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I INTRODUCCION

A los fines de abordar el tema que ocupa, es necesario mencionar en primer lugar, que
con fecha 11 de marzo de 2020, la ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD
(OMS), declar¢ el brote de coronavirus “COVID-19” como una pandemia, luego de que
el nimero de personas infectadas a nivel global llegara a 118.554, y el niimero de
personas muertas a 4.281, afectando hasta ese momento a 110 paises. Ahora bien,

previo a todo andlisis, cabe preguntarnos:

a) ,Qué es el COVID-19?

Pues resultaria imposible hacer un correcto andlisis juridico en relacion a las
implicancias, consecuencias y efectos legales -desde el punto de vista penal- que
aparejan las medidas que se tomaron en el pais para frenar el avance del virus sobre la
poblacion, sin primero, detenernos a explicar —brevemente-, de qué trata este nuevo
coronavirus segun los estudios que especialistas en la materia, han realizado a la fecha.
Este virus, que en poco tiempo devino en pandemia, se ha convertido en el enemigo
invisible frente al cual el mundo entero se encuentra luchando de forma conjunta, en
una suerte de guerra.

Ello, toda vez que, con respecto a su evolucion, el COVID-19 no discrimina a sus
victimas, por raza, edad, religion, sexualidad, clase social y/o régimen politico —

econdémico, o pais de origen: va mas alla de cualquier frontera.
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En primer lugar, es dable destacar que ain, seguimos sin encontrarnos en condiciones
de decir a ciencia cierta qué es el COVID-19, ni mucho menos cudles son sus reales
consecuencias en la salud de la poblacién mundial y, por ende, cuéles seran los efectos
del desarrollo de este frente a los distintos tipos de prevencion que se estan aplicando en
el mundo.

Dicho eso, mediante los estudios que abordd el Ministerio de Salud de la Republica
Argentina, y que se encuentran en constante actualizacion, plasmaremos a través de los

. . , ] ;o : 1
siguientes graficos las principales caracteristicas de este virus :

Los coronavirus, son una familia de virus

I::> que pueden causar enfermedades en
(QUE ES?

animales y en humanos. En los seres

humanos pueden causar infecciones
respiratorias que van desde un refriado
comin hasta las enfermedades mas
graves, como el sindrome espiratorio de
Medio Oriente (MERS) y el sindrome
respiratorio agudo severo (SRAS-SARS).
- Actualmente nos encontramos ante una
pandemia (epidemia que se propaga a
SUS SINTOMAS escala mundial) por un nuevo coronavirus,
SARS-CoV-2, que fue descubierto
recientemente y causa la enfermedad por

coronavirus Covid-19.

1

Los sintomas son similares a los de una gripe, como fiebre, cansancio y tos seca. Algunas
personas pueden presentar dolores musculares, congestion nasal, dolor de garganta o

diarrea.

" Informacion oficial que ha suministrado el gobierno Argentino:https://www.argentina.gob.ar/salud/coronavirus-
COVID-19.
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La mayoria de las personas (alrededor del 80%) se recupera de la enfermedad en unos 7

dias sin necesidad de realizar ningin tratamiento especial. Alrededor de 1 cada 6
personas que desarrollan Covid-19 puede evolucionar a una enfermedad grave y tener
dificultad para respirar, que puede requerir internacion. Las personas mayores y las que
padecen afecciones médicas subyacentes, como enfermedades cardiovasculares o
enfermedades respiratorias o tienen las defensas debilitadas, presentan mas riesgo de

desarrollar una enfermedad grave.

—@_

La duracion de la enfermedad varia de persona a

SU
RECUPERACION persona. Los sintomas leves en un individuo sano
pueden desaparecer solos en unos pocos dias,
generalmente alrededor de una semana. Similar a
y la gripe, la recuperacion de una persona con otros
problemas de salud en curso, como una afeccion
FORMAS DE . .

i respiratoria, puede llevar semanas y, en casos

TRANSMISION

graves, complicarse o ser potencialmente fatal.

U

Se transmite de una persona a otra a través de las gotas procedentes de la nariz o la boca que
salen despedidas cuando la persona infectada tose, estornuda o habla, por contacto con manos,

superficies u objetos contaminados.

El lavado de manos, cubrirse con un pafiuelo descartable <:|
o con el pliegue del codo al toser o estornudar, una SU
buena limpieza del hogar, ventilacion del ambiente son PREVENCION

acciones importantes para prevenir la infeccion.

Todavia no existe una vacuna contra el coronavirus Covid-19, por eso es tan importante la
prevencion a través del distanciamiento social: evitar reuniones, eventos y salir de casa en general,

excento nara actividades absolitamente esenciales.



b) Medidas Preventivas

Ahora bien, ahondando con mayor profundidad, analizaremos las medidas de
prevencion que llevd adelante el gobierno de la Republica Argentina de forma
progresiva, a los fines de mitigar la propagacion y el eventual impacto en el sistema
sanitario del pais, con basamento en la evidencia cientifica respecto del coronavirus
“COVID-19” y lo que la evolucién del mismo exigia: medidas rapidas, eficaces y
urgentes.

En primer lugar, se ha hecho particular hincapié¢ en que las medidas descriptas ut supra
siguen siendo fundamentales para la prevencion de la transmision del virus. No
obstante, el gobierno tuvo que tomar medidas que a nivel “macro” eviten que se
propague el mismo.

