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- Introduccion

Diferentes Comisiones del Colegio de Abogados comenzaron a analizar, desde el punto
de vista juridico, el tema del pase sanitario, a raiz de la decision administrativa N°1198/2021
del Jefe de Gabinete de Ministros de la Nacién. La norma establece que los habitantes del te-
rritorio argentino deben tener el esquema completo de vacunacidon COVID-19 para concurrir
a ciertos espacios o actividades. A partir de estos estudios se hizo un trabajo intercomisiones
que confluyé en un dictamen que se presenta a continuacion.

La mesa de trabajo de intercomisiones estuvo integrada por representantes de diversas
Comisiones, a saber: por la Comisién de Derecho Constitucional, los Dres. Federico D’Angelo
y Santiago Gascon; por la Comisiéon de Derecho Electoral y Reformas Institucionales su Vi-
cepresidenta, Dra. Maria Lourdes Gabrielli; por la Comisién de Derecho Civil la Dra. Blanca
Mangione y el Dr. Ignacio Gandolfo; por la Comisidon de Derecho Procesal, su Presidente el
Dr. Omar Esteban Fornetti; por la Comisién de Derecho de Salud, los Dres. Marcos Gonzalez
Landa y Gianina Tolin; por la Comisién de Der. Administrativo Arturo, el Dr. Erice Argumedo,
por la Comisién de Jévenes Abogados, el Dr. Alejandro Tucci y por la Comision de Filosofia del
Derecho y Etica, el Dr. Gabriel Juan.

- Metodologia
La mesa de intercomisiones decidié desarrollar un abordaje Unicamente de tipo legal.

- Anadlisis del marco legal

Por la Decision Administrativa de la Jefatura de Gabinete de Ministros n® 1198/2021 se esta-
blece el “pase sanitario”, que impone a toda persona mayor de 13 afios y que asista a determina-
das actividades establecidas en el anexo, que “deberd acreditar, a partir del 1° de enero de 2022,
gue posee un esquema de vacunacidon completo contra la COVID-19, aplicado al menos CATORCE
(14) dias antes de la asistencia a la actividad o evento, exhibiéndolo ante el requerimiento de
personal publico o privado designado para su constatacidn, y al momento previo de acceder a la
entrada del evento o actividad”; por lo que a contrario sensu se impide, a quien no presente el
mismo, la imposibilidad de realizar las siguientes actividades:

“a. Los viajes grupales de egresados y egresadas, de estudiantes, jubilados y jubiladas, o
similares.

b. Las actividades en discotecas, locales bailables o similares que se realicen en espacios
cerrados.

c. Las actividades en salones de fiestas para bailes, bailes o similares que se realicen en
espacios cerrados.

d. Eventos masivos organizados de mds de MIL (1000) personas que se realicen en espacios
abiertos, cerrados o al aire libre.”

Se faculta a las Provincias y municipios a ampliar el listado de actividades.
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IV- Naturaleza juridica de la norma

Corresponde aclarar que las decisiones administrativas encuentran su génesis en la re-
forma constitucional de 1994, y son introducidas en la Republica Argentina a través del Decreto
N°977/95, por el cual se regla el accionar del Poder Ejecutivo Nacional y el funcionamiento de la
institucion Jefe de Gabinete (arts. 100 y 101 CN).-

Concretamente, el articulo 7° del referido Decreto dispone: “Los actos y reglamentos
que emita el Jefe de Gabinete de Ministros en ejercicio de sus atribuciones constitucionales se de-
nominardn “Decisiones Administrativas”, los que deberdn contar con el referendo y legalizacion
del Ministro secretario del ramo al cual la medida se refiera. Todas las decisiones administrativas
serdn puestas en conocimiento del presidente de la Nacion en virtud de lo preceptuado por el
articulo 99 inciso 1, de la constitucion Nacional, por conducto de la Secretaria Legal y Técnica de
la Presidencia de la Nacion.”

V- Marco Legal de la Decisién Administrativa

La decision Administrativa analizada es abiertamente violatoria del articulo 121 de la Cons-
titucidn Nacional que en su primer parte reza: “Las provincias conservan todo el poder no de-
legado por esta Constitucion al gobierno federal...” El articulo citado debe ser complementado
con el articulo 123 de la Carta magna, que reza: “Cada provincia dicta su propia constitucion,
conforme a lo dispuesto por el articulo 5° asegurando la autonomia municipal y reglando su al-
cance y contenido en el orden institucional, politico, administrativo, econémico y financiero”.-

La implementacién o no de un pase sanitario fundado en haber recibido o no la vacuna
contra el COVID-19, es una medida de caracter administrativo y por ende es facultad no delegada
por las provincias al gobierno federal. -

Podria interpretarse que estamos frente a un caso de “delegacién legislativa”, la cual ha sido
definida como la habilitacién excepcional y limitada que el Congreso puede conferir al Poder
Ejecutivo para que este ejerza temporalmente algunas de las facultades legislativas que la Cons-
titucidn otorga al Poder Legislativo. El Congreso conserva la titularidad de la facultad legislativa
delegada, puede ejercerla mientras transcurre el plazo de la delegacién e incluso puede reasu-
mirla anticipadamente derogando la ley mediante la cual se otorga.

El procedimiento de la delegacidn legislativa comienza con la sancién de una ley dele-
gante que establece la materia, las bases y el plazo de delegacidn (art. 76 de la CN). Continua
luego con la sancién de los reglamentos delegados por parte del Poder Ejecutivo que, a diferen-
cia de los reglamentos ejecutivos, tienen jerarquia normativa de ley, ya que mediante ellos el
Presidente ejerce facultades propias del Congreso.-

La delegacion legislativa constituye una excepcion al principio de division de los poderes y
al sub-principio de “correccién funcional”, que establece que las facultades que la constitucion
nacional otorga a cada uno de los 6rganos de gobierno solamente pueden ser ejercidas por ellos
y no por los restantes.-
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VI- Analisis de técnica legislativa

Por un lado, surge de la misma letra de la decisién administrativa (en delante DA), que exis-
ten contradicciones en la disposicion referida a la entrada en vigor de la misma.-

Por otro, el articulo 5 de la DA establece un procedimiento de imposible puesta en practi-
ca, ya que deja librado a la voluntad del ciudadano la carga con fidelidad de su estado de salud
como condicidn de habilitacién de dicha aplicacion; mientras que el articulo 3 permite circular
con el carné papel, lo que implica que una persona con sintomas o incluso positivo puede contar
con su esquema completo de vacunacion y aun asi ingresar a los eventos masivos mostrando su
carné papel.-

Siguiendo con el andlisis, el articulo 6, establece la forma en la que se intenta llevar adelan-
te esta medida en coordinacidn con las distintas jurisdicciones, pero dicha metodologia resulta
vaga y muy amplia por lo que no se llega a dimensionar con claridad la forma en la que se llevara
a la practica el control del cumplimiento de esta DA.-

De la decisidon administrativa no surge con precision cudl va a ser la metodologia de apli-
cacion del mencionado “pase sanitario”; se advierte una inentendible delegacion del poder de
policia como claramente lo establece en su articulo 1°:

...". Se pretende exigir acreditar el cumplimiento de una conducta, cuando de los propios
considerandos de la Decisién Administrativa en andlisis, se desprende que por Resolucion del
Ministerio de Salud N° 2883/20 se “establece una estrategia de vacunacién voluntaria”, lo cual
evidencia una clara contradiccién. -

No se establece autoridad de aplicacion, por lo que no se sabe a ciencia cierta quién ostenta
el poder de policia para velar por el cumplimiento de la norma, y tampoco establece sanciéon
alguna en caso de incumplimiento, lo que profundiza ain mas la incertidumbre en cuanto a su
aplicacion practica.-

Analizando el contenido de la referida Decisidn administrativa se observa con meridiana
claridad que la misma no guarda proporcionalidad con la situacién de vacunacién descripta por
ella misma, al sefialar que en personas mayores de 18 afos el 92.2 % cuenta con una dosis y el
80.6% de dicha poblacién posee el esquema completo. De modo tal que una exigencia como
la prevista en la norma esta en directa relacién con la situacidon epidemiolégica de cada zona
del pais, no pudiendo por tanto revestir el caracterr genérico que se advierte en esta Decisién
Administrativa.-

Otro aspecto de gran importancia, y el cual no es mencionado en la norma es la carencia
del limite temporal. Si interpretamos que estamos frente a una delegacion legislativa, la misma
constituye una excepcion al principio de division de los poderes, que establece que las facultades
gue la Constitucidn Nacional otorga a cada uno de los érganos de gobierno solamente pueden
ser ejercidas por ellos y no por los restantes. El proceso de delegacién mismo comienza con la
sancion de una ley delegante que establece la materia, las bases y el plazo de delegacién (art.
76 de la CN). Las medidas dictadas en situaciones de excepcidn necesariamente deben contener
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el plazo durante el cual tendran vigencia, lo cual no se observa en la decisién administrativa en
andlisis.-

VII- Derechos conculcados

Las distintas comisiones en sus aportes han comentado y desarrollado especificamente
como esta Decision Administrativa afecta gravemente los siguientes derechos: libertad, propie-
dad, circulacidn, transito, datos personales, intimidad, Inviolabilidad de la persona humana,
dignidad de la persona humana, derechos personalisimos, disposicién sobre el propio cuerpo,
consentimiento, derecho a la objecion de conciencia, el derecho a la libertad de culto, el dere-
cho a la privacidad, derecho a la igualdad, libertad de pensamiento y libertad de conciencia,
los cuales se desprenden de la Constitucion Nacional, Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, asi como del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, demas leyes nacionales y pro-
vinciales; entre las que someramente traemos de los informes de comisiones y nombramos: ley
26.529 de Derechos del Paciente y su reglamentacion, Ley 23.592 de Actos discriminatorios, Ley
27.491 de Control de enfermedades prevenibles por vacunacion, La Ley N° 25.326 de Protec-
cion de datos personales, la Ley N°6722/99 ley organica policial de la provincia de Mendoza, la
Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos de la Unesco (2005), conceptos de la
Declaracion de Helsinki. (1964), el Cédigo de Niiremberg (1947), etc.-

VIII- Conclusiones

Por todo lo analizado, entendemos que el “Pase Obligatorio” no pasa el test de constitu-
cionalidad formal ni material, ya que no tiene competencia el Jefe de Gabinete para dictar esta
norma; el DNU 260/20 y su prdrroga son inconstitucionales; la vacuna contra el COVID-19 no es
obligatoria en Argentina. Ademas, la vacunacidén es, por estos motivos, una cuestién auténoma
exenta de regulacion legal por no afectar a terceros; y tampoco es razonable la medida en si, ya
gue no hay adecuacion (idoneidad de la medida), ni necesidad (medida menos restrictiva) ni
proporcionalidad estricta (relacién razonable con el fin procurado), violando el art. 28 CN.

IX- Opinién en disidencia

Se manifestaron algunos miembros de la Comision de Derecho Procesal en disidencia
fundando de la siguiente manera:

“Adelanto Opinidn: es constitucional. En todo caso no se si alcance a escribir la disiden-
cia en tan poco tiempo con los compromisos que tengo de fin de afio, pero pido pongan en
el dictamen que en disidencia con la inconstitucionalidad estoy yo. Dejamos a la Nacidn y a
la Provincia indefensas en temas de salud publica. La salud publica es un bien colectivo que
debemos proteger entre todos. En la misma linea se inscriben las restricciones para beber
alcohol y manejar, el mismo delito de propagacién de enfermedades del C Penal, hasta la
aptitud psicofisica para el acceso a los cargos publicos”. “... Que las presentes medidas se
adoptan en el marco de la declaracion de pandemia emitida por la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS) con fecha 11 de marzo de 2020 y la emergencia publica en materia sanitaria
ampliada por el Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU) N° 260/20 y prorrogada hasta el 31
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de diciembre de 2021 por Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU) N° 167121, al que la Pro-
vincia adhiriera por Decreto N° 0173/21, en atencidn a la situacion epidemioldgica existente
en el pais con respecto al COVID - 19- 19; y del Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU) N°
678/21 por el que se dispusieran un conjunto de nuevas medidas sanitarias de prevencion
y contencion aplicables a todo el territorio nacional hasta el dia 31 de diciembre de 2021”.-

Finalmente, respecto a un punto en especifico, la Comisién de Filosofia y Etica, expresé
gue “dado que la norma que instaura el requisito aludido no supera el test formal de consti-
tucionalidad, la Comisidn de Filosofia del derecho y ética adhiere a las razones que contiene
el dictamen ..., aclarando que ello no implica expedirse sobre el fondo de la cuestion, es de-
cir, sobre la legitimidad o no de una medida restrictiva de derechos fundamentales por parte
del Estado, cuando esta en juego la salud publica entendida como bien general. Por lo tanto,
se sugiere al Directorio seguir trabajando sobre este aspecto fundamental del razonamiento
juridico, que se vincula con uno de los temas troncales de la Filosofia del derecho: la relaciéon
del Derecho con la Moral y la Politica”.

X- Aportes especiales

La comisidn de jévenes abogados: acompand un analisis especifico del articulo 5 de la
DA: “merece el analisis de lo dispuesto por el articulo 5, al ordenar “Si el autodiagndstico arro-
jara algun sintoma compatible con COVID-19 o si la persona estuviera notificada en el Siste-
ma Nacional de Vigilancia de la Salud como caso activo de COVID-19 se bloqueard la pantalla
de la aplicacién “Cuidar” — Sistema de prevencion y cuidado ciudadano contra la COVID-19
sin permitirle acceder a ninguna otra pantalla ni certificado, hasta tanto se modifique esta
condicidn, independientemente de tener el esquema de vacunacion completo”.

