la Administracién
ilicitamente si se supone que lo hizo en la busqueda del bien comun. Por lo tanto, justo es considerar que la
comunidad debe estar dispuesta a salvar el desequilibrio que se produjo en las cargas publicas, cuando alguno de
sus miembros debe soportarlas en mayor medida que los demas vy sin justificacion alguna. Sin embargo (...) el
fundamento de la existencia de un sacrificio especial en un particular o grupos de personas tiene la virtud de
mostrar laverdadera esenciade laresponsabilidad del Estado en general (no solo la derivada de actos ilegitimos),
en el sentido de que no estamos responsabilizando solo al gobierno de turno en ese Estado sino a toda la
comunidad ensuconjunto” (conf.Nallar D. Responsabilidad del Estado por Actividad Legitima,en RAP ob. Cit. Pag.
84).

12 El art. 42 2° parrafo dice “las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos”, es decir se establece la
obligacionde unapoliticaactiva, noabstencionista.

13Elfindeberaser siemprelanormalidad, constituyendo laemergencia por definicion unasituacién transitoria. Al
final de esta historia deberia poder evaluarse la proporcionalidad de las acciones en funcién de los costos sociales
yecondémicos,ydeltransitoauna“nuevanormalidad” enuncontexto seguro paralasaluddelapoblacion.
14Comodijéramosenlaintroduccion, las restricciones generarondistintos conjuntos de actividades habilitadasy
no habilitadas. Si por caso, se hallara que un grupo particular, que, examinado con criterios objetivos y cientificos,
se hallabaen condiciones de estar “habilitado” ;podria presentarse una afectacion al principio de igualdad ante las
cargaspublicas?

15 Conforme informacién publicada enel sitioweb de la Organizacién https:.//www.who.int/es/news/item/29-06-
2020-covidtimeline (ultimo acceso 05/11/20) Se informa que, profundamente preocupada por los alarmantes
niveles de propagacion y gravedad y por los alarmantes niveles de inaccién, la OMS llega a la conclusién en su
evaluaciondequelaCOVID-19 puede considerarse una pandemia. Ensualocuciéndurante laruedade prensa
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El concepto de “fuerza mayor” en el derecho argentino es una causal de exencién de
responsabilidad y se define como el hecho que no ha podido ser previsto o que, habiendo sido
previsto,nohapodidoserevitado.

En el estudio del tema propuesto hemos encontrado opiniones que sostienen la
responsabilidad del Estado con fundamento enla previsibilidad del evento danoso. Se sostiene
que, por el tiempo transcurrido desde que se inicié la pandemia, los sistemas de salud han
tenido suficiente tiempo para prepararse adar respuesta a las consecuencias de esta amenaza
planetariais.

Creemos que aun cuando la llegada de la pandemia al pais era previsible, constituye un
hecho inevitable. La OMS informa que, en cuanto a rapidez y escala, la enfermedad se ha
propagado rapidamente por todos los rincones del mundo y su capacidad de propagacién
explosivahadesbordadoinclusolos sistemassanitarios masresilientes17.

Otra causa de exclusion de responsabilidad estatal es el hecho de la propia victima o de
quienes han contribuido a la produccién del dafo. Este supuesto debe evaluarse con especial
prudencia a fin de advertir situaciones en que las personas actian por motivos de necesidad o
fuerza mayor con lafinalidad de resguardar la propia integridad o de los suyosis. Ahora bien, el
Estado nodebe responder por danos sufridos por personas que han perturbado, menoscabado
o puesto en peligro el bien juridico protegido por las normas sanitarias. Los perturbadores del
orden publiconotienenunderechoaserresarcidos por los dafios que sufrancomo

sobre la COVID-19, el Director General destaca que la OMS ha estado aplicando su maximo nivel de respuesta
desde que se notificaron los primeros casos y hace cada dia «un llamamiento a los paises para que adopten
medidas urgentes y agresivas». Reconociendo que la COVID-19 no es solo una crisis de salud publica, sino que
afectard atodos los sectores, reitera el lamamiento de laOMS —enunciado desde el primer momento— para que
los paises adopten un enfoque pangubernamental y pansocial, en torno a una estrategia integral dirigida a
prevenir las infecciones, salvar vidas y reducir al minimo las consecuencias de la pandemia. Recalca que «no
podemos decir esto lo bastante alto, ni lo bastante claro, nilo bastante amenudo», al tiempo que hace hincapié en
que «todos los paises estan a tiempo de cambiar el curso de esta pandemia» si se dedican a «detectar, realizar
pruebas, tratar, aislar y rastrear, y movilizan a su poblacién en la respuesta». Destaca que «el reto al que se
enfrentan muchos paises que en estos momentos se encuentran con grandes grupos de casos o con situaciones de
transmisién comunitariano essipueden hacer lomismo, sinosilo haran».