Ante la imposibilidad de seguir los tramites ordinarios para dictar las leyes necesarias
para ello, el Poder Ejecutivo en fecha 12 de marzo de 2020 dispuso mediante el Decreto
de Necesidad y Urgencia N° 260/2020, ampliar la emergencia sanitaria que fuera
declarada por el Honorable Congreso de la Nacién en el marco de la Ley 27.541, el 21
de diciembre de 2019.

De esta forma, se impuso que se cumplimente con el aislamiento obligatorio por el
término de 14 dias en los siguientes casos™:

- Quienes revisten condicion de “casos sospechosos” por cuanto presentan fiebre
o uno o mas de los sintomas propios de esta enfermedad (detallados en el cuadro que
precede) y que en los ultimos dias tengo un historial de viaje a alguna de las “zonas
afectadas” (las que serdn actualizadas diariamente seglin la evolucioén epidemioldgica) o
bien haya tomado contacto con casos confirmados o probables de COVID-19;

. Quienes tengan confirmacion médica acerca de haber contraido COVID-19;

- Quienes hayan tenido “contacto estrecho” con las personas mencionadas en los
dos items que anteceden;

. Quienes hayan arribado al pais habiendo transitado por “zonas afectadas”, que

deberan ademas brindar informacién acerca de su itinerario, declarar su domicilio en el

* Art. 7 del Decreto de Necesidad y Urgencia N° 260/2020 dictado por el Poder Ejecutivo de la Nacion.
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pais, someterse a un examen médico lo menos invasivo posible para determinar el
posible riesgo de contagio y las acciones preventivas propias, que deberan cumplirse sin
excepcion; y

. Quienes hubieran arribado al pais en los ultimos 14 dias habiendo transitado por
13 2 b 4 : .
zonas afectadas”. Sobre este punto, incluso, no podrdn permanecer en el territorio
nacional los extranjeros no residentes en el pais que no den cumplimiento a la normativa
sobre aislamiento obligatorio y a las medidas sanitarias vigentes, salvo excepciones

dispuestas por la autoridad sanitaria o migratoria.

Al respecto, vale aclarar que pese a las dudas suscitadas respecto de los convivientes de
los sujetos enmarcados en los supuestos incluidos en el art. 7 del DNU N° 260/2020,
estos no estaban incluidos dentro de los obligados a cumplir con la cuarentena hasta
tanto el caso sospechoso no se confirme’. Logicamente, tal obligacion entraria en
vigencia para estos casos, ante el supuesto de que tal contacto estrecho con el caso
sospechoso se confirme, ya que automaticamente quedarian incluidos dentro del
supuesto establecido en inciso c) del art. 7 del DNU de mencion.

Pues plasmemos ese supuesto de forma clara y mas detallada, de modo de lograr arrojar
luz respecto del tratamiento legal para los convivientes de las personas toda vez que
estos casos han sido protagonistas de diversas dudas y confusiones:

Una persona que encuadra en el inciso a) del art. 7 del Decreto 260/2020 dictado por el
PEN, recientemente regresada de un pais que haya sido consignado como “zona
afectada” por el Ministerio de Salud (que a la fecha cabe mencionar que son China,
Corea de Sur, Japon, Iran, Europa, Estados Unidos, Chile y Brasil), al arribar a
Argentina, debe cumplir con la suscripciéon de una Declaracion Jurada que brinda el
gobierno a través de la Direccion Nacional de Migraciones, en la que manifiesta en qué
domicilio hard cumplimiento de la medida de aislamiento obligatorio que prevé el
Decreto recién mentado. Para mayor abundamiento, en fecha 24 de marzo de 2020, se
publicd en el Boletin Oficial la Decision Administrativa 432/2020, en la que el gobierno
estableci6 en su primer art. lo siguiente: “Implementase, para toda persona que hubiera

ingresado al pais en los ultimos CATORCE (14) dias, y para quienes lo hagan en el

3 Anexo I de la Resolucion N° 627/2020 del Ministerio de Salud de la Nacion publicada en fecha 20 de marzo
de 2020.
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futuro, la utilizacion de la aplicacion denominada COVID 19-Ministerio de Salud en su
version para dispositivos moviles, que podra descargarse en forma gratuita de las
tiendas de aplicaciones oficiales de Android e iOS, o en su version web, accesible a
traves de https://argentina.gob.ar/coronavirus/app”. Ello, facultando a la Direccion
Nacional de Migraciones a ejecutarlo, y estableciendo que la misma debe estar activa
por el término de 14 dias corridos desde su activacion, a fin de que la mencionada
dependencia, recabe datos que surjan de la misma, y de ese modo garantizar el
cumplimiento de la medida en cuestion.

Volviendo al asunto que nos compete, una vez que la persona llega a ese domicilio,
debe permanecer absolutamente aislada conforme lo establecen los art.s recientemente
mencionados. Ahora bien, no podemos ignorar, el hecho de que posiblemente esa
persona, al regresar a su residencia, permanezca en contacto con su grupo familiar.

En ese sentido, y conforme el andlisis literal del decreto en trato, esos convivientes no
tienen obligacion alguna de guardar aislamiento total junto a su familiar recientemente
regresado del exterior (més alla de que actualmente el aislamiento es en los términos del
Decreto 297/2020 dictada por fecha posterior, y demas instrumentos que lo prorrogan y
reglamentan, tal como se desarrolla a continuacion).