Asi, de la comprobacién de la pagina:

https://www.argentina.gob.ar/jefatura/innovacion-publica/acciones-coronavirus/apli-

cacion-y-tableros-de-gestion/que-es

extraemos la finalidad de dicha aplicacién, al decir “La aplicacion Cuidar-COVID-19 po-
sibilita el autodiagndstico de sintomas, brinda asistencia y recomendaciones en el caso de
compatibilidad con coronavirus y proporciona herramientas de contacto de esos casos a
las autoridades sanitarias.” vy, de los considerandos de la norma, entendemos que la mis-
ma apunta al cuidado de la salud de la poblacién. Por ello, entendemos contradictorio que, si
una persona presenta sintomas de la enfermedad o si resulta en caso activo de la misma en el
sistema nacional, la aplicacién creada al efecto de brindar un acompanamiento, asistencia y
facilidad de contacto con las autoridades sanitarias cierre, privando de sus fines al poseedor
de esta y, nuevamente, discriminando el acceso a un bien publico (aplicaciéon Cuidar), por
parte de los ciudadanos.-

A rengldn seguido, extraemos del articulo 7 de la norma que “Las autoridades de las ju-
risdicciones y organismos del Sector Publico Nacional podrdn incorporar, cada una en el dmbi-
to de sus competencias, actividades adicionales a las dispuestas por el articulo 12...”. De ello,


https://www.argentina.gob.ar/jefatura/innovacion-publica/acciones-coronavirus/aplicacion-y-tableros-de-gestion/que-es
https://www.argentina.gob.ar/jefatura/innovacion-publica/acciones-coronavirus/aplicacion-y-tableros-de-gestion/que-es
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podemos colegir que, no satisfecho el 6rgano emisor con las restricciones ilegales que intenta
imponer mediante este deja una puerta abierta para que “autoridades de las jurisdicciones y
organismos del Sector Publico Nacional” subyuguen ain mas los mds basicos derechos consti-
tucionales.-

XI- Anexo

El dictamen final de la mesa intercomisiones constituida para el analisis legal de la Decisidon
Administrativa sobre el pase sanitario en Argentina, fue el fruto del trabajo coordinado de las
distintas comisiones que, luego de un avido debate y tras determinar la metodologia de trabajo,
alcanzé el resultado esperado.

En ese contexto, cada comisién desarrollé dentro del marco estipulado un analisis de tipo juri-
dico propio de la rama que estudia, aportando y dando luz a la problematica analizada. A conti-
nuacion, se exponen los informes de cada Comisidn, que trasluce el desarrollo innovador de los
puntos vinculados al pase sanitario. Estos informes fueron la base del dictamen final que buscé
brindar los lineamientos generales, aunque concretos, sobre la legalidad o no de la Decisién
Administrativa N°1198/2021.



Colegio de Abogados
y Procuradores

Primera Circunscripcion Judicial - Mendoza

1- Informe de la Comision de Derecho Administrativo

I- Introduccion:

Como consecuencia del dictado de la Decision Administrativa N° 1198/2021, la Comisién de
Derecho Administrativo del Colegio de Abogados y Procuradores de la Primera Circunscripcién
Judicial de Mendoza se abocé a su analisis, con el fin de determinar el alcance e impacto que la
aplicacién de la misma provocaria en la Provincia de Mendoza.

Corresponde aclarar que las decisiones administrativas encuentran su génesis en la reforma
constitucional de 1994, y son introducidas en la Republica Argentina a través del Decreto N°
977/95, por el cual se regla el accionar del Poder Ejecutivo Nacional y el funcionamiento de la
institucion Jefe de Gabinete (arts. 100 y 101 CN).

Concretamente, el articulo 7° del referido Decreto dispone: “Los actos y reglamentos que emi-
ta el Jefe de Gabinete de Ministros en ejercicio de sus atribuciones constitucionales se denomi-
nardn “Decisiones Administrativas”, los que deberan contar con el referendo y legalizacion del
Ministro secretario del ramo al cual la medida se refiera. Todas las decisiones administrativas
seran puestas en conocimiento del presidente de la Nacion en virtud de lo preceptuado por el
articulo 99 inciso 1, de la constitucidon Nacional, por conducto de la Secretaria Legal y Técnica
de la Presidencia de la Nacién.”

- Contexto de la norma:

Con fecha 10 de diciembre de 2021, ha sido dictada la Decision Administrativa N° 1.198/2021,
firmada por el Dr. Juan Luis Manzury la Dra. Carla Vizzotti, con el objeto formal de introducir el
“Pase Sanitario” en todo el ambito territorial de la Republica Argentina.

Transcurridos veinte meses desde la declaracién de emergencia por la Pandemia COVID-19,
luego de la implementacion de las medidas de “ASPQ”, “DISPQ”, etc.; la manifiesta indiferen-
cia a los esfuerzos y sacrificios de la sociedad argentina, vilipendiados por actos tales como el
festejo de cumpleafios de la Primera Dama, funerales y actos multitudinarios; la introduccidn
tardia de un programa de vacunacién gratuito y voluntario; la creacién paralela del denomina-
do “Vacunatorio VIP”; y la falta de aprobacion legislativa de numerosos decretos de necesidad
y urgencia dictados durante el afio 2021; parece indicar que a través de esta modalidad de
decisidon administrativa se procura la implementacién de un nuevo mecanismo de contralor
ciudadano, so pretexto de la pandemia COVID-19.

La incorporacién del “Pase Sanitario”, cuya obtencion depende necesariamente de una base de
datos provista y administrada por el Gobierno Nacional y que ademas requiere de la utilizacion
de la app “CuidAr”, genera fuertes resquemores sobre la efectiva y libre disponibilidad de dicho
pase, pero quizas y mucho mas importante aun, hace vislumbrar una plausible afrenta al libre
albedrio de los ciudadanos, frente a la posibilidad latente de un ciberpatrullaje gubernamental.

Como sostiene con gran lucidez Garcia Pullés, la eficacia de la potestad sancionadora se re-
fleja en la capacidad de imponer perjuicios que se presentan como menos graves e inducen
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a disminuir los reparos mantenidos frente a normas de caracter penal. Y este territorio, en la
oscuridad de los limites que otras batallas impusieron al poder, se muestra como sumamente
eficaz para ir disefiando un modelo de vida individual y social acorde a la utilidad del biopoder
y alejado de la biodignidad que deberia presidir, como nota distintiva, una organizacidn social
moderna, a saber: la juridicidad. Por eso, no es usual que quienes menos alientan las libertades
y exhiben con crudeza la importancia de resolver los riesgos sociales exijan mas atribuciones y
reduzcan las limitaciones y parapetos a este tipo de potestades.

1l- Marco Legal de la Decision Administrativa

La decisidon Administrativa analizada es abiertamente violatoria del articulo 121 de la Consti-
tucién Nacional que en su primer parte reza: “Las provincias conservan todo el poder no dele-
gado por esta Constitucidn al gobierno federal...” El articulo citado debe ser complementado
con el articulo 123 de la Carta magna, que reza: “Cada provincia dicta su propia constitucion,
conforme a lo dispuesto por el articulo 5° asegurando la autonomia municipal y reglando su
alcance y contenido en el orden institucional, politico, administrativo, econdmico y financiero”.

La implementacidn o no de un pase sanitario fundado en haber recibido o no la vacuna contra
el COVID-19, es una medida de caracter administrativo y por ende es facultad no delegada por
las provincias al gobierno federal.

Los articulos citados se fundan en el Principio de Subsidiariedad, que en el caso particular
implica que las medidas que pueden ejecutar los municipios no las ejecute la provincia, y las
medidas que pueden ejecutar las provincias no las ejecute la Nacion.

Podria interpretarse que estamos frente a un caso de “delegacion legislativa”, la cual ha sido
definida como la habilitacién excepcional y limitada que el Congreso puede conferir al Po-
der Ejecutivo para que éste ejerza temporalmente algunas de las facultades legislativas que la
Constitucidn otorga al Poder Legislativo. El Congreso conserva la titularidad de la facultad legis-
lativa delegada, puede ejercerla mientras transcurre el plazo de la delegacidn e incluso puede
reasumirla anticipadamente derogando la ley mediante la cual se otorga.

El procedimiento de la delegacidn legislativa comienza con la sancién de una ley delegante que
establece la materia, las bases y el plazo de delegacion (art. 76 de la CN). Continda luego con
la sancidon de los reglamentos delegados por parte del Poder Ejecutivo que, a diferencia de los
reglamentos ejecutivos, tienen jerarquia normativa de ley, ya que mediante ellos el Presidente
ejerce facultades propias del Congreso.

La delegacidn legislativa constituye una excepcion al principio de divisidon de los poderes y al
subprincipio de “correccién funcional”, que establece que las facultades que la constitucion
nacional otorga a cada uno de los drganos de gobierno solamente pueden ser ejercidas por
ellos y no por los restantes.

A través de la delegacion legislativa se habilita la posibilidad de reemplazar el complejo proce-
dimiento ordinario para la sancion de las leyes por el Congreso, previsto en los arts. 77-84, por
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uno mucho mas sencillo, que sélo requiere la decisién concurrente del Presidente y del Jefe de
Gabinete de Ministros.

El fundamento que se ha esgrimido para permitir constitucionalmente la delegacion legislativa
es que la demanda normativa que requiere el adecuado funcionamiento de los sistemas poli-
ticos contemporaneos, no puede ser adecuadamente atendido por el procedimiento ordinario
de sancidn de las leyes, dada la cantidad y complejidad técnica, y la rapidez de respuesta nor-
mativa que es necesaria para el eficaz desenvolvimiento de la vida politica en nuestros dias.

Si bien no existen derechos absolutos en nuestra Carta Magna, no hay que perder de vista que
la limitacién a los derechos individuales, a través de normas que en principio aparecen como
“ajustadas a derecho” - como es el caso de la Decisién Administrativa 1198/2021-, deben ser
mas que meras declaraciones de voluntad que resultan a las claras de imposible aplicacidn, con
mas oscuros que claros en su redaccion.

V- Analisis de técnica legislativa.

Las inconsistencias en la norma son varias. En primer lugar, en el articulo primero de la deci-
sién administrativa (DA) se enuncia que la misma comenzara a regir a partir del 1 de enero de
2022, mientras que el articulo 9 contradice lo establecido en el articulo 1 al establecer que “la
presente norma entrara en vigencia el dia de su publicacién en el Boletin Oficial”, cuando una
buena practica legislativa seria armonizar todo el plexo normativo de la DA, amén de que el
derecho de fondo establece que los plazos siempre comienzan a correr el dia habil posterior a
la publicacién y/o notificacion de la decisidn que se pretende dar a conocer y exigir.

El articulo 5 de la DA establece un procedimiento de imposible puesta en practica, ya que
deja librado a la voluntad del ciudadano la carga con fidelidad de su estado de salud como
condicidn de habilitacién de dicha aplicacién; mientras que el articulo 3 permite circular con
el carné papel, lo que implica que una persona con sintomas o incluso positivo puede contar
con su esquema completo de vacunacidn y aun asi ingresar a los eventos masivos mostrando
su carnet papel.

Por otra parte, cabe preguntarse qué ocurre con aquellas personas que tienen el esquema
completo de vacunacion, con las constancias correspondientes, pero carecen de “Pase Sanita-
rio”. ¢Son pasibles de sancidon administrativa? ¢Se les puede denegar acceso a las actividades y
lugares consignados tan genéricamente por la DA?

El articulo 6 al establecer la forma en la que se intenta llevar adelante esta medida en coor-
dinacion con las distintas jurisdicciones, es vaga y muy amplia no se llega a dimensionar con
claridad la forma en la que se llevara a la préctica el control del cumplimiento de esta DA.

De la decisidn administrativa no surge con precision cudl va a ser la metodologia de aplicacién
del mencionado “pase sanitario”; se advierte una inentendible delegacion del poder de policia
como claramente lo establece en su articulo 1° al sefialar que el mismo deberd ser exhibido
“ante el requerimiento del personal ... privado designado para su constatacion. ...”. Se pretende
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exigir acreditar el cumplimiento de una conducta, cuando de los propios considerandos de la
Decision Administrativa en analisis, se desprende que por Resolucién del Ministerio de Salud
N° 2883/20 se “establece una estrategia de vacunacion voluntaria,...”, lo cual evidencia una
clara contradiccidn.

No se establece autoridad de aplicaciéon, por lo que no se sabe a ciencia cierta quién ostenta
el poder de policia para velar por el cumplimiento de la norma, y tampoco establece sancién
alguna en caso de incumplimiento, lo que profundiza alin mas la incertidumbre en cuanto a su
aplicacién prdctica, maxime en el caso de eventos privados, en los que los ciudadanos de a pie
carecen del poder de policia para hacer cumplir con esta DA frente a sus pares.

El articulo octavo de la DA termina de dejar en claro la vaguedad de la norma al establecer que
en caso de no cumplir con lo dispuesto “se procederd a hacer cesar la conducta infractora y se
dard actuacién a la autoridad competente”; las preguntas al respecto son varias; ¢Cuando se
estd en infraccién de la DA, cuando se estd en un evento masivo sin pase?, ¢Cédmo se lo hace
cesar en la conducta infractora, echandolo? ¢Y si es un evento privado en el que nadie ostenta
el poder de policia para solicitar la expulsion, se dara aviso a la policia?, ¢ Quién es la autoridad
competente de la que habla el articulo a la que hay que darle intervencion?