16 Por ejemplo, Cicero N. K. en “La pandemia del coronavirus y la responsabilidad estatal: escenarios actuales y
futuros” publicado en LA LEY 24/08/2020, 1. AR/DOC/2671/2020. Desde la filosofia, pensadores como
Agamben G. han sostenido laresponsabilidad de los gobiernos por lafalta de respuesta de los sistemas sanitarios
endurostérminos (“;Quésignificavivirenlasituacion de emergenciaen que nosencontramos?(...) permanecer en
casa, perotambién permanecer licidosy preguntarnos silaemergencia militarizada que hasido proclamadaenel
paisnoes,entreotras cosas,tambiénunmodo de descargarenlos ciudadanoslagravisimaresponsabilidad que los
gobiernos incumplieron al desmantelar el sistema sanitario (...) significa pedir que se devuelva a los hospitales
publicos los medios de los que han sido privados y recordar a los jueces que haber destruido el sistema sanitario
nacional esun crimeninfinitamente mas grave que salir de las casas sin la declaracién juradade circulacion” en En
gué puntoestamos? Laepidemiacomo politica. 1°ed. CABA: AdrianaHidalgo editora, 2020. Pag. 27.

17 ACTUALIZACION DE LAESTRATEGIAFRENTE ALA COVID-19, 14 de abril 2020, documento publicado por la
OMS disponible en https://www.who.int/docs/default-source/coronaviruse/covid-strategy-update-
14april2020 es.pdf?sfvrsn=86c0929d 10 Ultimoacceso05/11/20.

18 La fuerza mayor es uno de los motivos por el cual el Estado Nacional y las Provincias han otorgado permisos de
circulaciénalas personas.

19 Domenéch Pascual G.ob.Cit.

- REVISTA DE LA SECRETARIA LEGAL Y TECNICA - ANO |1 - N°2 - JULIO/2023 - 53



i . . NOCIONES SOBRE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO CON ESPECIAL
Maria Alejandra de Madariaga REFERENCIA A LAS NORMAS QUE SE DICTARON PARA CONTENER
Y MITIGAR LA EXPANSION DE LA PANDEMIA DE COVID-19

consecuenciadelas medidas policialesencaminadas a protegerlo1s.

Ademas de constituir lapandemiaunhechode fuerza mayor, y excluyendolos casos de las
personas que han contribuido a la produccion del dano, tampoco hallamos una relacién de
causalidad directa, inmediata y exclusiva entre la actividad estatal y el dano. Se ha tomado
como hipétesis el caso del duefio de un comercio al que el aislamiento social preventivo y
obligatorio le impidié mantener y cerré definitivamentezo, y se ha respondido que “parece
dificil podertrazarunarelacionexclusivaentreel cierre definitivode unnegocioy larestriccion
de actividades(...) puesto que, por ejemplo, cuestiones vinculadas conlasolvenciafinanciera, el
tipode actividad concerniday lamayor o menor clientela previaala pandemiatambién pueden
ser cuestiones que operen paracausar el cierre del comercio”21.

En cuanto al deber juridico de soportar el dafo22 que tienen los habitantes, se observa
que los actos administrativos dictados en ejercicio del poder de policia sanitario constituyen
una potestad estatal indelegable, que tiende a evitar el ejercicio del derecho restringido2s
derive en eventuales perjuicios para la salud publica (Conf. CSJN Fallos 318:2311). Con tal
fundamento, las consecuencias necesarias y normales del ejercicio del poder de policia
sanitaria no da lugar a indemnizacién (CSJN Fallos 329:3966) por constituir cargas publicas
derivadas de la vida en sociedad24. Las medidas sanitarias dictadas por el gobierno nacional y
por los provinciales constituyen limitaciones de caracter general al ejercicio de los derechos
individuales, de alli el deber general de |la poblacién de soportar las cargas impuestas con
fundamentoen el biencomun.

Finalmente, y en cuanto al factor de atribucion conocido como “sacrificio especial”, es
decir, una desigualdad injustificada que soporta un particular en las mencionadas cargas
publicas con respecto al resto de la sociedad, observamos la imposibilidad de predicar en
general sobre su configuracion, y su existencia dependera de las especiales circunstancias que
se presenten en cada caso y que excedan de los sacrificios que razonablemente impusieron las
restriccionesderivadasdelapandemia.

Como conclusion de este apartado, y habiendo considerado someramente los
presupuestos para la procedencia de la responsabilidad estatal por las normas dictadas para
contener o mitigar los efectos de la pandemia durante el afio 2.020, debe sostenerse su
improcedenciacomoreglageneral.