Ello, siempre y cuando, ese familiar no se convierta en un caso sospechoso, que, si bien
la definicion es dindmica y varia segun la situacion epidemioldgica, al momento esta
definido por el Ministerio de Salud de la Nacién como:

v Toda persona que presente fiebre y uno o mas sintomas respiratorios (tos,
odinofagia, dificultad respiratoria), sin otra etiologia que explique completamente la
presentacion clinica, y en los ultimos 14 dias haya estado en contacto con cosas
confirmados de COVID-19.

v Toda persona que presente fiebre y uno o mas sintomas respiratorios (tos,
odinofagia, dificultad respiratoria), sin otra etiologia que explique completamente la
presentacion clinica, y tenga un historial de viaje fuera del pais.

v Toda persona que presente fiebre y uno o mas sintomas respiratorios (tos,
odinofagia, dificultad respiratoria), sin otra etiologia que explique completamente la
presentacion clinica, y tenga un historial de viaje o residencia en zonas de transmision

local (ya sea comunitaria o por conglomerados) de COVID-19 en Argentina.
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v Todo paciente con diagnoéstico clinico y radioldégico de neumonia sin otra
etologia que explique el cuadro clinico.

v Todo personal de salud que presente fiebre y uno o mas sintomas respiratorios
(tos, odinofagia, dificultad respiratoria).

Entonces, recién en ese momento en el que el conviviente de la persona regresada de un
pais considerado “zona afectada” encuadre dentro de uno de las definiciones de “caso
sospechoso”, debera recibir el tratamiento de las previsiones del inciso c) del art. 7 del
Decreto 260/2020 del PEN.

No obstante, ante el creciente avance de la pandemia sin que exista un tratamiento
antiviral efectivo ni vacunas preventivas, y el progreso del agravamiento de la situacion
epidemioldgica a escala internacional, las autoridades advirtieron una potencial crisis
sanitaria y social sin precedentes. Frente a ello, a fin de mitigar la propagacion y su
impacto en el sistema sanitario de la Nacion, el 20 de marzo de 2020 el Poder Ejecutivo
dict6 el Decreto de Necesidad y Urgencia N° 297/2020.

Este nuevo decreto en su primer articulo establece: “A fin de proteger la salud publica,
lo que constituye una obligacion 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 regird desde el 20 hasta el 31 de marzo inclusive del
corriente arno, pudiéndose prorrogar este plazo por el tiempo que se considere
necesario en atencion a la situacion epidemiologica.” Ello, en consideracion de que la
mentada medida hasta el momento ocupa un rol de vital importancia para hacer frente a
la situacion epidemiologica y mitigar el impacto sanitario del COVID-19.

En ese sentido, cabe relevar algunos articulos del Decreto de Necesidad y Urgencia
297/2020 que resultan de interés al presente analisis:

] La letra del art. 2, establece que, mas alla del deber de las personas de abstenerse
de concurrir a sus lugares de trabajo, sin desplazarse por rutas, vias y espacios publicos
a fin de evitar la circulacion y el contagio del virus, las mismas podran realizar
desplazamientos minimos e indispensables para aprovisionarse de articulos de limpieza,
medicamentos y alimentos. Sin perjuicio de ello, como se mencionaré ut infra, el art. 6

y demads decisiones administrativas, admiten otras excepciones.
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. El art. 3 dispuso la coordinacion de controles a cargo del Ministerio de
Seguridad a fin de fiscalizar y garantizar de forma permanente el estricto cumplimiento
de la medida ordenada.

. En el art. 4 de la normativa, se dispuso que ante las infracciones que se constaten
se dard actuacion a la autoridad competente en el marco de los arts. 205, 239 y
concordantes del Codigo Penal, tema que se profundizara en el siguiente capitulo II).

. En el texto del art. 6 se detallaron las excepciones previstas para el
cumplimiento de la medida dictada que, si bien inicialmente consté de 27 incisos, la
lista se actualiza constantemente en funciéon de las necesidades y del avance de las
circunstancias. En ese orden, las Decisiones Administrativas 429/2020, 450/2020
dictadas por el Jefe de Gabinete de Ministros, incorporaron al listado otras actividades y
servicios considerados esenciales en la emergencia, que también quedaron exceptuados
del cumplimiento del “aislamiento, social preventivo y obligatorio”, y del mismo modo,
la lista continuard amplidandose conforme las necesidades esenciales que surjan de la
poblacion.

Incluso el Ministerio del Interior de la Nacion ha dispuesto la obligatoriedad de que los
exceptuados previstos en este articulo y demas resoluciones circulen con un certificado
unico habilitante para circulacion COVID-19 que debe solicitarse de forma 100% online
y gratuita). *

Asi las cosas, el 31 de marzo de 2020 el Decreto 325/2020 prorrogo la vigencia del
DNU N° 297/2020 hasta el 12 de abril de 2020 inclusive, y en igual concordancia, el 11
de abril de 2020 mediante el Decreto 355/2020 se establecié una nueva prorroga hasta el
26 de abril de 2020, que por supuesto, podria volver a prorrogarse si las autoridades lo

vuelven a considerar oportuno y necesario.

IT) EL ROL DEL DERECHO PENAL Y LA APLICACION DEL ARTiCULO
205

* Informacién suministrada por https://www.argentina.gob.ar/solicitar-certificado-unico-habilitante-para-circulacion-
emergencia-covid-19.
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Ahora bien, en lo que nos atafie a los fines de la presente exposicion, corresponde
mencionar que tanto el Decreto 260/20 como el 297/20, hicieron remision a las
consecuencias penales que podria conllevar la violacién del aislamiento dispuesto, ya
que, segun la literalidad de aquellos, tal infraccion podria encontrar adecuacion tipica en
los delitos previstos y reprimidos en los arts. 205, 239 y concordantes del Codigo Penal.
Noétese, que lo que comenzd como una conducta meramente civica o un aislamiento
voluntario a fin de resguardar la salud individual como asi también la de otros, luego de
la publicacion de los Decretos previamente mencionados, se ha convertido en una
exigencia estatal, que por ende impulsan a la justicia, para que de manera coordinada se
pueda hacer frente a una situacion alarmante.