Analizando el contenido de la referida Decisidon administrativa se observa con meridiana cla-
ridad que la misma no guarda proporcionalidad con la situacién de vacunacidn descripta por
ella misma, al sefalar que en personas mayores de 18 afios el 92.2 % cuenta con una dosis y el
80.6% de dicha poblacién posee el esquema completo. De modo tal que una exigencia como
la prevista en la norma estd en directa relacién con la situacién epidemioldgica de cada zona
del pais, no pudiendo por tanto revestir el cardcter genérico que se advierte en esta Decision
Administrativa.

Otro aspecto de gran importancia, y el cual no es mencionado en la norma es la carencia del
limite temporal.

Si interpretamos que estamos frente a una delegacion legislativa, la misma constituye una ex-
cepcion al principio de division de los poderes, que establece que las facultades que la Consti-
tucion Nacional otorga a cada uno de los érganos de gobierno solamente pueden ser ejercidas
por ellos y no por los restantes. El proceso de delegacion mismo comienza con la sancién de
una ley delegante que establece la materia, las bases y el plazo de delegacion (art. 76 de la CN).
Las medidas dictadas en situaciones de excepcién necesariamente deben contener el plazo
durante el cual tendrdn vigencia, lo cual no se observa en la decisién administrativa en analisis.

En definitiva, la Decision Administrativa -por la cual se pretender regular materia no delegada
por las Provincias a la Nacidn- es inconstitucional, carece de exigibilidad y no resulta obligatoria
en la Provincia de Mendoza.

Finalmente, de acogerse esta normativa a nivel provincial, deberd necesariamente contarse
con disposiciones provinciales superadoras que subsanen las graves falencias advertidas en la
normativa nacional.
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V- Conclusion.

El “pase sanitario” resulta sin lugar a dudas, una herramienta sanitaria util que ha sido
implementada por numerosos paises, quedando probado inclusive que la utilizacién de este
puede coadyuvar al aumento de la vacunacion en las poblaciones.

Sin embargo la forma en que ha pretendido implementarse en nuestro Pais ha denotado
un nivel de desprolijidad e improvisacidon que no resulta admisible y que atenta a todas luces
con los principios fundamentales que sustentan nuestro sistema de gobierno.

Mendoza, 16 de diciembre de 2021.

Dra. Liliana Pace, Dra. Marcela Amarillo, Dra. Victoria Perry, Dr. Daniel Fernando Solas Anaine,
Mgter. Arturo Erice Argumedo
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2- Informe de la Comision de Derecho Civil

Los representantes convocados para el analisis juridico sobre el denominado “Pase Sanitario”,
hemos desarrollado la tematica desde el area del derecho civil, teniendo como punto de par-
tida la controversia en torno a la Resolucion administrativa N° 1198/2021 de Firma Conjunta
Ministerial, denominado “PASE LIBRE COVID - 19 19”

La herramienta de gestidn (ya aplicada en varias provincias de la Argentina) consistiria en la
acreditacién del cronograma completo de vacunacion COVID - 1919 para poder acceder a even-
tos masivos como recitales o canchas en ocasién de partidos de futbol, requisito que también
se exigiria para realizar trdmites tanto en organismos publicos como en empresas privadas,
bancos o en lugares cerrados con aglomeracion de personas

El impacto de la medida segun medios de comunicacidn masiva apuntaria no solo a disminuir
el nimero de contagios por la pandemia de coronavirus, sino también a incrementar el nimero
de vacunados contra el virus SARS- CoV-2.

Analizada dicha herramienta a la luz del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (ley N° 26.994),
la misma se presenta como una potencial vulneracidén de principios personalisimos enumera-
dos en dicho cuerpo normativo, todo bajo el pretexto de la salvaguarda del bien comun vy la
salud publica, existiendo en la actualidad estudios cientificos positivos pero a su vez también
negativos sobre la vacunacién voluntaria de COVID - 19 19, halldndose la misma aun en fase
experimental y autorizada en situacién de emergencia bajo D.N.U. 125/21, en el cual el Sr. Pre-
sidente de la Nacién ha sostenido:

“(...)JQue ARGENTINA ha sido seleccionada por la OMS como parte de los paises que estan
participando de los Estudios Solidaridad con el objetivo de generar datos rigurosos en todo el
mundo para encontrar los tratamientos mas eficaces para los pacientes hospitalizados con CO-
VID-19 y para evaluar la eficacia de vacunas(...) Que, asimismo, ARGENTINA ha sido selecciona-
da como parte de los paises en los que se efectian los ensayos clinicos para, al menos, CUATRO
(4) de las vacunas para COVID-19, y se ha anunciado la producciéon de otra de ellas en territorio
nacional, posicionando al pais en un lugar de privilegio dentro de la regién de las Américas...”.

En consecuencia, es muy claro que la vacunacidn prevista para luchar contra el virus COVID -
19 19 es un “ensayo clinico” y, aun en ese caracter, se prevé exigirla bajo el denominado “pase
sanitario”.

Es de destacar que, conforme lo ha resuelto el Maximo Tribunal de la Nacidn, ninguna decla-
racién de “emergencia” nos libera del poder regulatorio del derecho, las autoridades deben
encarar la responsabilidad de atender los problemas que ella plantea en un marco de respeto
a las normas constitucionales. (CSJ 567/2021 Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires c/Estado
Nacional [Poder Ejecutivo Nacional] s/accion declarativa de inconstitucionalidad”, de mayo de
2021.)

Estos limites formales y sustanciales que impone la Constitucion han sido reconocidos
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expresamente en el fallo citado en los siguientes términos: “La emergencia no crea el poder,
ni aumenta el poder concedido, ni suprime, ni disminuye las restricciones impuestas sobre el
poder concedido, o reservado” - Fallo Avico, Oscar A. ¢/ De la Pesa (Fallos: 322:2817).

Esbozado el tema que nos ocupa, advertimos como el mismo tiene puntos de contacto con
varios articulos del C.C.C.N., no siempre de forma concordante o armoniosa, a saber:

Art. 51.- Inviolabilidad de la persona humana. La persona humana es inviolable y en cualquier
circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad.

Art.52.- Afectaciones a la dignidad. La persona humana lesionada en su intimidad personal o
familiar, honra o reputacidn, imagen o identidad, o que de cualquier modo resulte menoscaba-
da en su dignidad personal, puede reclamar la prevencién y reparacién de los dafios sufridos,
conforme a lo dispuesto en el Libro Tercero, Titulo V, Capitulo 1.

Art. 55.- Disposicidn de derechos personalisimos.

El consentimiento para la disposicion de los derechos personalisimos es admitido si no es con-
trario a la ley, la moral o las buenas costumbres. Este consentimiento no se presume, es de
interpretacion restrictiva, y libremente revocable.

Art. 56.- Actos de disposicidn sobre el propio cuerpo. Estan prohibidos los actos de disposicidn
del propio cuerpo que ocasionen una disminucién permanente de su integridad o resulten
contrarios a la ley, la moral o las buenas costumbres, excepto que sean requeridos para el me-
joramiento de la salud de la persona, y excepcionalmente de otra persona, de conformidad a
lo dispuesto en el ordenamiento juridico. La ablacién de drganos para ser implantados en otras
personas se rige por la legislacién especial. El consentimiento para los actos no comprendidos
en la prohibicién establecida en el primer parrafo no puede ser suplido, y es libremente revo-
cable.

Art.58.- Investigaciones en seres humanos. La investigacion médica en seres humanos median-
te intervenciones, tales como tratamientos, métodos de prevencién, pruebas diagndsticas o
predictivas, cuya eficacia o seguridad no estan comprobadas cientificamente, sélo puede ser
realizada si se cumple con los siguientes requisitos:

a) describir claramente el proyecto y el método que se aplicara en un protocolo de investiga-
cion;

b) ser realizada por personas con la formacidn y calificaciones cientificas y profesionales apro-
piadas;

c) contar con la aprobacién previa de un comité acreditado de evaluacidn de ética en la inves-
tigacion;

d) contar con la autorizacidn previa del organismo publico correspondiente;

e) estar fundamentada en una cuidadosa
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comparacién de los riesgos y las cargas en relacidn con los beneficios previsibles que represen-
tan para las personas que participan en la investigacidn y para otras personas afectadas por el
tema que se investiga;

f) contar con el consentimiento previo, libre, escrito, informado y especifico de la persona que
participa en la investigacidn, a quien se le debe explicar, en términos comprensibles, los objeti-
vos, la metodologia de la investigacidn, sus riesgos y posibles beneficios; dicho consentimiento
es revocable;

g) no implicar para el participante riesgos y molestias desproporcionados en relacién con los
beneficios que se espera obtener de la investigacion;

h) resguardar la intimidad de la persona que participa en la investigacién y la confidencialidad
de su informacién personal;

i) asegurar que la participacion de los sujetos de la investigacion no les resulte onerosa a éstos
y que tengan acceso a la atencidn médica apropiada en caso de eventos adversos relacionados
con la investigacion, la que debe estar disponible cuando sea requerida;

j) asegurar a los participantes de la investigaciéon la disponibilidad y accesibilidad a los trata-
mientos que la investigacidon haya demostrado beneficiosos.

Art. 59.- Consentimiento informado para actos médicos e investigaciones en salud. El consenti-
miento informado para actos médicos e investigaciones en salud es la declaracién de voluntad
expresada por el paciente, emitida luego de recibir informacidn clara, precisa y adecuada

A partir de la exigencia del pase sanitario para todas las personas desde los 13 afos, es nece-
sario enfatizar lo establecido por el Civil y Comercial de la Nacién, el cual en cumplimiento de
las directivas de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, sigue los lineamientos de la ley
26.061 de Proteccion Integral de Nifios/as y Adolescentes, a la par que adopta un claro criterio
de distincién vinculado a la aptitud de aquéllos para el cuidado de su cuerpo y su salud.

Esta toma como base dos niveles. Por un lado, el derecho del nifio y del adolescente a expresar
su opinién y a ser escuchado en todos los asuntos que los afecten vy, por el otro, a decidir el
modo en que habran de ejercer esos derechos.

El articulo 26, C.C.C.N. dispone: “Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. La
persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales. No obstan-
te, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le
son permitidos por el ordenamiento juridico (...) Se presume que “el adolescente entre trece
y dieciséis afos tiene aptitud para decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no re-
sultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o
integridad fisica.

Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o esta en riesgo la
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integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus pro-
genitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre la
base de la opinidon médica respecto de las consecuencias de la realizacion o no del acto médico.
A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como un adulto para las decisiones
atinentes al cuidado de su propio cuerpo”.

Esta norma debe complementarse con el articulo 59 del mismo cuerpo legal —sobre consen-
timiento informado para actos médicos e investigaciones en salud— de todo lo cual surge que
no se requiere de capacidad juridica para tomar este tipo de decisiones, sino de “aptitud” o
“competencia”. Ambas normas, analizadas desde el punto de vista de los nifios y adolescentes,
resultan claras expresiones del principio de autonomia progresiva, que implica la asuncion por
los nifios, nifias y adolescentes de diversas funciones decisorias segun su grado de desarrollo
y madurez.

La norma especial en materia de ejercicio de derechos en el campo de la salud, ley 26.529 de
Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de Salud, incorpo-
ré por via reglamentaria —decreto 1089/2012— la cuestién de la aptitud personal de nifios,
nifias y adolescentes para el ejercicio de sus derechos. Asi, al reglamentarse el principio de
autonomia, el art. 2°, inc. e del decreto dispone: “... Los profesionales de la salud deben tener
en cuenta la voluntad de los nifios, nifias y adolescentes sobre esas terapias o procedimientos,
segun la competencia y discernimiento de los menores. En los casos en que de la voluntad ex-
presada por el menor se genere un conflicto con el o los representantes legales, o entre ellos,
el profesional debera elevar, cuando correspondiere, el caso al Comité de Etica de la institu-
cion asistencial o de otra institucidn si fuera necesario, para que emita opinion, en un todo de
acuerdo con la Ley 26.061...”.

En resumen, a partir del analisis del art. 26 C.C.C.N., nos preguntamos: {cuales son las tres
situaciones contempladas por la norma?

a) Respecto de la pretension de ejercicio de derechos y actos que no comprometen la salud
del adolescente ni provocan riesgo en su integridad fisica —y psiquica—, la sola peticidn del
adolescente hace presumir su aptitud para el acto que desea practicar.

b) Frente a tratamientos invasivos que si comprometen la integridad, salud o vida del adoles-
cente, se exige la asistencia del representante, con el consentimiento de la persona menor de
edad. No se esta hablando de representacion ni de sustitucion, sino de asistencia: es el adoles-
cente el que presta el consentimiento, asistido por su representante.

Los posibles conflictos entre quien consiente y quien/es asiente/n, se resuelven judicialmente,
debiendo el fallo considerar dos pautas: por un lado, el interés superior del nifio y, por el otro
—si bien se trata de un efecto que también se mide para delinear y adoptar la decisidon que
realiza tal interés superior— la opinion médica respecto a las consecuencias de la realizacién
del acto.
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c) A partir de los 16 afos el sistema se independiza de las previsiones, incapacidad y compe-
tencia, considerandose al menor como un mayor de edad al efecto de la decision sobre proce-
dimientos médicos a su respecto.

Entonces, en principio, conforme lo establecido en los articulos 26, 55, 58 y 59 del Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién, y lo prescripto en la ley 26.529 y su reglamentacidn, toda persona com-
petente puede disponer del propio cuerpo a través de un acto de voluntad, libre y revocable.