3. EXCEPCIONALIDAD DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LOS DANOS

PRODUCIDOS POR SUACTUACIONLICITAEN ELMARCO DELA PANDEMIADECOVID-19
Todos los actos administrativos dictados en ejercicio del poder de policia sanitaria tienen

por contextolaemergenciasanitaria,esdecir,unasituacionde graveriesgo social frente al cual

20Bonel TozziS.L.ob.Cit.

21CiceroN.K.ob.Cit.

22CSJNFallos 315:1026.

23Porcasoeldelibrecirculacién,oeldeejerciciode actividad profesional.

24 Conf. Perrino P.E. La responsabilidad patrimonial del Estado por su actuacion en el marco de la pandemia de
COVID-19. RDA 2020-130, 04/08/2020, 220. Cita Online: AR/DOC/2343/2020. Este autor recuerda también
CSJNFallos317:1233.
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existiolanecesidad de medidas suibitas (CSJN Fallos 313:1513).

El 19demarzodel ano 2.020 el Poder Ejecutivo Nacional dicté el DecretoN°297/20 cuyo
articulo 1° dispuso “a fin de proteger la salud publica, lo que constituye una obligacién
inalienable del Estado nacional, se establece paratodas las personas que habitan en el pais o se
encuentren en él en forma temporaria, la medida de 'aislamiento social, preventivo y
obligatorio'enlostérminosindicados en el presente decreto. Lamismaregira desde el 20 hasta
el 31 de marzo inclusive del corriente ano, pudiéndose prorrogar este plazo por el tiempo que
se considere necesario en atencién alasituacion epidemiolégica. Esta disposicion se adoptaen
el marcodeladeclaracion de pandemiaemitida por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS),
la Emergencia Sanitaria ampliada por el Decreto N° 260/20 y su modificatorio, y en atencién a
laevoluciondelasituacidon epidemiolégica,conrelacional CORONAVIRUS-COVID 19"

Posteriormente, y en la medida que la evolucidn de la situacién epidemiolégica servia de
fundamento se fueron habilitando actividades, de manera diferenciada en las Provincias,
dentrodelas Provincias e incluso dandose la particularidad del bloqueo sanitario alocalidades
enteras.

Es decir, se fueron conformando conjuntos de ciudadanos: a) un conjunto integrado por
quienes que podian ejercer su actividad profesional, o efectuar actividades recreativas,
familiares, circular dentro o fuera de la Provincia; b) un conjunto de ciudadanos que no podian
hacerlo por integrar el grupo de actividades no habilitadas; y c) a su vez, dentro del conjunto de
actividades habilitadas se desarrollarondiversos protocolos.

La doctrina ha concluido que, del examen de los pronunciamientos de la CSJN en algunos
casos ha prevalecido un criterio cuantitativo, que pregona que el dano es especial cuando
afectaaunooaunnumero limitado de sujetos, mientras que en otros se siguié una concepcion
de indole cualitativa que toma en consideracién la intensidad o gravedad del dano en tanto
exige que el perjuicio exceda la medida de lo que corresponde normal y razonablemente
soportaras.

Consideramos que debe primar el criterio cualitativo, y evaluarse dos condiciones: a) que
la carga publica sea excepcionalmente gravosa, mas alld de lo que el resto de las personas en su
misma situacién debid soportar; b) que la aplicacién de la medida sanitaria en el caso concreto
pierda su proporcionalidad en cuanto a su fin, es decir, se produce un dafo que no halla
justificacionenelriesgosocial.

Como principio, ladecisiénsobre qué actividades sonriesgosas paralasalud publicaolos
protocoles acordes a cada riesgo, corresponde ser tomada por los poderes Legislativo y
Ejecutivo. El poder judicial, por su parte, debe hacer lugar a la responsabilidad del Estado por
los danos generados a particulares que puedan caracterizarse como desproporcionados e
injustificados con relacion al fin de proteccion de la poblacion que tienen las normas dictadas
durantelaemergenciasanitaria.

Frente a este marco, nos planteamos hipotéticos casos en que una persona sufre las
consecuenciasdel confinamiento,y sus perjuicios notienenunaexclusivarelacionde

25Perrinoob. Cit.Pag. 10.
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causalidad con las medidas sanitarias, pero se halla en una situacién de vulnerabilidad2s.
Consideramos que, en los casos en que no existan los presupuestos para responsabilizar al
Estado, es viable: a) el encuadre de lasituaciéon en un régimen juridico de proteccion especial2z
o de beneficios de caracter previsional2s; b) de no existir ninglin régimen de proteccion
especial,evaluarlaposibilidad de soluciones de equidad.