De lo hasta aqui expuesto, conviene previo a continuar con el desarrollo del presente,
analizar y delimitar de algiin modo, cudl seria la accion tipica que comete aquel que
incumple con las obligaciones impuestas por los Decretos de Necesidad Urgencia N°
260/2020 y 297/2020, ya que como hemos sefialado previamente, los mismos han
remitido a los arts. 205 y 239 del Cédigo Penal de la Nacion.

En primer lugar, puede afirmarse que todo aquél que incumpla con las obligaciones
puestas en andlisis, en principio, encuentra su encuadre tipico en la figura prevista en el

“«“

art. 205 del Cédigo penal, que consiste en: “...el que violare las medidas adoptadas por
las autoridades competentes para impedir la introduccion o propagacion de una
epidemia”.

A su vez, sin perjuicio de la remision de los Decretos de Necesidad y Urgencia
mencionados al art. 239 del Codigo Penal de la Nacion, como posible sancion penal
contra los infractores de las obligaciones alli impuestas, lo cierto es, que para este tipo
de casos no resulta adecuada. Ello asi, toda vez que dicha figura tipica, a diferencia de
los delitos enmarcados dentro del titulo de delitos contra “Seguridad Publica” y en
consecuencia dentro del capitulo de delitos contra la “Salud Publica” establece la pena
para “...el que resistiere o desobedeciere a un funcionario publico en el ejercicio
legitimo de sus funciones o a la persona que le prestare asistencia a requerimiento de
aquél o en virtud de una obligacion legal”.

Observemos, que la letra establece que dicha accion tiene un sujeto pasivo, (titular del
bien juridico tutelado penalmente), concreto y determinado, es decir, a una persona que

sea el singular destinatario de la orden emanada por una autoridad. En el caso de
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estudio, se advierte facilmente que estamos en presencia de una disposicion dirigida al
publico en general, o sea, indeterminado.

Ello, no quita que esta infraccion pueda configurarse ante la resistencia y/o
desobediencia en ciertas situaciones en que se haga caso omiso a las d6rdenes que
emanen las fuerzas de seguridad o cualquier otra dependencia en orientacion a hacer
cumplir los decretos.

No obstante, entendemos que, en el presente caso, esta calificacion (art. 239 C.P) resulta
absorbida por el delito previsto en el art. 205 del Codigo Penal como consecuencia del
concurso aparente —por especialidad- que existe entre ambos.

En este punto, previo a seguir con el avance de la presente exposicion, parece valido
aclarar que, sin perjuicio de que los Decretos de referencia nada han mencionado al
respecto en relacion a la conducta de aquellas personas que hayan contraido el virus
COVID-19 y en ese sentido hayan realizado acciones de propagacion de la enfermedad,
lo cierto es que esa conducta encuadra en las figuras previstas en los arts. 202° y 203°
del Codigo Penal de la Nacion, ya que la propagacion -dolosa o culposa- de la
enfermedad alli se encuentra descripta y en consecuencia, son directamente aplicables
en todos los casos en los que se lleve a cabo aquello.

Puesto a analizar sobre la cuestion principal que ocupa el presente, la aplicacion de art.
205 del Cdédigo Penal de la Nacién como consecuencia del incumplimiento de las
disposiciones de los Decretos de Necesidad y Urgencia (en materia sanitaria) 260/2020
y 297/2020, corresponde afirmar en primer lugar, que entendemos a la salud publica
como la salud de todos, la de la poblacion en general, de manera indeterminada y que va

mas alla de la suma de la salud individual de los habitantes.

> Art. 202 C.P. - Seré reprimido con reclusion o prision de tres a quince afios, el que propagare una enfermedad

peligrosa y contagiosa para las personas.

% Art. 203 C.P. - Cuando alguno de los hechos previstos en los articulos anteriores fuere cometido por imprudencia,
negligencia, impericia en su arte o profesion o por inobservancia de los deberes a su cargo, se impondra multa de
PESOS CINCO MIL ($ 5.000) a PESOS CIEN MIL ($ 100.000); si tuviere como resultado enfermedad o muerte se
aplicara prision de SEIS (6) meses a CINCO (5) afios.
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En este sentido, Donna, citando a Carmona Salgado, afirma: “La salud Publica es un
interés supraindividual, de titularidad colectiva, y de naturaliza colectiva ™.

Ahora bien, basdndonos en esa afirmacion, es preciso sefialar que asi lo ha entendido el
poder constituyente originario, toda vez que al asentar nuestras bases legislativas se ha
tuteado el derecho a la salud como un derecho de todos los seres humanos que pisen
suelo argentino. En efecto, el Preambulo de nuestra constitucion, refiere: “con el objeto
de (...) promover el bienestar nacional”. De alli, puede afirmarse que el derecho a la
salud se encuentra dentro de los “derechos implicitos” que prevé el art. 33 de la
Constitucion Nacional Argentina.

Por otra parte, este derecho se encuentra amparado en varios instrumentos
internacionales que han ganado jerarquia constitucional en el art. 75 inc.12 de nuestra
Constitucion Nacional. En este sentido, es importante destacar, que Argentina es uno de
los paises signatarios de la Carta de Ottawa, un instrumento en donde especificamente
se obligd a “intervenir en el terreno de la politica de la salud publica y a abogar en
favor de un compromiso politico claro en lo que concierne a la salud y la equidad en
todos los sectores”.