La regulacién del consentimiento informado en el capitulo destinado a los derechos persona-
lisimos es una muestra de su relevancia dada su intima relacion con la dignidad, integridad y
autonomia de la persona.

Surge la duda de qué sanciones caeran sobre el adolescente o padres que -tratdndose de un
acto invasivo para su salud- requiere el consentimiento de sus representantes para la inocula-
cion y obtener su “pase libre COVID - 197,

ésera privado de su libertad de reunién?, ¢ése quitard a sus padres la responsabilidad parental
para decidir en el caso concreto por encima de sus creencias o dudas?

Al tratarse de una realidad temporalmente novedosa, no hay jurisprudencia que nos indique
como un juzgado de familia actuaria ante la decisién progresiva y paulatina del menor de edad
de ejercer su derecho a reunirse en lugares publicos y no poder hacerlo por no poseer su “pase
COVID - 19”.

Son también Puntos de analisis las leyes N° 23.592, 26.529 y 25.326:

Ley 23.592 de Actos discriminatorios, la cual adopta medidas para quienes arbitrariamente
impidan el pleno ejercicio de los derechos y garantias fundamentales establecidos en la C.N.

La Ley N° 25.326 de Proteccién de datos personales, la cual en su art. 2 establece que se en-
tiende por datos personales “la informacién de cualquier tipo referida a personas fisicas o de
existencia ideal determinadas o determinables y por datos sensibles a los datos personales que
revelan origen racial y étnico, opiniones politicas, convicciones religiosas, filoséficas o morales,
afiliacién sindical e INFORMACION REFERENTE A LA SALUD o a la vida sexual” (la mayuscula en
nuestra.)

Pues bien, entendemos que el articulo es aplicable a la informacién que se requiere con rela-
cion a si el personal se ha sometido o no a la vacunacion del COVID - 19 19. Debemos tener en
cuenta que en el art. 5 de dicha normativa se establece como regla general que:

“El tratamiento de datos personales es ilicito cuando el titular no hubiere prestado su consen-
timiento libre, expreso e informado, el que debera constar por escrito, o por otro medio que
permita se le equipare, de acuerdo a las circunstancias.”

“El referido consentimiento prestado con otras declaraciones, deberd figurar en forma expresa
y destacada, previa notificacion al requerido de datos, de la informacién descrita en el articulo
6° de la presente ley.”
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Ademas de esta circunstancia, el art. 7 estipula que:

“1. Ninguna persona puede ser obligada a proporcionar datos sensibles. 2. Los datos sensibles
solo pueden ser recolectados y objeto de tratamiento cuando medien razones de interés gene-
ral autorizadas por ley (la cual no se ha expresado en ley 27.541). También podran ser tratados
con finalidades estadisticas o cientificas cuando no puedan ser identificados sus titulares. 3.
Queda prohibida la formacién de archivos, bancos o registros que almacenen informacion que
directa o indirectamente revele datos sensibles {...)”

Sin ir mas lejos, la Ley N°6722/99 (orgénica policial de la provincia de Mendoza) en su articulo
9 sobre principios basicos de actuacidon policial (inciso 10) ratifica lo expuesto anteriormente,
en los siguientes términos:

“Queda expresamente prohibido a todo el personal policial reunir, analizar o manipular infor-
macion referida a personas motivada exclusivamente en su condicién étnica, religiosa, cultural,
social, politica, ideoldgica, profesional, de nacionalidad, de género, asi como por su opcion
sexual, por razones de salud o enfermedad, por adhesién o pertenencia a organizaciones po-
liticas, sociales, sindicales, comunitarias, cooperativas, asistenciales, laborales o con fines dis-
criminatorios.”

Ante esa prohibicidon impuesta a las fuerzas policiales provinciales, surge la duda de cdmo una
norma administrativa otorgara poder de policia a otras entidades para el control de documen-
tacion referente a salud o enfermedad relacionada al COVID-19.

Cerramos el analisis concluyendo que los argumentos vertidos para la implementacién del
pase sanitario obligatorio traen aparejados, a la luz de la normativa civil vigente, la violacién
de normas supralegales que versan sobre la proteccién de derechos personalisimos y datos
personales protegidos por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, como asi también por leyes
regulatorias especificas nacionales.
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3- Informe de la Comision de Derecho Constitucional

En relacion con el tema planteado, “PASE SANITARIO”, compartimos las siguientes conclusio-
nes, sujetas a revision, modificaciones, supresiones, agregados, etc., de acuerdo con el criterio
del resto de las Comisiones intervinientes.

En primer lugar, en lo atinente a la norma que dispone la medida en cuestién, esto es, la DECI-
SION ADMINISTRATIVA N° 1198/2021-en adelante, “DA”-y previo adentrarnos en su texto, se
objeta inicialmente que la misma omite el debido, necesario y recomendable debate legislati-
vo (tramite ordinario de formacién y sancién de las leyes), al tiempo que no existe obstaculo
alguno para dar lugar a dicha instancia en el Congreso Nacional. Con ello, se advierte también
gue no habria sido un DNU la herramienta adecuada; mas se sefala que con la DA pareciera
haberse intentado soslayar el tramite legal de tratamiento de esa normativa de emergencia
(Comisidn Bicameral).

Luego, en relacién con la naturaleza juridica de dicha DA y mas allad de su propio texto, no se
advierte que la misma revista caracter obligatorio para las provincias; mucho mas cuando pre-
tende regular sobre potestades no delegadas por las provincias a la Nacion.

Ya en el propio texto de la DA en trato, se sefiala una autocontradiccién en sus considerandos
gue conlleva insita una evidente inconstitucionalidad. Alli se habla de “obligatoriedad” de la
vacunacion, con referencia a un marco normativo que NO incluye al régimen de vacunacion
COVID el que, como es de publico y notorio, es un régimen de aplicacion voluntaria. La refe-
rencia normativa que se efectla es también errénea en tanto el Plan Nacional de Vacunacion
no abarca la vacunacién debido al COVID. Se anota, por consiguiente, una inobservancia del
mandato constitucional de la debida fundamentacidn de las decisiones de los poderes del Es-
tado (art. 18 CN).

Sobre la regulacion en sentido estricto, se presenta flagrante la inconstitucionalidad de la pre-
tendida reglamentacién —restriccion- de derechos constitucionales, como libertad, propiedad,
circulacion, transito, etc.

Se aprecia que la norma no resiste un test de razonabilidad, en tanto se advierte la existencia
de otros medios mas adecuados para alcanzar el fin perseguido con herramientas de mds facil
acceso y concrecion (campafias de informacidn, por ejemplo). La norma no indica érganos ni
mecanismos de contralor, el que, a priori, se presenta como sumamente complejo. En este
punto (test de razonabilidad) se sefiala a modo de referencia quizas secundaria, que el mismo
Poder Ejecutivo emisor de la norma que prohibe reuniones de mds de 1.000 personas, convocd
en las jornadas previas a la emisién de la DA a una reunidon multitudinaria en la CABA. Con ello,
puede agregarse un elemento mas en el cuestionamiento de la razonabilidad de la norma en
tanto destaca la inconsistencia o incoherencia en la misma conducta del érgano emisor.

En igual sentido, la norma en cuestion vuelve con la ya cuestionada imposicién de figuras san-
cionatorias, sin precisar si se trata de delitos, contravenciones u otra, amén de la marcada
improcedencia de su configuracidn en una disposicion como la que se analiza.
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Debido a esta liminar compulsa de la DECISION ADMINISTRATIVA N° 1198/2021, puede con-
cluirse en la inconstitucionalidad de la misma, por los argumentos sucintamente vertidos v,
como se indicard, sujeto a los aportes, criticas y demas opiniones de las restantes Comisiones

del Colegio de Abogados intervinientes.

Mendoza, 27 de diciembre de 2021.
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4- Informe de la Comision de Derecho de Salud
TOMAR CONCIENCIA DE LA ESENCIA

La decisién administrativa 1198/21, emitida por la Jefatura de Gabinete de ministros de la Na-
cion, referida al denominado “Pase Sanitario” implica limitar el acceso a diferentes lugares y
actividades a aquellas personas que no acrediten las vacunas contra el virus COVID19.

Dicha decisién, implica un sinnimero de conceptos, interpretaciones, valores, juicios e ideolo-
gias, que al ser encarnados éstos por seres humanos, generan multiples puntos de vista y arduas
luchas de poderes que se tornan, muchas veces, inagotables.

Por ello, consideramos que el camino mas propicio y puro para hacer frente a esta tematica es—
como en la mayoria las situaciones de la vida- la esencia de las cosas.

Consideramos primordial, destacar los parametros fundamentales de esta discusion: la decision
sobre el propio cuerpo, el desconocimiento general sobre los posibles efectos de la vacuna, el
colapso del sistema sanitario, la salud publica, la ciencia.

Decidimos focalizarnos en aquellas personas que no quieren vacunarse, quienes no afectarian
a los ya vacunados porque ellos ya estarian inmunizados y fuera de peligro, pero si su decision
estaria repercutiendo en el sistema sanitario, ocasionando un posible colapso de este, producto
de sus decisiones personales.

En base a este enfoque, pretendimos establecer como principio de solucidon que aquellos que
no quieran vacunarse-para no ver restringidas sus libertades- puedan acceder sin limitaciones a
todos los espacios sin necesidad de acreditar la vacunacién, pero imponiéndoles como condicién
el no acceso al sistema de salud en caso de contraer coronavirus.

Bajo este criterio entonces: ¢ deberiamos no brindarle asistencia sanitaria al fumador, al conduc-
tor alcoholizado, al drogadicto? Esta misma problematica podria trasladarse a todas aquellas ins-
tituciones y entidades publicas de nuestro pais, tal como las universidades publicas: éDebemos
aplicar un trato distinto al alumno que cumple en tiempo y forma sus estudios y al alumno que
se perpetla en la universidad y consume recursos del Estado durante aifios? Elegimos vivir en un
pais cuyo sistema educativo y de salud es publico y, por tanto, se le debe brindar trato digno y
equitativo a todas las personas que lo habitan.

Continuando con este razonamiento: a la persona que contrajo una gripe- enfermedad conocida
médica y socialmente por su contagiosidad- ¢también deberiamos exigirle un pase sanitario? De
no hacerlo, éestariamos siendo justos con aquellos que han decidido no vacunarse con la vacuna
de coronavirus?

Descartamos tales posibilidades y argumentos amparandonos en la ley de derechos del paciente
N° 26.529 en vigencia, la cual establece en su articulo 2: “Derechos del paciente. Constituyen
derechos esenciales en la relacién entre el paciente y el o los profesionales de la salud, el o los
agentes del seguro de salud, y cualquier efector de que se trate, los siguientes:

-Asistencia. “El paciente, prioritariamente los nifios, nifias y adolescentes, tiene derecho a ser
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asistido por los profesionales de la salud, sin menoscabo y distincién alguna, producto de sus
ideas, creencias religiosas, politicas, condicién socioecondmica, raza, sexo, orientacion sexual
o cualquier otra condicidn. El profesional actuante sélo podrd eximirse del deber de asistencia,
cuando se hubiere hecho cargo efectivamente del paciente otro profesional competente.”

-Autonomia de la Voluntad. “El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas te-
rapias o procedimientos médicos o bioldgicos, con o sin expresion de causa, como asi también a
revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad. Los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a intervenir en los términos de la Ley N2 26.061 a los fines de la toma de decisién sobre
terapias o procedimientos médicos o bioldgicos que involucren su vida o salud.”

Continuando con este enfoque, es precioso tener presente:

- La Declaracién Universal de Bioética y Derechos Humanos de la Unesco (2005) donde toda
intervencién médica preventiva, diagndstica y terapéutica sélo habrd de llevarse a cabo previo
CONSENTIMIENTO LIBRE E INFORMADO de la persona interesada, basado en la informacion ade-
cuada. Cuando proceda, el consentimiento deberia ser expreso y la persona interesada podra
revocarlo en todo momento y por cualquier motivo, sin que esto entraie para ella desventaja o
perjuicio alguno (art. 6°)

-Conceptos de la Declaracion de Helsinki. (1964) En toda investigacion en personas, cada par-
ticipante debe ser informado suficientemente de los objetivos, métodos, beneficios y posibles
riesgos previstos y de las molestias que pudiera ocasionar. Debe informarse a cada persona que
es libre de no participar en el estudio y de revocar en todo momento su consentimiento. El mé-
dico debe obtener el consentimiento informado otorgado libremente por las personas, preferi-
blemente por escrito.

-El Cédigo de Niiremberg (1947) —EIl consentimiento voluntario del sujeto humano es absoluta-
mente esencial. Se requiere plena capacidad legal y estar en una situacién que permita la plena
libertad de eleccidén, sin impedimento alguno de fuerza, fraude, engafio, intimidacién, promesa
o cualquier otra forma de coaccidon o amenaza; y debera tener informacién y conocimiento su-
ficiente para que pueda entender lo que decide. No se podran realizar experimentos de los que
hallan razones a priori para creer que puedan producir la muerte o dafios incapacitantes graves.