El Cédigo Civil y Comercial de laNacion Argentina establece en el art. 1750 que el autor
de un dafio causado por un acto involuntario responde por razones de equidad. No podemos
suponer que el Estado pueda tener como voluntad danar a otro con su actividad regulatoria,
por lo que nos parece que podria evaluarse la aplicacién por via de analogia de esta norma a
casos como el propuesto y que no encuentren protecciéon en ningln régimen juridico. La
inexistencia de una causalidad adecuada entre el dano y la actuacién estatal obstan a la
configuracion de la responsabilidad del Estado, pero al ser la equidad un concepto elasticoy
significar por definicién la no-aplicacion del derecho positivo, es una herramienta que los
jueces podrianvalidamente utilizar afinde cumplir conlamandaconstitucional de “proveerala
proteccion” delosderechos (art.42 CN).

4. CONCLUSIONES

El Estado esta obligado a actuar para contener y mitigar los efectos danosos de una
pandemia por la existencia de deberes expresos y determinados que surgen de la Constitucién
Nacionalydel principio precautorio.

La pandemia es un hecho de fuerza mayor que excluye la responsabilidad estatal porque
auncuando podriahabersido previsible eraun hechoinevitable.

Laexistenciade actividades permitidasy actividades prohibidasdeterminalaformacién

26 ONU Mujeres informa que cada vez son mas las lineas de atenciény los refugios parala violencia doméstica de
todo el mundo que notifican un incremento de llamadas en busca de ayuda. En Argentina, Canad4, Francia,
Alemania, Espafa, Reino Unido y los Estados Unidos, las autoridades gubernamentales, las personas que
defienden los derechos de las mujeres y aliados de la sociedad civil han sefialado un aumento de las denuncias de
violencia doméstica durante la crisis y mayor necesidad de proteccidon de emergencia. Las lineas de atencion de
Singapur y Chipre han registrado un aumento de las llamadas de mas del 30 por ciento. En Australia, el 40 por
ciento de quienes trabajan en primera linea comunicé en una encuesta realizada en Nueva Gales del Sur un
incremento de las peticiones de ayuda como consecuencia de una escalada en la intensidad de la violencia. El
confinamiento aviva latensiény el estrés generados por preocupaciones relacionadas con la seguridad, lasalud y
el dinero. Asimismo, refuerza el aislamiento de las mujeres que tienen companeros violentos, separandolas de las
personas y los recursos que mejor pueden ayudarlas. Es la situaciéon perfecta para ejercer un comportamiento
controlador y violento en el hogar. De forma paralela, al tiempo que los sistemas sanitarios se esfuerzan al limite,
los refugios para la violencia doméstica alcanzan también su maxima capacidad, agravandose el déficit de servicio
al readaptar dichos centros afin de ofrecer unarespuesta adicional al COVID (conf. “Violencia contra las mujeres:
la pandemia en la sombra” Declaracion de Phumzile Mlambo-Ngcuka, Directora Ejecutiva de ONU Mujeres.
Fecha:lunes, 6 de abrilde 2020. Disponible en https://www.unwomen.org/es/ ultimo acceso: 6/11/20).

27 Comprende los casos en que el Estado ha asumido expresamente la obligacion de contribuir a paliar algunas
situaciones. Seiala Doménech Pascual G. que el Estado puede quedar obligado a compensar algunos dafos en
virtud de normas que contemplanel otorgamiento alas victimas de ayudas de caracter asistencial o de fomento.

28 Por ejemplo, a nivel nacional hallamos el PROGRAMA ACOMPANAR, que prevé beneficios de caracter
previsional paravictimasdeviolenciade género.Las acciones de este programaincluyenun apoyo econémico
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de conjuntos de situaciones, por lo que a los fines de analizar el factor de atribucién del
sacrificio especial y sortear a su vez el valladar del deber juridico de soportar el dafio el caso
debe ser excepcional, es decir, debe existir un dano diferenciado en cuanto al resto de las
personas que integran el mismo conjunto, y desproporcionado e injustificado conrelaciénal fin
deprotecciénquelarestriccionsufridatiene.

El Estadoresponde por los dafios causados por su actuacion licita paraevitar y mitigar los
efectos de la expansidon de una pandemia solamente en aquellos casos en que se demuestre la
existencia de: a) un dafio cierto, actual y mensurable en dinero; b) una relacién de causalidad
directa, inmediata y exclusiva de la regulacién con el dafno; c) ausencia del deber juridico de
soportar el dano; y d) un sacrificio especial diferenciado caracterizado por ser excepcional en
relaciénal conjuntode personasenlamismasituacién.

Las soluciones deben ponderarse en cada situacion particular, prestando especial
atencién a las situaciones de vulnerabilidad, la existencia de regimenes protectorios
previsionalesyelrecursoalaequidad encasodedesproteccion por partedel sistema.
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