Entonces, podemos arribar a una primera conclusion, de que la propagacion de una
enfermedad altamente contagiosa que podria resultar peligrosa para la comunidad en su
conjunto, es una cuestion que evidentemente podria perturbar al bienestar de la nacion
afectando la salud publica. Ello, reviste un interés social que como se ha visto, ha
promovido la rapida reaccion del Estado en su conjunto, con el fin de mitigar las
consecuencias obvias que este proceso de pandemia podria acarrear.

A su vez, es preciso mencionar tal y como sefala Creus, “que el bien juridico protegido
por el articulo 205 del Codigo Penal no ofrece aqui duda alguna: directamente se
protege la salud publica, que es a la que ataca la epidemia”’, pues el mismo, sanciona
aquellas acciones u omisiones dolosas mediante las cuales se puedan producir la
introduccion o propagacion de una epidemia exclusivamente, a través de la violacion de
las normas impuestas por la autoridad competente.

De alli, puede advertirse que estamos en presencia de una de las denominadas leyes

penales en blanco, las cuales, para verificar el quebrantamiento de las normas

" CREUS Carlos, Derecho Penal. Parte Especial, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1999, Tomo 2, pag. 84.
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cfr.

impuestas, deben ser completadas con una disposicion que establezca la prohibicion o
mandato, conforme lo demanda el principio constitucional de legalidad.

Dicho esto, corresponde aclarar que las leyes penales en blanco, son aquellas que
necesitan ser complementadas por cualquier otro tipo de disposiciones normativas,
generalmente emanadas del Poder Ejecutivo, que pueden revestir o no el cardcter de
excepcionales o transitorias, permanentes o de emergencia y que, al servir de
complemento, su infraccidn es la que constituye delito.

En este punto, vale aclarar que la Corte Suprema de Justicia, confiri6 validez a este tipo
de técnica legislativa y afirmé que la Constitucion permite -bajo ciertos requisitos- las
leyes penales en blanco; luego, el P.E.N. reglamenta la ley y llena el contenido de la
infraccion®.

Notese, que la ley se refiere expresamente a las medidas adoptadas por las autoridades
competentes facultadas para dictar normas generales o particulares tendientes a evitar la
introduccion o propagacion de una epidemia.

Esas disposiciones generales, pueden originarse en cualquier acto emanado por la
autoridad que corresponda (ya sea por el Poder Legislativo o Ejecutivo), por lo cual se
estaria configurando el tipo cuando estas sean exigibles, juridicamente hablando, es
decir cuando las mismas sean validas encontrandose vigentes (ya sea al sancionarse o
publicarse, segun corresponda).

Entonces es claro que, para no resultar inoperante, el tipo penal reclama la existencia de
una normativa de complemento que la integre.

Ahora si, para mayor abundamiento procederemos a un breve andlisis de la
caracterizacion del tipo penal de conformidad con los DNU 260 y 297 del 2020:

o Sujeto activo: El delito en cuestion, puede ser cometido por cualquier persona;
se trata de un delito comun (delicta comunia). Por lo tanto, podra revestir el caracter de
sujeto activo, cualquier persona que realice la accion u omision prevista en la normativa
que complemente el tipo penal en blanco. Dicho esto, se puede afirmar que desde la
entrada en vigencia del Decreto de Necesidad y Urgencia N° 260/2020 el pasado 11 de
marzo, todas aquellas personas incluidas en los supuestos enumerados en el art. 7 del

mismo que no respeten el aislamiento obligatorio por el lapso de catorce (14) dias,

Fallos: 323:3426.
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podrian ser considerados como sujetos activos de la figura penal aqui analizada. Ahora
bien, debe dejarse en claro, que a partir de la entrada en vigencia del Decreto de
Necesidad y Urgencia N° 297/2020, cualquier persona puede ser autor del delito
descripto en el art. 205 del Codigo Penal.

o Accion Tipica: consiste en violar las medidas adoptadas por la autoridad
competente tendientes a evitar la introduccion o propagacion de una enfermedad
contagiosa; por ello, es dable entender que el comportamiento penado puede consistir
tanto en una accién como en una omision.

o Tipo subjetivo: Se trata de un delito doloso, por lo que el autor debe conocer la
medida y la obligatoriedad de su cumplimiento y obrar con voluntad de no acatarla. En
este sentido, Fontan Balestra ha dicho: “el dolo abarca el conocimiento de la existencia
de una norma vdlida por la que se adoptan medidas para impedir la introduccion o
propagacion de una epidemia y la voluntad de incumplirlas mediante accion u
omisién’. Son aplicables para el caso, las reglas del error de tipo, respecto de lo cual
cabe destacar que la exclusion del dolo deja atipica la conducta por no encontrarse
contemplada la figura culposa. Creus, ha referido al respecto: “El error acerca de la
existencia del mandato, de su alcance o de la competencia de la autoridad, puede llegar
a excluir la culpabilidad, pero para ello -repetimos- no basta la duda”."’

o Consumacion: es un delito de peligro abstracto, ya que no solo que no exige
resultado alguno, sino que ni siquiera se requiere que haya existido el peligro de la
introduccion o propagacion de la epidemia, ni que ello afecte a alguna persona. En
definitiva, es suficiente con que se viole (quebrante) la prohibiciébn para que se

configure el delito.