-Respecto de la Ley 27.491: Tipifica con caracter “preventivo” la vacuna y, ademas, cita los prin-
cipios de obligatoriedad y prevalencia, ademas de la sancién compulsiva, violando el principio de
la proporcionalidad que debe existir entre la amenaza de la sancidn, y el bien juridico que dice
proteger, plasmando solo en letra, lo que intenta como con calidad juridica de un orden publico
minusculo, que se desvanece en la misma literalidad futil de la escritura. Socavando los derechos
individuales de las personas en un “fin superior” que es la salud publica. Fin aun no demostrado
ciertamente desde la evidencia cientifica al encontrarse en fases de analisis tal como se expone
en paginas oficiales del Ministerio de Salud de la Nacién:

argentina.gob.ar/anmat/regulados/investigaciones-clinicas-farmacologicas/Estudios-autoriza-
dos-COVID19

Por otro lado, algunos podran sostener que, a causa de las decisiones personales de algunos,
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los médicos y auxiliares de la salud, estan batallando hasta el cansancio para hacer frente a este
virus. Pero esta realidad nunca fue desconocida para los mismos, toda vez que realizaron un
juramento hipocratico en el que conocian perfectamente los infortunios y avatares de su profe-
sién. El juramento de la facultad de medicina de la Universidad de Buenos Aires (UBA) dispone:
“no permitir jamas, que entre el deber y el enfermo se interpongan consideraciones de religion,
de nacionalidad, de raza, de partido o de clase”. Bajo esta premisa, entonces, todos los seres
humanos deberiamos tener el mismo acceso a la asistencia médica, independientemente de los
descuidos, aciertos o negligencias que cometamos.

En lo que nos respecta, es de fundamental importancia destacar que las lamadas vacunas contra
el Covid-19, no son obligatorias conforme DNU 125/21, siendo voluntaria para todos los ciuda-
danos de la Republica Argentina tal como lo expresa la Resolucién mencionada del MINISTERIO
DE SALUD. (“se aprobo el “Plan Estratégico para la Vacunacién contra la COVID-19 en la Republi-
ca Argentina” el cual establece una estrategia de vacunacién voluntaria...”).

Por otra parte, dichas vacunas no garantizan inmunidad cierta en la prevencién de esta enfer-
medad. Menos aun cuando las fases para el desarrollo de las vacunas no han culminado seguin
lo establecido por el ANMAT, siendo autorizadas con resolucidn de registro por emergencia y no
aprobadas como bien establece los medios oficiales de informaciéon del gobierno.

https://www.argentina.gob.ar/coronavirus/vacuna/preguntas-frecuentes#?7

La historia de la ciencia se ha caracterizado por una suma de pruebas y errores, lo tedrico y lo
empirico, la duda y la certeza. Siempre ha existido en ésta, una probabilidad de error. Tal es asi,
que ningun buen cientifico podria afirmar 100% que la hipdtesis a la que arribd es la verdad ab-
soluta, puesto que constantemente estan buscando desacreditar sus propias “verdades”. Sino lo
hiciera, estaria yendo en contra de las reglas del conocimiento cientifico. Han existido a lo largo
de los afios, innumerables teorias acerca de un mismo temay el saber sobre este ha ido mutan-
doy generando nuevos paradigmas, muchas veces completamente antagdnicos a los anteriores.

Teniendo en cuenta esta realidad, si bien confiamos en los conocimientos cientificos actuales al
considerar que éstos pugnan por el bien comun, no descartamos la posibilidad de que lo pro-
bable sea lo Unicamente posible. Por ello, no podemos exigir a las personas a llevar a cabo una
accion de la que no conocemos a ciencia cierta sus efectos.

Imponiendo un pase sanitario, estariamos restringiendo las libertades de las personas que no se
guieren vacunar, marginandolos y emitiendo un juicio de valor sobre sus decisiones personales,
siendo que nadie tiene la conviccidn de que éstas son erradas.

Es necesario tener en cuenta que dichas decisiones intimas e individuales sobre su salud, con-
forman en su conjunto, a la salud general, tal como ha sido expresado en el fallo de Autos N°
925/2011: GLAXOSMITHKL ARGENTINA S.A. — ABATE HECTOR —S/INGRACC. ley 16463, el cual
reza: “La salud publica no es un ente totalmente auténomo o ficticio, sino que es la suma de las
saludes individuales, (Conf. Revista de Derecho Penal Rubinzal Culzoni, 2007-2- Delitos de Peli-
gro, pag.449). En dicho fallo se condend al laboratorio accionado ante los sendos incumplimien-
tos de los requisitos de consentimientos de las victimas de la inoculacién de vacunas.”
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En suma, nos preguntamos: ¢quiénes somos nosotros como ciudadanos o como estado, para
discernir quién puede tener acceso a la salud y quién no? Consideramos que la respuesta tiene
su eje fundamental en el art 19 de nuestra carta magna: “Las acciones privadas de los hombres
gue de ningun modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan
solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”.

El cuerpo humano nos obliga a pensar en términos de una dialéctica que involucra valores de
fuerte contraste: la libertad, la dignidad, la moral, el bien comun y el general. Por ello, conside-
ramos que el pase sanitario escapa a brindar una solucion a la problematica que nos acontece.
Quizas la solucidn radica en politicas de un estado que articule eficaces campafias con el fin de
promover un altruismo solidario. Nuestro pais requiere que, si no son todas, la mayoria de las
personas que lo habitan, se encuentren vacunadas para frenar o al menos detener la pandemia
gue atravesamos hoy en dia y ello de ninguna manera, se puede lograr coartando uno de nues-
tros mayores derechos humanos: la libertad. Esa entendemos, ES LA ESENCIA.
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5- Informe de la Comision de Derechos Humanos

Existe derecho en tanto exista relacién entre humanos. No existe relaciéon directa de los
hombres y mujeres con las cosas, sino relacidén entre humanos a propdsito de las cosas.
La piedra no sabe nada de su relacién con el démino. Pero el derecho de dominio es
un derecho de exclusién universal respecto de los demds humanos a propdsito de las
cosas.

El ambito de los derechos humanos no es coextensivo con el ambito de los derechos a
secas. Junto al derecho de los humanos existe el derecho de las personas, es decir de los
modos de presentarse (o de representarse) ante el derecho por relaciones juridicas vincu-
ladas al comercio. Por eso la palabra persona deriva del latin, lo que suena a través, o de
prosopoi, en griego, la mascara que usaban los actores del teatro griego para representar
los personajes. Durante la formacién del derecho romano clasico resultaba inconcebible la
expresion “ser persona” atribuida a un humano, pues un humano “tiene persona”.

La asimilacion de humanidad y personalidad (o aptitud para estar en el comercio) se
empieza a realizar en el exacto momento en que empiezan a aparecer las personas
gue no son humanas (bancos, compaiiias de seguros, etc.). De este modo se pretendia
extender los atributos humanos a entes de existencia ideal que no lo son. Es lo que los
catdlicos llaman la transustanciacion, mediante la cual un objeto cualquiera adquiere
la condicién de lo sagrado.

Las marcas semanticas del Predmbulo dan cuenta que los beneficios de la libertad que
se pretenden asegurar son los de los humanos (nosotros, posteridad, habitar el suelo)
y soélo por extensidn el de las personas. Es que cuando se habla de libertad en el sen-
tido juridico politico fundamental de la Constitucion se estd hablando de humanos,
vale decir, mortales (y por ende sexuados), con capacidad de habitar un suelo (solo
hay humanidad con derecho al habitat), con un lenguaje y un mundo. Los derechos
humanos se constituyen sobre el derecho de cada habitante a perseverar en el ser, es
decir, a sostener la vida, pero no como nuda vida (zoé), sino como vida humana (bios),
retomando la conocida distincién de Agamben.

El problema de la integraciéon del acto y de la jerarquia de las normas tiene como pre-
supuesto una caracteristica de la estructura de la norma stricto sensu: La que exige que
ante un supuesto A debe seguirse una consecuencia B. Como tal, existe la posibilidad
de que una misma situacién se encuentre comprendida en la hipdtesis normativa de
dos normas juridicas distintas. En tanto existe una consecuencia juridica asignada para
cada norma, no puede existir una aplicacién concurrente de las normas so pena de
convertir el sistema juridico en inconsistente. Por esta razén, todo sistema juridico uti-
liza reglas que determinan la prioridad de una norma sobre otra. En nuestro sistema,
la ley posterior y la ley especial. Podrian utilizarse otros criterios, e histdricamente han
existido sociedades que lo han hecho. Incluso el sistema de precedentes britanico con-
temporaneo sefala una preferencia cultural por la conservacion.
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Entre estas reglas, nuestro sistema también ha adoptado el de la jerarquizacion de las
normas que actla como excepcion al principio de preferencia por la posterioridad.
Esto implica la preferencia por determinados contenidos o médulo de contenidos de la
legislacién que requieren procedimientos especiales de modificacidn y que se proyec-
tan sobre la denominada legislacion ordinaria (la legislacion es ordinaria y extraordina-
ria como efecto mismo del speech act de jerarquizacién).

Esta inconsistencia entre normas de mayor y menor jerarquia es el fundamento basico
de la declaracién de inconstitucionalidad. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que,
en la mayor parte de los casos las prescripciones constitucionales o del derecho de los
tratados de DDHH, no responden a la estructura de la norma sino a la del principio.

Los principios son también mandatos del orden juridico positivo destinado a reglar
situaciones juridicas. No se trata de una cierta sustancia metajuridica (en la que jusna-
turalistas y juspositivistas muestran su solidaridad, si bien con valoraciones contradic-
torias) sino de efectos del mismo orden juridico que se diferencia de las normas exclu-
sivamente por su estructura. Mientras las normas en sentido estricto se caracterizan
por la estructura “Dado A debe ser B”, los principios indican sélo una tendencia del
orden juridico que ha de orientar al intérprete. Son, en cierto sentido, “shifters”. Los
principios no se encuentran fuera del orden juridico ni representan per se la jerarquia
mdxima en el esquema normativo. De esta manera, principios como el de buena fe
contractual, tienen jerarquia legal y otros, como el de remuneracion justa, tienen je-
rarquia constitucional. Todo aquello dependiendo de la jerarquia del drgano que emite
el mandato.

Una segunda caracteristica de los principios es que ellos, a diferencia de las normas,
no se desplazan entre si, sino que todos ellos concurren (si bien con diversa jerarquia)
con relacién a una particular situacion que a su vez indica el grado de prevalencia
entre ellos. La fuerza con que un principio ha de incidir sobre una situacién depende
de las caracteristicas concretas de la situacién, son situacién-dependientes. Como se
ha dicho con anterioridad, no hay derecho sino en la interferencia entre sujetos. En la
soledad cada humano tiene derecho a todo lo que puede, la aparicion de un otro es
siempre una negacién de la imaginaria libertad infinita del sujeto.

Pero lo que estructura el orden de todos estos principios y libertades es la necesidad
del humano de perseverar en el ser. En el caso, pende sobre todo el globo la amenaza
de una enfermedad que ya ha cobrado la vida de millones de personas, principalmen-
te entre los pueblos y sectores sociales mas carenciados. Desde este contexto deben
analizarse las medidas tomadas por la administracion para determinar, si la restriccién
consustancial a toda medida de gobierno o de interferencia entre humanos, se en-
cuentra justificada en una analitica de la situacion.

Desde el punto de vista médico debe sefalarse: a) Las vacunas contra el COVID - 19 19,
al tratarse de un retrovirus, no evitan el contagio ya que el agente tiene mutaciones
permanentes, simplemente hacen mas dificil el contagio, hacen mas suaves los
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sintomas y disminuyen drasticamente la tasa de mortalidad; b) El uso de barbijo no
tiene una funciéon defensiva para quien lo porta, sino que disminuye la posibilidad de
que el sujeto contagie a otros.

En este orden de ideas, si bien cada sujeto puede elegir vacunarse o no, en la medida
gue su eleccion afecta su relacién con otros, sobre todo en supuestos de aglomeracion,
lo convierte en factor de alto riesgo para otros humanos con los que interactta. Por
ello, la decision administrativa resulta un supuesto de ejercicio adecuado de la potes-
tad del Estado para preservar la vida de sus habitantes. Obviamente, en la medida que
las conductas propias afectan a terceros no puede hablarse del principio de reserva ni
de “paternalismo juridico”. Es deber del Estado velar por la vida, la salud y bienestar
de sus habitantes.

Por este motivo esta Comision entiende que, desde el punto de los Derechos Huma-
nos, la resolucién analizada establece restricciones en una relacién de medio a fin ade-
cuado, en el ejercicio del poder de policia que es inherente a todo Estado democratico.
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6- Informe de la Comision de Derecho Procesal

I- El pase sanitario (por Omar Esteban Fornetti)

Por la Decision Administrativa de la Jefatura de Gabinete de Ministros N° 1198/2021 se
establece el “pase sanitario”, que impone a toda persona mayor de 13 afios y que asista a
determinadas actividades establecidas en el anexo, que “deberd acreditar, a partir del 1° de
enero de 2022, que posee un esquema de vacunacion completo contra la COVID-19, aplicado
al menos CATORCE (14) dias antes de la asistencia a la actividad o evento, exhibiéndolo ante
el requerimiento de personal publico o privado designado para su constatacion, y al momento
previo de acceder a la entrada del evento o actividad”; por lo que a contrario sensu se impide,
a quien no presente el mismo, realizar las siguientes actividades:

“a. Los viajes grupales de egresados y egresadas, de estudiantes, jubilados y jubiladas, o simi-
lares.

b. Las actividades en discotecas, locales bailables o similares que se realicen en espacios ce-
rrados.

c. Las actividades en salones de fiestas para bailes, bailes o similares que se realicen en espa-
cios cerrados.

d. Eventos masivos organizados de mas de MIL (1000) personas que se realicen en espacios
abiertos, cerrados o al aire libre.”

Se faculta a las Provincias y municipios a ampliar el listado de actividades.
Cuestiones Constitucionales.

1.- El Jefe de Gabinete establece que dicta la resolucién en virtud de los incs. 1y 2 del art. 100
CN, o sea, la facultad de ejercer la administracion general del pais y por la potestad de dictar
reglamentos necesarios para ejercer las facultades de este articulo y aquéllas que le delegue
el Presidente.

Ill

El problema es que el “pase sanitario” no es una cuestion de “administracién”, ya que regula la
imposibilidad de realizar determinadas actividades que, en rigor, se resumen en los derechos
de transitar (viajes) y de reunion y contratar (bailes y eventos masivos), que son derechos que
deben ser regulado por Ley (art. 14 y 19 CN).

2.- EI DNU 260/20 y su prérroga son notoriamente inconstitucionales a tenor de la doctrina de
la CSIN en “Consumidores Argentinos”, por lo que la Decisién Administrativa es formalmente
inconstitucional, al estar el Congreso reunido y no haber ni urgencia ni imposibilidad de seguir
los trdmites ordinarios para la sancion de las leyes.

3.- Hay unainvasidon de competencias constitucionales, puesto que conforme el fallo “Gobierno
de la Ciudad Auténoma de Bs. As. ¢/ Estado Nacional”, la materia regulada (salud) es potes-
tad de las Provincias (art. 121 CN), por lo que deberia ser cada estado local quien regule esta
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cuestion (lgualmente ver el dictamen de los Dres. Pace, Amarillo, Perry, Erice Argumedo, Solas,
etc., en:

https://www.memo.com.ar/tribunales/analisis-de-legalidad-del-pase-sanitario/

4.- Sobre el fondo, no existe una norma que imponga la vacunacion obligatoria contra el COVID
- 1919, ni tampoco las vacunas que hay en Argentina presentan una acreditacion y aprobacion
expresa, sino de emergencia.

EL desarrollo de una vacuna es un proceso largo y complejo que tarda aproximadamente 10
afios.

Hay un procedimiento estandarizado y reglamentos para tal fin, que se extrae  de:

https://www.historyofvaccines.org/es/contenido/articulos/desarrollo-pruebas-y-reglamen-
tos-para-las-vacunas

“Etapas en el desarrollo y las pruebas de vacunas

En Estados Unidos, el desarrollo y las pruebas de las vacunas siguen un conjunto estandarizado
de pasos. Las primeras etapas son de naturaleza exploratoria. La regulacidén y la supervision
aumentan en lo que la vacuna candidata avanza en el proceso.

Primeros pasos: Estudios de laboratorio y en animales Etapa de exploracion

Esta etapa involucra la investigacién basica de laboratorio, y a menudo dura de 2 a 4 afos.
Los cientificos académicos y gubernamentales con financiamiento federal identifican antigenos
naturales o sintéticos que podrian ayudar a prevenir o tratar una enfermedad. Estos antigenos
podrian incluir particulas parecidas a virus, virus o bacterias debilitados, toxinas bacterianas
debilitadas u otras sustancias derivadas de patégenos. Etapa preclinica

Los estudios preclinicos usan sistemas de cultivos de tejidos o cultivos de células y pruebas en
animales, que pueden ser ratones o monos, para evaluar la seguridad de la vacuna candidata
y su capacidad inmundgena, o capacidad de provocar una respuesta inmunoldgica. Estos estu-
dios les dan una idea a los investigadores sobre las respuestas celulares que podrian esperar
en los humanos, también podrian sugerir una dosis inicial segura para la siguiente fase de la
investigacidn, asi como un método seguro para aplicar la vacuna.

Los investigadores pueden adaptar la vacuna candidata durante la fase preclinica para tratar de
hacerla mas eficaz. También pueden realizar estudios de exposiciéon con los animales, lo cual
significa que se vacuna a los animales y luego se trata de infectarlos con el patégeno objetivo;
este tipo de estudios nunca se realizan en humanos.

Muchas vacunas candidatas no van mas alla de esta etapa, ya que no pueden generar la res-
puesta inmunoldgica deseada. A menudo, las etapas preclinicas duran de 1 a 2 afios, y por lo
general involucran a investigadores de la industria privada.
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Solicitud de IND

Un patrocinador, que por lo general es una compaiiia privada, envia una solicitud para investi-
gar un medicamento nuevo (IND, por sus siglas en inglés) a la Administracidon de Drogas y Ali-
mentos de EE. UU., donde refiere los procesos de fabricacién y prueba, resume los informes del
laboratorio y describe el estudio propuesto. Una junta de revisidn institucional, que representa
a la institucion donde se llevard a cabo el ensayo clinico, debe aprobar el protocolo clinico.
Finalmente, la FDA tiene 30 dias para aprobar la solicitud.

Una vez que se ha aprobado la solicitud IND, la vacuna se somete a tres fases de pruebas.
Siguientes pasos: Estudios clinicos con humanos Fase | de los ensayos con la vacuna

Este primer intento por evaluar la vacuna candidata en humanos involucra a un pequefio grupo
de adultos, de entre 20 a 80 por lo general. Si la vacuna estd dirigida a los nifios, los investi-
gadores hardn pruebas primero en adultos, y poco a poco reduciran la edad de los sujetos de
prueba hasta llegar al objetivo. Los ensayos de fase | pueden ser no ciegos (conocidos también
como estudios abiertos, pues los investigadores, y tal vez los sujetos de prueba, saben si se usa
una vacuna o un placebo).

Las metas de las pruebas de fase | son evaluar la seguridad de la vacuna candidata y determinar
el tipoy el alcance de la respuesta inmunoldgica que provoca la vacuna. Un ensayo prometedor
de fase | avanzara a la siguiente etapa.

Fase Il de los ensayos con la vacuna

Un grupo mads grande de varios cientos de personas participa en las pruebas de fase II. Algunas
de las personas pueden pertenecer a grupos en riesgo de contraer la enfermedad; los ensayos
son aleatorios y bien controlados, e incluyen a un grupo de placebo.

Las metas de las pruebas de fase Il son estudiar la vacuna candidata en cuanto a su seguridad,
capacidad inmundgena, dosis propuestas, programa de vacunacion y método de aplicacién.

Fase lll de los ensayos con la vacuna

Las vacunas candidatas que tienen éxito en la fase Il avanzan a ensayos mas grandes, que invo-
lucran de miles a decenas de miles de personas. Las pruebas de fase Ill son aleatorias y doble
ciego, e involucran la vacuna experimental que se prueba contra un placebo (el placebo puede
ser una solucién salina, una vacuna para otra enfermedad o alguna otra sustancia).

Una meta de la fase Il es evaluar la seguridad de la vacuna en un grupo grande de personas.
Algunos efectos secundarios poco usuales podrian no ser evidentes en grupos mas pequefios
de personas que formaron parte de las fases anteriores; por ejemplo, suponga que un suceso
adverso, relacionado con una vacuna candidata, pudiera ocurrir en 1 de cada 10,000 personas,
para detectar una diferencia significativa de un suceso de baja frecuencia, el ensayo tendria
que haber incluido 60,000 sujetos, la mitad de ellos en el control, o en el grupo sin vacuna
(Plotkin S. A. et al. Vaccines, 5" ed. Philadelphia: Saunders, 2008).
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La eficacia de la vacuna también se prueba, lo cual puede incluir los siguientes factores: 1) éLa
vacuna candidata previene la enfermedad? 2)

éPreviene la infeccion por el patégeno? 3) ¢Conduce a la produccion de anticuerpos u otros
tipos de respuestas inmunoldgicas relacionadas con el patégeno?

Siguientes pasos: Aprobacion y autorizacion oficial

Después de que un ensayo de fase Ill resulta exitoso, el creador de la vacuna enviara a la FDA
una solicitud de autorizacién oficial para productos bioldgicos. Posteriormente, la FDA inspec-
cionara la fabrica donde se producird la vacuna y aprobara el etiquetado de la misma.

Después de emitir la autorizacion oficial, la FDA vigilara la produccidn de la vacuna, incluyendo
las instalaciones de inspeccidn, y revisara las pruebas que hace el fabricante a lotes de vacunas
en cuanto a capacidad para obtener el efecto deseado, seguridad y pureza. La FDA tiene el de-
recho de realizar sus propias pruebas a las vacunas de los fabricantes.

Vigilancia posterior una vez emitida la autorizacién oficial

Diversos sistemas vigilan las vacunas después de haber sido aprobadas. Entre ellos se incluyen
los ensayos de la fase IV, el Sistema de Informacidn sobre Eventos Adversos a una Vacuna (Vac-
cine Adverse Event Reporting System) y el Enlace de Datos sobre la Seguridad de las Vacunas
(Vaccine Safety Datalink).

Fase IV de los ensayos

Los ensayos de la fase IV son estudios opcionales que pueden realizar las compafiias de medi-
camentos después de que se lanza una vacuna. El fabricante puede seguir realizando pruebas
a la vacuna en cuanto a seguridad, eficacia y otros posibles usos.

VAERS

En 1990, los CDC y la FDA establecieron el Sistema de Informacién sobre Eventos Adversos a

una Vacuna (VAERS, por sus siglas en inglés). El objetivo de VAERS, de acuerdo con los CDC, es
“detectar posibles sefiales de reacciones adversas relacionadas con las vacunas” (en este caso,
una sefial es una prueba que indique una posible reaccidn adversa observable a través de los
datos recopilados). Cada afio se notifican aproximadamente 30,000 sucesos a VAERS. Entre
un 10 y un 15% de estas notificaciones describen reacciones médicas graves que terminan en:
hospitalizacion, enfermedades que ponen en peligro la vida, discapacidad o muerte.

VAERS es un sistema de notificacién voluntaria, cualquier padre, proveedor de cuidado médico
o0 amigo del paciente que sospeche una relacidén existente entre una vacuna y una reaccion
adversa, puede hace una notificacién a VAERS. Posteriormente, los CDC investigan el suceso y
tratan de descubrir si la reaccién adversa fue realmente ocasionada por la vacuna.
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Los CDC declaran que dan seguimiento a los datos del VAERS para:
e Detectar reacciones adversas que sean nuevas, inusuales o raras
e Vigilar el aumento en reacciones adversas conocidas

e Identificar posibles factores de riesgo para el paciente en tipos particulares de reac-
ciones adversas

e Identificar lotes de vacunas cuando aumenten las cifras o los tipos de reacciones ad-
versas notificadas

e Evaluar la seguridad de vacunas cuya autorizacion oficial se otorgd recientemente

No todas las posibles reacciones adversas notificadas a VAERS son provocadas por una vacuna;
los dos incidentes podrian estar relacionados Unicamente por el tiempo, y es probable que no
todas las reacciones adversas que sean resultado de una vacuna se informen a VAERS. Los CDC
declaran que muchas reacciones adversas, como la inflamacién en el sitio de la inyeccién, no
se notifican. De acuerdo con los CDC, las reacciones adversas graves “probablemente tienen
mas probabilidades de notificarse que las leves, en especial cuando ocurren poco después de
la vacunacién, aunque tal vez sean coincidencias y se relacionen con otras causas”.

VAERS ha identificado con éxito diversas reacciones adversas raras relacionadas con la vacuna-
cion. Entre ellas se encuentran:

e Un problema intestinal después de que se introdujo la primera vacuna para el rota-
virus en 1999

e Enfermedades neuroldgicas y gastrointestinales relacionadas con la vacuna contra la
fiebre amarilla

Ademads, de acuerdo con Plotkin et al., VAERS identificé la necesidad de investigar mas a fondo
la relacion de la MMR con un trastorno de coagulacidn de la sangre, encefalopatia después de
la MMR, y un sincope después de la vacunacion (Plotkin S. A. et al. Vaccines, 5" ed. Philadel-
phia: Saunders, 2008).

Enlace de Datos sobre la Seguridad de las Vacunas

En 1990, los CDC establecieron este sistema, el Enlace de Datos (VSD, por sus siglas en inglés)
es una recopilacion de bases de datos enlazadas que contienen informacion de grupos médicos
grandes. Las bases de datos enlazadas permiten que los funcionarios recopilen datos sobre va-
cunacion entre las poblaciones que atendieron los grupos médicos. Los investigadores pueden
tener acceso a los datos si proponen estudios a los CDC, y estos otorgan la aprobacion.

El VSD presenta algunas dificultades; por ejemplo, la base de datos incluye a pocos nifios sin
vacunar; los grupos médicos que suministran informacién al VSD podrian tener poblaciones de
pacientes que no representen a poblaciones grandes en general; ademas, los datos no provie-
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nen de ensayos aleatorios, controlados y ciegos, sino de la practica médica real. Por lo tanto,
podria ser dificil controlar y evaluar los datos.

El Andlisis Rapido de Ciclo (RCA, por sus siglas en inglés) es un programa de VSD que inicié en
2005 vy vigila datos en tiempo real para comparar tasas de reacciones adversas en personas
recién vacunadas con tasas en personas no vacunadas; el sistema se utiliza principalmente
para dar seguimiento a nuevas vacunas. Entre las nuevas vacunas que tienen seguimiento en el
Analisis Rapido del Ciclo se encuentran la vacuna meningocdcica conjugada, la vacuna contra
el rotavirus, la vacuna MMRYV, la vacuna Tdap y la vacuna HPV. Posteriormente se estudian mas
a fondo las posibles relaciones entre reacciones adversas y la vacunacion.