III) LIMITACION DEL DERECHO A LA LIBERTAD A FIN DE VELAR
POR LA SEGURIDAD PUBLICA

’ FONTAN BALESTRA, Carlos; “Derecho Penal Parte especial”’; Buenos Aires, 2002, Ed. Abeledo Perrot;
16° edicion; pag. 692.
10 CREUS, Carlos, Derecho Penal. Parte Especial, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1999, Tomo 2, pag. 86.
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El Titulo VII -Delitos Contra la Seguridad Publica- del Libro II del Cddigo Penal
Argentino, agrupa una gran variedad de figuras, cuyas normas contenidas en €I, no se
refieren a un modo indirecto de proteccion por la afectacion a la seguridad de cualquier
otro bien juridico tutelado, sino que adopta la idea de la seguridad como un fin en si
mismo.

La nocion de seguridad a la que se refiere este Titulo, se asocia con el concepto de que
tanto los bienes materiales, los inmateriales (como podria ser la salud) como asi también
las personas, el ganado, los bosques, los campos, mercaderias, archivos, entre otros,
deben encontrarse exentos de soportar situaciones que pudieran ponerlos en peligro o
amenazarlos en su integridad de alguna manera. Por ello, es que la mayoria de las
acciones tipicas contenidas en las figuras de este Titulo, se refieren a aquellas conductas
idoneas de generar peligro o capaces de vulnerar la preservacion que la ley penal tiende
a proteger, mientras que otras figuras, contemplan casos concretamente lesivos, pero en
estos casos establecidos por la ley, la proteccion implica que su comision pone en
peligro o crea la posibilidad de peligro para ciertos bienes juridicos distintos de los que
concretamente pudieran ser lesionados.

Carlos Creus, refiere al respecto: “Mientras que en otros titulos del Codigo Penal los
bienes o personas cuya integridad se protege son determinados en cuanto titulares de
esa proteccion (la vida de la victima del homicidio, la tenencia del tenedero en el hurto,
por ejemplo), esos titulares, estan aqui, en principio indeterminados.

Pues el peligro, que generan las acciones tipicas es un peligro comun, es decir, un
peligro en el que la posibilidad de darniar bienes juridicos se extiende a un numero
indeterminado de personas que son titulares de ellos, amenaza a los de toda una
comunidad. Las caracteristicas de esas acciones indican que su autor no puede limitar
su eventual poder vulnerante a determinados bienes o a determinadas personas; éste
puede extenderse a cualquiera de los componentes de la comunidad o colectividad."!
Edgardo Donna, cita en su obra al tratadista Adolfo Zerboglio. Este autor - refiriéndose
concretamente a los delitos contra la seguridad publica- expresa: “que los delitos contra
la incolumidad publica tienen relacion con la llamada salud publica, en el sentido de

salvacion, luego de un peligro que ha sido potencial. De este modo, la idea de

' CREUS Carlos, Derecho Penal. Parte Especial, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1999, Tomo 2, pag. 1 y 2.
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incolumidad reclama para si la idea de peligro. Pero como esta unida a la palabra
publica, significa que hay un peligro afectando la salud comun, lo que implica que el
peligro debe ser siempre general. Esto lleva, y la aclaracion no es menor, a que se
distinga el peligro que afecta alguna persona en particular de este tipo de peligro que
afecta a la incolumidad de la sociedad, que incluye, por ende, la tranquilidad y la
seguridad publica”."?

A su vez, tenemos diversos cuerpos normativos que amparan el derecho a la libertad, asi
como lo hace el art. 14 de la Constitucion Nacional que establece que “todos los
habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de
navegar y comerciar, de peticionar a las autoridades,; de entrar, permanecer, transitar
v salir del territorio argentino...”.

De todos modos, y més all4d de encontrarse la constitucion en la cuspide de la pirdmide a
la hora de hablar de jerarquia constitucional, el mismo texto establece que los derechos
ahi consagrados estan sujeto a limitaciones por razones de orden publico, seguridad y
salud publica, tal como lo es este caso, en el que claramente en la ponderacion de
derechos, prevalece el de seguridad y salud publica frente al de libertad.

De igual manera, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
estipula en su art. 12 Inc. 1 el derecho a “...circular libremente...”, y el art. 12.3 del
mismo Pacto, establece que el ejercicio de los derechos por €l consagrados “no podra
ser objeto de restricciones a no ser que éstas se encuentren previstas en la ley, sean
necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demas
derechos reconocidos en el presente Pacto”. Y aqui, volvemos a ver como el propio
texto que nos otorga un derecho consagrado con jerarquia constitucional, desde el
vamos, lo limita frente a situaciones que puedan afectar a la salud publica o a la
seguridad de la nacidon como es el caso objeto de analisis.

De la misma forma, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece en su

art. 22 inciso 3 que el ejercicio de los derechos a circular y residir en un Estado

“DONNA Edgardo, Derecho Penal. Parte Especial, 1* edicion, Santa Fe, Editorial Rubinzal Culzoni,Tomo II-C, pag.
11.
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consagrados en el art. 22.1 “...no puede ser restringido sino en virtud de una ley, en la
medida indispensable en una sociedad democratica, para prevenir infracciones penales
o para proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden publicos, la moral o la
salud publicas o los derechos y libertades de los demds”.

Es entonces, en virtud de ello que el campo de accion de la policia de salubridad es muy
amplio, siendo su atinencia a todo lo que pueda llegar a afectar la vida y la salud de las
personas, en especial la lucha contra las enfermedades de todo tipo, a cuyo efecto se
imponen mayormente deberes preventivos, para impedir la aparicion y difusion de las
enfermedades.