En conclusion

Las vacunas se desarrollan, prueban y regulan de manera muy similar a otros medicamentos.
En general, las vacunas cuentan con pruebas mas meticulosas que los medicamentos porque,
por lo general, es mayor la cantidad de humanos en los ensayos clinicos de las vacunas. Ade-
mas, el seguimiento de las vacunas, después de que se otorga la autorizacion oficial, se exami-
na minuciosamente por los Centros para el Control de Enfermedades (CDC) y la FDA”.

En sintesis, las etapas son:

1.- Etapa de exploracion (involucra la investigacion basica de laboratorio, y a menudo dura de
2 a 4 afnos);

2.- Etapa preclinica (usan sistemas de cultivos de tejidos o cultivos de células y pruebas en ani-
males, que pueden ser ratones o monos, para evaluar la seguridad de la vacuna candidata y su
capacidad inmundgena, o capacidad de provocar una respuesta inmunoldgica);

Solicitud de IND (solicitud para investigar un medicamento nuevo a la FDA (Administracion de
Drogas y Alimentos de EE.UU.). Una vez que se ha aprobado la solicitud IND, la vacuna se so-
mete a tres fases de pruebas.

3.- Siguientes pasos: Estudios clinicos con humanos
Fase | de los ensayos con la vacuna

Este primer intento por evaluar la vacuna candidata en humanos involucra a un pequefio grupo
de adultos.

Fase Il de los ensayos con la vacuna
Un grupo mas grande de varios cientos de personas participa en las pruebas de fase .

Las metas de las pruebas de fase Il son estudiar la vacuna candidata en cuanto a su seguridad,
capacidad inmundgena, dosis propuestas, programa de vacunacién y método de aplicacién.
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Fase Ill de los ensayos con la vacuna

Las vacunas candidatas que tienen éxito en la fase Il avanzan a ensayos mas grandes, que invo-
lucran de miles a decenas de miles de personas. Las pruebas de fase Ill son aleatorias y doble
ciego, e involucran la vacuna experimental que se prueba contra un placebo (el placebo puede
ser una solucién salina, una vacuna para otra enfermedad o alguna otra sustancia).

Una meta de la fase Il es evaluar la seguridad de la vacuna en un grupo grande de personas.
Algunos efectos secundarios poco usuales podrian no ser evidentes en grupos mas pequefios
de personas que formaron parte de las fases anteriores

4.- Siguientes pasos: Aprobacion y autorizacidn oficial

Después de que un ensayo de fase lll resulta exitoso, el creador de la vacuna enviara a la FDA
una solicitud de autorizacién oficial para productos bioldgicos. Posteriormente, la FDA inspec-
cionarad la fabrica donde se producira la vacuna y aprobara el etiquetado de la misma.

Después de emitir la autorizacion oficial, la FDA vigilara la produccion de la vacuna, incluyendo
las instalaciones de inspeccidn, y revisara las pruebas que hace el fabricante a lotes de vacunas
en cuanto a capacidad para obtener el efecto deseado, seguridad y pureza. La FDA tiene el de-
recho de realizar sus propias pruebas a las vacunas de los fabricantes.

5.- Vigilancia posterior una vez emitida la autorizacion oficial

Diversos sistemas vigilan las vacunas después de haber sido aprobadas. Entre ellos se incluyen
los ensayos de la fase IV, el Sistema de Informacidn sobre Eventos Adversos a una Vacuna (Vac-
cine Adverse Event Reporting System) y el Enlace de Datos sobre la Seguridad de las Vacunas
(Vaccine Safety Datalink).

Fase IV de los ensayos

Los ensayos de la fase IV son estudios opcionales que pueden realizar las compafiias de medi-
camentos después de que se lanza una vacuna.

Es decir, sin aprobacién de todos estos pasos, es imposible imponer la obligatoriedad de la
vacuna. En definitiva, lo que persigue este procedimiento es establecer las “contraindicacio-
nes” del medicamento, ya que puede causar graves perjuicios en las personas que tengan una
determinada patologia o particularidad.

5.- En otro punto, violaria el art. 19 CN que regula el principio de privacidad y autonomia per-
sonal, al no impedir la vacunacién que la persona vacunada contagie el COVID - 1919 a otro
sujeto (y al parecer, segun informen de la OSM aun los vacunados completos o curados con
anticuerpos se contagian de “Omicron” y contagian a otros.

ver: https://www.infobae.com/america/mundo/2021/12/21/la-oms-confirmo-que-los-va-

cunados-y-curados-de-covid-19-pueden-infectarse-con-la-variante-omicron/
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Entonces, si la vacuna no impide el contagio, es una cuestién personal y de autonomia la elec-
cién de vacunarse o no, ya que sélo si hay afectacidn a terceros el Estado puede regular una
determinada conducta (sélo las conductas interpersonales son las reguladas, no las autorefe-
rentes).

Es decir, en otros términos, el Estado no puede imponer el paternalismo juridico porque el es-
tar vacunado es mejor para el sujeto en si mismo, si no hay diferencia sustancial a un tercero.
El caso, en si, no difiere del “testigo de Jehova” que no quiere transfusidon de sangre aun contra
riesgo de su vida (caso “Bahamondes”, “Albarracini”, etc.).

6.- La medida es irrazonable, ya que no hay adecuacién (idoneidad de la medida), ni necesidad
(medida menos restrictiva) ni proporcionalidad estricta (relacién razonable con el fin procura-
do), violando el art. 28 CN.

Segun los datos del ministerio publico, hoy hay 46.915 enfermos activos y 803 internados, por
ende, las posibilidades de que la enfermedad sea grave son de 1,7%.

Teniendo solo hoy, sin pase sanitario, un 35,1% de ocupacién a nivel nacional de camas UTI,
pero por todas las patologias, no solo por COVID - 1919, si no por todas las patologias. El mi-
nisterio no dice cudntas son por el virus, por ende, es mucho menor la cantidad de internados.

O sea, por soélo 46.915 enfermos, se pretende imponer a 45.000.000 un “pase” sélo a ciertos
eventos; pero omite que viajar en colectivo, tren, subte, ir a bares, restaurantes, etc., también
trae la posibilidad de expansidn del virus.

La vacuna no impide el contagio del virus, por lo que estar vacunado para impedir la propa-
gacion, en si mismo, no guarda relacion entre el deber impuesto y el fin perseguido que es
impedir el contagio.

La medida no es la mds idénea, ya que es mds eficaz realizar un PCR en la entrada de los even-
tos designados, para saber si la persona padece de COVID - 1919 e impedirle la entrada.

Por lo tanto, el “Pase Obligatorio” no pasa el test de constitucionalidad formal ni material, ya
gue no tiene competencia el Jefe de Gabinete para dictar esta norma; el DNU 260/20 y su pré-
rroga son inconstitucionales; la vacuna contra el COVID - 1919 no es obligatoria en Argentina;
ademas, la vacunacién es, por estos motivos, una cuestion auténoma exenta de regulacion
legal por no afectar a terceros; y tampoco es razonable la medida en si.

Este dictamen tuvo la adhesion del Dr. Gonzalo Gatica y de la Dra. Maria Fernanda Vilches,
miembros de la Comisién de Derecho Procesal.
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II- Dictamen del Dr. Nicolas Parma
En concurrencia, dijo: “Consideraciones sobre la Inconstitucionalidad del Pase Sanitario”:

1- La Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos de la Unesco (2005) ya ha
dicho que: “Toda intervenciéon médica preventiva (...) s6lo habra de llevarse a cabo previo
CONSENTIMIENTO LIBRE E INFORMADO...”.

2- La Declaracidn de Helsinki de 1964 (enmendada por la Asociacion Médica Mundial en
1975, 1983 y 1989) nos aclara que: “En toda investigacidén en personas (...) Debe informarse
a cada persona que son libres de no participar en el estudio y de revocar en todo momento
su consentimiento”.

3- El pase sanitario afecta TODOS los derechos y garantias consagrados en la C.N. En par-
ticular: la libertad en su sentido mds amplio, el trabajo y el derecho a no ser discriminado.
Como también el derecho a la objecién de conciencia, el derecho a la libertad de culto, el
derecho a la privacidad y el derecho a la igualdad, y por el reconocimiento implicito de los
derechos a la libertad de pensamiento y a la libertad de conciencia, los cuales se desprenden,
entre otros, de los arts. 14 y 33 de la Constitucidon Nacional (CN).

4- Teniendo en cuenta que la vacuna no es obligatoria (ya que la misma es experimental
en fase 3, ver resolucién 2883/20 del Ministerio de Salud de la Nacidn), toma relevancia lo
que dispone el art. 19 de la C.N.: “...Ningln habitante de la Nacidn serd obligado a hacer lo
gue no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

5- Por su parte el Cédigo Civil y Comercial establece:

Art. 56: “Estan prohibidos los actos de disposicién del propio cuerpo que ocasionen una dis-
minucién permanente de su integridad o resulten contrarios a la ley, la moral o las buenas
costumbres...”.

La experiencia hasta hoy nos muestra innumerables dafios y efectos colaterales que estan oca-
sionando las vacunas, hasta la muerte de pacientes inoculados.

Lo que nos lleva a ver que el art. 59 del CCCN dispone: “Nadie puede ser sometido a exdamenes
o tratamientos clinicos o quirurgicos sin su consentimiento libre e informado...”.

6- A su vez cualquier resolucion o disposicidon que exija conocer de los ciudadanos si estan
0 no vacunados, va a infringir la ley 26529 (derechos del paciente) y la ley 25.326 de Protec-
cién de datos personales, los cuales son confidenciales

7- Por ultimo, teniendo en cuenta que la ley de obediencia debida ha sido derogada, lo
gue genera la posibilidad de la comision por parte de las autoridades que pretendan exigir el
cumplimiento del pase sanitario, de cometer delitos tipificados, conforme los articulos 149
bis y 248 del Cédigo Penal, es que se sugiere el dictamen de dicha comisién.

*149 bis. dice que: “...Sera reprimido con prision o reclusién de dos a cuatro afios el que hiciere
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uso de amenazas con el propdsito de obligar a otro a hacer, no hacer o tolerar algo contra su
voluntad”.

*También el art. 248 del CP dice que: “Sera reprimido con prisién de un mes a dos afios e inha-
bilitacién especial por doble tiempo, el funcionario publico que dictare resoluciones u érdenes
contrarias a las constituciones o leyes nacionales o provinciales o ejecutare las érdenes o reso-
luciones de esta clase existentes o no ejecutare las leyes.”

1ll- Dictamen en disidencia se manifestaron los Dres. Manuel Linares, Emilce Gdmez Lascano
y Viviana Pitén.

Manifestando el Dr. Manuel Linares: “Adelanto Opinidn: es constitucional. En todo caso no se
si alcance a escribir la disidencia en tan poco tiempo con los compromisos que tengo de fin de
ano, pero pido pongan en el dictamen que en disidencia con la inconstitucionalidad estoy yo.
Dejamos a la Nacién indefensa y a la Provincia en temas de salud publica. La salud publica es
un bien colectivo que debemos proteger entre todos. En la misma linea se inscriben las res-
tricciones para beber alcohol y manejar, el mismo delito de propagacion de enfermedades del
C Penal, hasta la aptitud psicofisica para el acceso a los cargos publicos”. “...Que las presentes
medidas se adoptan en el marco de la declaracién de pandemia emitida por la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS) con fecha 11 de marzo de 2020 y la emergencia publica en mate-
ria sanitaria ampliada por el Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU) N° 260/20 y prorrogada
hasta el 31 de diciembre de 2021 por Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU) N° 167121, al
que la Provincia adhiriera por Decreto N° 0173/21, en atencidn a la situacion epidemioldgica
existente en el pais con respecto al COVID - 19- 19; y del Decreto de Necesidad y Urgencia
(DNU) N° 678/21 por el que se dispusieran un conjunto de nuevas medidas sanitarias de pre-
vencion y contencién aplicables a todo el territorio nacional hasta el dia 31 de diciembre de
2021, inclusive, de cumplimiento obligatorio para todas las personas en todos los ambitos, asi
como también regulaciones especificas para las actividades que representan mayor riesgo epi-
demiolégico y sanitario, segun lo estipulado en el articulo 3° de dicho acto, medida a la que la
Provincia adhiriera por Decreto N° 1947/21”. En Mendoza ademas tenemos ley de emergencia
sanitaria por lo que con fundamento en dicha norma y en los DNU (leyes) nacionales no veo
objecidn constitucional, sobre todo si Mendoza adhiere. Es lo que puedo aportar por ahora.
Lo mismo ya fue Resuelto en definitiva en el amparo “Milanese” por el tema restricciones por
terminacion de DNI. El estado si tiene facultades de restringir la deambulacién con fundamen-
to en la salud publica.

IV- PETITUM:

Por lo expuesto, remitimos dictamen a fin de que se tenga en cuenta la opinién de los miem-
bros de la Comisién que presido; se pida, en su caso, a la Comision de Derecho Penal que dicta-
mine sobre lo solicitado por el Dr. Nicolds Parma; y se publique el dictamen expuesto.
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7- Informe de la Comisidn de Jévenes Abogados
I- Objeto:

Por medio de este dictamen, se procura realizar un analisis legal integro, de la normativa emitida
por la Jefatura de Gabinete de Ministros de la Nacion, la D.A. 1198/21, referida al denominado
“Pase Sanitario”.

1I- Metodologia:

En virtud de que el presente informe es emitido por una comisién cuya nota distintiva es la an-
tigliedad en la matricula de sus miembros, y no asi una rama especifica del derecho, el mismo
se formula desde una perspectiva amplia y general, haciendo foco en las particularidades que el
mismo puede acarrear a la colegiatura y al ejercicio de la profesidn. Dicho ello, se examinara el
asunto desde una perspectiva holistica del derecho, pero de manera superficial a cada una de
las ramas que lo componen. De igual manera, no es menester del presente dictamen analizar la
presente situacién epidemioldgica de la provincia ni la Nacién, ni expresar una postura en favor
o en contra de la aplicacién de alguna de las vacunas contra la COVID - 19 — 19.