En fin, no podemos negar que el derecho a la libertad que ayer conociamos y
gozabamos como tal, de momento, se encuentra restringido por los decretos analizados
precedentemente, en favor de la seguridad y proteccion de la salud de los habitantes de
este territorio, inclusive acarreando consecuencias penales el incumplimiento de los
mismos, en uso del derecho a la libertad que muchos siguen pretendiendo gozar, por

sobre la seguridad publica, cometiendo de ese modo un delito.

IV) CONCLUSION

El gran despliegue que estan llevando a cabo las distintas fuerzas de seguridad tanto
nacionales, provinciales y hasta municipales con el objeto de verificar y controlar el
correcto cumplimiento de las obligaciones acaecidas a raiz de los Decretos de
Necesidad y Urgencia N° 260/2020 y 297/2020, han dado en forma inevitable una muy
activa intervencion de la justicia penal, la cual desde el comienzo de este proceso, ha
dado adecuadas y prontas respuestas a cada caso, teniendo en cuenta el contexto global
en el que se encuentra la Republica Argentina, y principalmente la Ciudad Auténoma de

Buenos Aires y la provincia de Buenos Aires.

' “El poder de policia y policia de salubridad. Alcance de la responsabilidad estatal”, en “Cuestiones de Intervencion

Estatal — Servicios Publicos. Poder de Policia y Fomento”, Ed. RAP, Bs. As., 2011, pag. 100.
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Parece importante destacar, que la justicia penal, la cual tiene entre sus principales
funciones aplicar al caso concreto normas que tienen como finalidad tutelar bienes
juridicos mediante la aplicacion de consecuencias coercitivamente juridicas,
légicamente no es la indicada para solucionar los conflictos sociales suscitados a raiz
del contexto circundante en la Reptiblica Argentina.

Ahora bien, lo cierto es que, como parte de la respuesta global brindada por el Estado
ante la problematica, vale destacar el rol que ha venido llevando a cabo la justicia penal,
el cual no ha sido otro que sembrar un espiritu disuasivo en la sociedad, intentado de esa
manera lograr un mayor acatamiento de las obligaciones impuestas por el Poder
Ejecutivo, en miras de proteger la salud publica.

Dicho esto, la realidad es que el verdadero resultado de la persecucion penal en miras a
lograr un acatamiento del aislamiento por parte de la poblacion, podra ser valorado
objetivamente cuando se pueda hacer un andlisis integral de la situacion. Sin perjuicio
de ello, no debe pasarse por alto, que el derecho penal no tiene por objeto el control de
la sociedad ya que su funcidn no es otra que restablecer el orden publico, velando por
los bienes juridicamente protegidos una vez que fueron quebrantados.

En este contexto de prevencion en el que la prioridad gira en torno a preservar la salud
publica, es que la justicia penal federal en sus prerrogativas debe ocuparse de velar por
la seguridad nacional, y en ese orden, intervenir en todos los casos en los que se ventile
un incumplimiento de las disposiciones de los Decretos 260/2020, 297/2020 y sus
prorrogas y reglamentaciones, en atencion al delicado y grave asunto que tratan los
mismos.

Sin perjuicio de la respuesta que se obtenga de la justicia como consecuencia del
accionar de las fuerzas de seguridad en el campo, lo cierto es que existen muchos
inconvenientes probatorios — mas ain en cuanto al aislamiento social, preventivo y
obligatorio previsto en el Decreto 297/2020 - a los fines de poder verificar si en el caso
concreto se esta frente a un incumplimiento de esa norma, y, por consiguiente, se puede
configurar el delito previsto en el art. 205 del C.P.

Al respecto, vale decir que conforme lo establece el art. 2 de la norma mencionada, los
habitantes que se encuentren incluidos en el aislamiento obligatorio solo podran realizar
desplazamientos minimos e indispensables para aprovisionarse de articulos de limpieza,

medicamentos y alimentos (ademas de las flexibilizaciones que se fueron adhiriendo de
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forma dindmica en las distintas Decisiones Administrativas dictada por el Jefe de
Gabinete de Ministros conforme las necesidades que fueron surgiendo de la poblacion).
Lo cierto es que resulta altamente complejo acreditar con la gran cantidad de personas
que se fiscalizan a diario, si la persona que se encuentra en transito se encuentra
justificado, debido a que hay muchos parametros que tomar en cuenta al momento de su
identificacion en el lugar de control.

Y en esa misma linea, establecer si se encuentra permitido el trayecto de esa persona
hacia el lugar que ofrece servicios/productos esenciales, y verificar si mas proximo a su
domicilio no contaba con otro lugar de similares caracteristicas. Eso, fundamentalmente
porque el Decreto y las Decisiones Administrativas dictadas en consecuencia no fijan
distancias, tiempos, ni cantidad de oportunidades en las que uno puede salir a
abastecerse de estos elementos y/o servicios.

Desde que se han dispuesto estas medidas, si bien la mayor parte de los habitantes han
mostrado voluntad en acatarlas, no podemos ignorar el hecho de que estan quienes no
han tomado conciencia de la magnitud de la situacion que nos encontramos enfrentando
como sociedad y a su vez como nacién, y continllan saliendo a la via publica
quebrantando la cuarentena, en muchos casos sin justificacion alguna, y menos aun, con
el certificado correspondiente que los habilite a ello.

Eso, no es mas que una clara demostracion de la falta de conciencia y empatia y como
ya se ha explicado anteriormente, configura una conducta delictual, que deviene en una
causa penal en la que tiene competencia la justicia federal, y el incumplidor tendré que
responder a la misma en su nuevo caracter de imputado.