II- Andlisis del marco legal — Naturaleza juridica de la norma:

Por un lado, la norma en cuestion adquiere la forma de Decision Administrativa emitida por el
Jefe de Gabinete de Ministros, es decir que, sin ser un DNU, esta emana del Poder Ejecutivo
de la Nacion. Asi bien, de un breve andlisis de la misma, observamos que contiene en su re-
solutivo, en primer lugar, una serie de disposiciones de caracter reglamentario y limitativas de
ciertos derechos civiles relativas a una serie de actividades (“ACTIVIDADES DE MAYOR RIESGO
EPIDEMIOLOGICO Y SANITARIO” en la norma), en segundo lugar, disposiciones atinentes a lo
gue podriamos entender como un nuevo requisito en relacidn a la revelacion de la informacion
de salud privada de cada ciudadano (“aplicacion denominada “Cuidar” — Sistema de prevencion
y cuidado ciudadano contra la COVID-19 — apartado “Informacion de Salud” en la norma), en
tercer lugar en su articulo 5° contiene una especie de sancion y/o limitacién de acceso a las he-
rramientas digitales de prevencion y/o asistencia en caso de contraer COVID - 19 - 19 o presentar
sintomas compatibles con la enfermedad (“se bloqueard la pantalla de la aplicacion “Cuidar”...”
en la norma), en cuarto lugar, en su 6° articulo pareciera recordar que las cuestiones relativas a
las medidas de salud son una facultad no delegada por las Provincias a la Nacién conteniendo,
en su articulo 7°, una disposicién que contraria lo expresado en el anterior articulo y, por ultimo,
en su articulo 8° la norma pareciera hacer referencia a la creacién de una figura de tipo penal.

Por lo expuesto, podemos concluir que el Derecho, en su totalidad, se encuentra atravesado de
manera completa, por las disposiciones de la Decision Administrativa, cuyo dictamen nos ha sido
encomendado.

IV- Conclusiones: De esta manera, podemos extraer como primer conclusién que la norma posee
un vicio en su origen ya que, de la lectura de los considerandos, observamos que esta toma como
antecedentes validos para su formulacion, una serie de DNUs y decretos de diversa indole, cuya
validez, legalidad y constitucionalidad ha sido atacada en varias jurisdicciones con dispar suerte,
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como lo son el Decreto N° 260/20 (1er. ASPO), Decreto N° 297/20 (ampliacién y reglamenta-
cién ASPO), Decreto N° 678/21 (Medidas preventivas generales — Facultades extraordinarias del
PEN), Resolucién del MINISTERIO DE SALUD N° 680/20 (Notificacion obligatoria de infeccién por
COVID - 19— 19). A fines de una &gil lectura del presente, se remite a las conclusiones alcanzadas
por el dictamen emitido por la Comisién de Derecho Constitucional.

Posteriormente, indicamos que el articulo 1° viene a establecer 2 categorias o clases de ciuda-
dano, a los efectos de la vida civil. Lo mencionado, debido a que una clase de ciudadano, la que
se encuentre vacunada y/o con su pase sanitario vigente, se encontraria facultada para asistir
a las “ACTIVIDADES DE MAYOR RIESGO EPIDEMIOLOGICO Y SANITARIO”, que no resultan sino
otra forma de decir que dichos ciudadanos podran ir al cine, a espectaculos deportivos, musi-
cales, realizar actividad fisica, etc., prohibiendo a aquellos ciudadanos que no se encuentren
vacunados o que no cuenten con dicho pase, la realizacidn y concurrencia a estas actividades.
Cabe recordar, que la legislacién argentina no admite prerrogativas ni diferencias de trato por
motivos de raza, sangre, titulos de nobleza, religion, etc., y que la libertad de vientres fue con-
sagrada por la Asamblea del afio 1813, existiendo incluso a nivel nacional el INADI, organismo
que precisamente busca erradicar todo tipo de discriminacién en el territorio, el cual, nos llama
poderosamente la atencidon, no se ha pronunciado al respecto. Resulta también peligroso, que
la norma implicaria otorgar de facto el poder de policia a la ciudadania, dado que serian los
propios civiles, en la mayoria de los casos, quienes estarian facultados a ejercer dicha limitacion
de derechos, en contra de sus propios pares.

Mads aun, en el orden supraconstitucional, la norma viola lo dispuesto por el punto 1° del Cédi-
go de Etica Médica de Nuremberg, en dictamen emitido por el afamado tribunal, que en su ar-
ticulado dispone: “Es absolutamente esencial el consentimiento voluntario del sujeto humano,
la persona implicada debe tener capacidad legal para dar consentimiento; su situacion debe
ser tal que pueda ser capaz de ejercer una eleccion libre, sin intervencion de cualquier ele-
mento de fuerza, fraude, engafo, coaccién u otra forma de constrefiimiento o coercion.” Es
que, la Nacidn Argentina, segun lo dispuesto en el articulo 75 inc. 22, adhiere y otorga jerarquia
supraconstitucional a todos aquellos tratados internacionales de Derechos Humanos, siendo
ademas la norma en cuestion parte del ius cogens. A tal efecto, es dable recordar lo dispuesto
por la Disposicién 969/97 de la ANMAT, atinente al marco regulatorio de las investigaciones
clinicas, que, en sus considerandos, menciona al afamado cddigo (Declaraciones de Niremberg
en la norma).

A continuacién, en su segundo articulo, la norma dispone la obligacién de revelar datos per-
sonales relativos a la salud del individuo en cuestién. Entendemos que, dicha manda, no hace
sino violar el derecho a la proteccion de los datos personales, facultando al damnificado a
interponer contra dicho acto una accién de habeas data, en pos de resguardar informacion de
indole estrictamente privada. Asi también, resulta violatorio de lo mencionado, lo dispuesto
por la Resolucién N° 680/20 del Ministerio De Salud De La Nacion, en cuanto impone la obliga-
cién de denunciar y asentar en un registro, la situacion sanitaria de una persona infectada con
COVID - 19 -19.
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Parrafo aparte, merece el andlisis de lo dispuesto por el articulo 5, al ordenar “Si el autodiag-
ndstico arrojara algun sintoma compatible con COVID-19 o si la persona estuviera notificada
en el Sistema Nacional de Vigilancia de la Salud como caso activo de COVID-19 se bloqueard la
pantalla de la aplicacion “Cuidar” - Sistema de prevencion y cuidado ciudadano contra la CO-
VID-19 sin permitirle acceder a ninguna otra pantalla ni certificado, hasta tanto se modifique
esta condicion, independientemente de tener el esquema de vacunacion completo”. Asi bien, de
la comprobacion de la pagina web

https://www.argentina.gob.ar/jefatura/innovacion-publica/acciones-coronavirus/aplica-

cion-y-tableros-de-gestion/que-es

extraemos la finalidad de dicha aplicacidn, al decir “La aplicacion Cuidar - COVID-19 posibilita el
autodiagndstico de sintomas, brinda asistencia y recomendaciones en el caso de compatibili-
dad con coronavirus y proporciona herramientas de contacto de esos casos a las autoridades
sanitarias.” y, de los considerandos de la norma, entendemos que la misma apunta al cuidado
de la salud de la poblacién. Por ello, entendemos contradictorio que, si una persona presenta
sintomas de la enfermedad o si resulta en caso activo de la misma en el sistema nacional, la
aplicacion creada al efecto de brindar un acompainamiento, asistencia y facilidad de contac-
to con las autoridades sanitarias se cierre, privando de sus fines al poseedor de la misma y,
nuevamente, discriminando el acceso a un bien publico (app Cuidar), por parte de los ciuda-
danos.

A renglén seguido, extraemos del articulo 7 de la norma que “Las autoridades de las jurisdiccio-
nes y organismos del Sector Publico Nacional podrdn incorporar, cada una en el dmbito de sus
competencias, actividades adicionales a las dispuestas por el articulo 1°...”. De ello, podemos
colegir que, no satisfecho el érgano emisor con las restricciones ilegales que intenta imponer
mediante este articulado, deja una puerta abierta para que “autoridades de las jurisdicciones y
organismos del Sector Publico Nacional” subyuguen ain mas los mas basicos derechos consti-
tucionales.

En otro aspecto, de la lectura del articulo 8 de la norma, advertimos la intencién furtiva de
crear una especie de tipo penal relativo a la “infraccidon a lo establecido en la presente medida
0 a otras normas dispuestas para la proteccion de la salud publica”. Resulta sobreabundante,
a este punto, reiterar que no resulta competencia del Poder Ejecutivo Nacional, legislar en
materia penal. De ello se deriva que, misma suerte debe correr cualquier decreto que intente,
so justificacién de hacerlo en pos de la salud publica, una situaciéon de emergencia sanitaria
vigente, o la existencia de una pandemia mundial, crear un tipo penal. En dicho sentido, se ha
pronunciado jurisprudencia local, a través de la Dra. Alejandra Mauricio, en reiterados fallos, al
recordarle al PEN que dichos decretos quedan vacios de contenido sancionatorio y que la viola-
cién a dichas normas ya es castigada con multa pecuniaria por la legislacion local.

En forma concordante, este dictamen adhiere a lo expresado por la comisién de derecho cons-
titucional, en tanto el precepto en cuestién, avasalla sobre potestades no delegadas por las
Provincias a la Nacién. De igual modo, nos encontramos frente a una Decision Administrativa,
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de rango menor a un DNU, pero que pretende regular cuestiones que ni siquiera le estan per-
mitidas a los DNUs, convirtiendo a la pirdmide de Kelsen en un verdadero entuerto.

Luego, es menester de esta comisién recordar que, toda limitacion de derechos debe ser inter-
pretada de manera restrictiva. Lo mencionado, si bien tiene particular asidero en cuanto a los
decretos reglamentarios emitidos por el PEN, mas aun lo tiene respecto de preceptos de menor
jerarquia legal. De tal manera que, no permitiendo la pauta en cuestién una plasticidad en su
aplicacion, la misma debe caer en su totalidad.

Por consiguiente, siendo que el presente voto surge del seno de la Comisién de Jovenes Abo-
gados, cabe destacar una serie de cuestiones y aristas a las que la Decision Administrativa nos
interpela. Como bien surge, en los ultimos meses, se han observado en los medios de comuni-
cacién una creciente tendencia a apuntar a este particular rango etario de los adultos jévenes,
en una suerte de caceria de brujas, sefialandolos como el chivo expiatorio de la pandemia,
ver:

https://www.infobae.com/salud/2021/12/24/los-adultos-jovenes-impulsan-los-nuevos-conta-

gios-de-covid-19-en-el-pais/

Amén de ello, es dentro de dicho rango etario que se dan una serie de cuestiones, ya que es el
grupo que posee menor cantidad de vacunados (Ultimos en orden de prioridad), sus miembros
se encuentran en su mayoria fuera de los factores de riesgo y, por ello, seria el sector mas per-
judicado por la medida. Cabe preguntarnos entonces, ¢ Qué ocurriria si, en virtud de carecer del
mentado paso sanitario, se le impide a un letrado (de la edad que sea) participar de un determi-
nado acto procesal? Entendemos que, mds alla de la violacidn al derecho a trabajar que sufriria
el colega, existe también una violacién al derecho del cliente de elegir para su representacién
al letrado de su confianza y, mds adn, un atropello flagrante al derecho de defensa en juicio,
todos derechos de raigambre constitucional. Valga decir, son todas cuestiones que la colegia-
tura en su conjunto no puede permitir.

A modo de conclusion, como bien mencionaramos al referirnos a la metodologia del presen-
te, no se tomara como parametro valido a la hora de emitir un dictamen sobre la norma, el
estado de la situacion epidemioldgica existente y/o futura en la provincia ni en la Nacién.
Lo expuesto, debido a que de igual manera que en relacién con las vacunas, existiendo postu-
ras con fundamentos vélidos en ambos extremos, dichos nimeros resultan cuestionados y, de
acuerdo con el parametro seleccionado, se le puede dar a la mentada situacion epidemioldgi-
ca, un tamiz mas o menos grave. Es decir, nos encontrariamos sometiendo a toda la poblacion
a una serie de restricciones, en virtud de los vaivenes o desvarios del poder politico de turno.
Asi también, consideramos impertinente a la hora de examinar el precepto legal, la inconsis-
tencia entre lo mandado y recomendado por dicho poder politico con sus acciones ya que, la
Argentina, encuentra a lo largo de su historia, sobradas muestras de inconsistencia entre las
directrices emanadas de los miembros del partido que se encuentra en el poder, con la actua-
cion de estos, que se da de bruces con el mas minimo andlisis de congruencia. Lo expresado,
responde a que entendemos que la norma, de obtener un dictamen favorable, debe serlo en
razon a poseer virtualidad intrinseca en cuanto al fin que pretende alcanzar y, con mas razon,
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que dicho fin resista los analisis l6gicos a los que, mediante el presente, ha sido sometida. A
este punto, ponemos de resalto que una de las principales funciones del derecho responde a
limitar las facultades discrecionales de la politica.

En virtud de todo lo expuesto, entendemos que la presente norma NO resiste el andlisis légico
ni legal de su contenido y cometido, por lo que es recomendacién de esta comisién que la mis-
ma no sea refrendada ni acompafiada por las autoridades locales.
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