En ese orden, es dable advertir sobre este punto, que nos encontramos frente a un delito
cuyo maximo de pena en expectativa es de dos afios, por lo que, de verificarse el resto
de las circunstancias previstas en al art. 76 bis del Cédigo Penal, podria aplicarse la
suspension del juicio a prueba, toda vez que dicho articulo prevé que el imputado de un
delito de accion publica reprimido con pena de reclusion o prision cuyo mdximo no

’

exceda de tres anos, podra solicitar la suspension del juicio a prueba...”.

«

Asimismo, establece que “...Al presentar la solicitud, el imputado deberd ofrecer
hacerse cargo de la reparacion del daiio en la medida de lo posible, sin que ello
implique confesion ni reconocimiento de la responsabilidad civil correspondiente...” y

en otro de sus parrafos consigna que “...Si el delito o alguno de los delitos que integran
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el concurso estuviera reprimido con pena de multa aplicable en forma conjunta o
alternativa con la de prision, sera condicion, ademads, que se pague el minimo de la
multa correspondiente”.

Ahora bien, justamente el tipo penal objeto de analisis, no prevé una pena de multa
alternativa o conjunta, por lo que no es posible que el imputado pueda ser condenado
pecuniariamente por una suma de dinero que pueda cubrir, — 0 al menos acercarse — a
los gastos en los que incurre el Estado en desplegar a sus fuerzas federales o
provinciales para fiscalizar que se cumpla con el aislamiento social, preventivo y
obligatorio dispuesto por el Poder Ejecutivo.

En esa direccion, vale destacar que, ademads, el mentado instituto responde a la intencién
de descongestionar el sistema judicial ante delitos leves, con el objeto de concentrar
recursos en la persecucion de los delitos mas graves. Sumado a ello, ésta figura
posibilita una reinsercion social del sujeto que fue sometido a proceso.

Pues bien, ndtese que la alternativa prevista por el legislador, reconoce dos razones de
diferente naturaleza y que, por ello, impactan en una doble via. Por un lado, en la esfera
subjetiva del imputado quien puede acceder a una medida de tratamiento social que
busca sustituir la pena de prision por el cumplimiento de ciertas reglas de conductas, por
un periodo, justamente, de prueba y, por otro lado, en el sistema judicial, el que cuenta
con una medida racional de politica criminal para descongestionar los tribunales, ya que
su aplicacion permitiria obviar la celebracion del juicio en los casos de menor cuantia.
En los casos en los que proceda este instituto, podremos ver al fin, al incumplidor en el
rol de compensar el dafio que pudo haber ocasionado a la sociedad al violar la medida
de aislamiento dispuesta por el PEN, mas alld de que, en la mayoria de los casos, no
sabremos si el mismo portaba el virus, y de ese modo pudo haber favorecido a la
propagacion del mismo, y en ese sentido, por mucho que se intente compensar el daio,
este pudo haber sido en ciertos casos, de una magnitud tal, de imposible reparacion
ulterior.

Digo ello, porque de lo que se conoce hasta el momento de este nuevo coronavirus a
través de lo que han dicho los especialistas, existe la posibilidad de que haya personas
contagiadas de forma asintomdtica, o con sintomas leves, que tengan como
consecuencia, que las mismas no obtengan los tratamientos correspondientes, ni se

acojan al protocolo de total y completo aislamiento al violar la medida de aislamiento
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dispuesta por el Poder Ejecutivo, pudiendo contribuir de ese modo, notoriamente a la
propagacion del virus, sin tener las intencion de hacerlo, meramente por desconocer el
hecho de que lo portaran y desoir las medidas oportunamente dictadas por las
autoridades. Y es este tipo de casos, lo que, a mi entender, no tienen posibilidad de
reparacion alguna.

Desde esta optica, y considerando que la finalidad de todas las medidas dispuestas por
las autoridades, son meramente preventivas, en mi opinidn, para estos casos la
imposicion de multas, su posterior tramitacion ante la justicia de faltas, y su ejecucion,
podrian haber sido mas disuasivas del incumplimiento del aislamiento, que es lo que en
definitiva hoy interesa.

Ello, toda vez que posiblemente la poblacion a la hora de responder a los controles que
realizan las fuerzas de seguridad, no termina de comprender las implicancias de pasar a
ser imputados en una causa penal, en la que las consecuencias las veran en un mediano
o largo plazo producto del procedimiento y los tiempos de la misma, y quizés, desde el
desconocimiento, se incurre en minimizar el hecho de aportar los datos personales en el
acta de procedimiento correspondiente, y suponer que todo finaliza al firmar la misma.
En esa direccion es que suponemos, que la respuesta de los habitantes hubiera sido mas
efectiva, si las consecuencias las visualizaran en un corto plazo, como seria en el tramite
de la imposicion de una multa.

Entonces, creo que corrernos de la posicion de criminalizar al infractor, a todas luces
hubiera resultado no solo mds conveniente, sino también, mas eficiente, ya que la
medida estaria orientada a lograr su concientizacion, y en virtud de ello, lograr el
verdadero objetivo, que torna en relacion a que el virus no avance de forma excesiva.

En definitiva, més alld de la respuesta que se pueda obtener de la justicia frente a esta
epidemia que se transita, podemos concluir que termina siendo principalmente
responsabilidad de cada una de las personas, reducir a la minima expresion sus

desplazamientos en este periodo de aislamiento.
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