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La accién de amparo y las medidas cautelares como
herramientas de tutela del derecho a la salud y otros
derechos fundamentales durante la pandemia (Covid 19)
en Argentina

Amparo action and precautionary measures as tools to
protect the right to health and other fundamental rights
during the pandemic (Covid 19) in Argentina

Luciano ENRICI’

REsuMEN: La dindmica que ha ido adquiriendo la pandemia
por Covid 19 en Argentina, al igual que en otras latitudes, im-
plicé una prueba significativa para las capacidades del siste-
ma judicial de resolver conflictos urgentes que involucran el
derecho a la proteccion de la salud. El amparo y las medidas
cautelares, en un marco de notable profundizacion del empleo
de herramientas tecnoldgicas en los procesos judiciales hacia
su plena “digitalizacion’, han tenido un papel protagoénico du-
rante este periodo y se han resignificado como herramientas
de proteccion de derechos fundamentales, tal como revelan los
antecedentes jurisprudenciales que se desarrollan en el trabajo.
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ABSTRACT: The dynamic that COVID 19 pandemic has been
acquiring in Argentina as well as in other latitudes, implied a
significant challenge for the justice system’s capabilities to sol-
ve urgent issues that involve the right to health protection. The
urgent actions of protection and precautionary injunctions, in
the context of a considerable strengthening in the use of te-
chnology tools in the judicial processes towards their full “di-
gitization”, have played a leading role during this period and
have been redefined as tools for the protection of fundamental
rights, such as revealed by the jurisprudential records develo-
ped in the article.

KEywoRrbDs: right to effective and timely judicial protection;
right to health; Covid 19; urgent actions of protection; precau-
tionary injunctions.
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I. INTRODUCCION

poco mas de un afo y medio que la OMS declar6 como
pandemia al Covid 19, resulta incontrastable que en Argentina -al
igual o en modo similar que en otras latitudes- se suscitaron un
sinnumero de conflictos individuales y colectivos de toda indo-
le -sanitaria, social, econdmica, educativa, de empleo, etc.- en el
plano judicial, en un contexto de fuertes limitaciones normativas
a las libertades fundamentales -propias del llamado “poder de
policia” o “regulacién”- que han sido también concebidas bajo la
nocion de “emergencia” o “estado de excepciéon™.
En efecto, desde su comienzo, la grave situacion sanitaria pro-
vocada por el Covid 19 ha llevado a adoptar, en nuestro pais, al
Poder Ejecutivo Nacional® y a los gobiernos locales, severas res-

! En Argentina, el fundamento constitucional de las limitaciones a los derechos debe

hallarse, principalmente, en el art. 14 de la CN —en cuanto establece que el goce de diversas liberta-
des fundamentales queda sujeto a las leyes que reglamentan su ejercicio—, como asi también en los
arts. 29 de la DUDH, 28 de la DADH, 30 de la CADH vy 4° del PIDESC (cfr. art. 75, inc. 22, CN);
sus limites se sitdan en la razonabilidad, la imposibilidad de alterar los derechos, (art. 28, CN), la
legalidad (arts. 14, 19 y ccdtes. de la CN), y el respeto de los derechos fundamentales, en especial, a

la igualdad (art. 16, CN) y a la intimidad (art. 19, CN).

Por su parte, en Argentina, en base a los sucesivos y frecuentes estados de “emergencia’, se han
derivado actos normativos que han impuesto severas restricciones a los derechos individuales, que
han sido objeto de diversas decisiones de la CS, cuyo tratamiento puntual excede los limites de este
trabajo. Nuestra carta magna en su version originaria de 1853/60 no abord¢ el tema de la emergen-
cia de manera especifica; solo se reguld en su art. 4° la posibilidad de acudir a empréstitos ptblicos
frente a situaciones de urgencia de la Nacion, y en su art. 23, a su vez, se previoll la posibilidad de
la declaracion de estado de sitio y la consiguiente suspension de las garantias individuales frente al
supuesto de conmocidn interior o ataque exterior. No obstante, en la reforma de la CN de 1994 la
emergencia se incluyé como una de las materias de excepcion que el art. 76 de la CN habilita, bajo

ciertas condiciones, el ejercicio de la delegacion legislativa.

2 Utilizando el mecanismo denominado decreto de necesidad y urgencia, dispuesto en

el art. 99, inc. 3°, y reglamentado por la ley 26.122. En ese sentido, se dictaron los DNU 297/20,
325/20, 355/20, 408/20, 459/20, 493/20, entre otros.
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tricciones, en particular, a la libertad ambulatoria, al trabajo en
sus diversas formas, a la educacion y al ejercicio de la industria
licita’, entre otros.

Tales limitaciones -al menos desde los fundamentos esboza-
dos en las normas por las que fueron establecidas- no apuntaron
a retraer autoritariamente las bondades elementales del Estado
de Derecho, sino a procurar la tutela del derecho a la salud de
la poblacidn, que se encuentra contemplado en la Constitucién
Nacional en forma implicita (art. 33, CN) y expresamente (art.
42, CN) y en los tratados de derechos humanos (art. 12, inc cJ,
del PIDESC, art. 4°, incs. 1°y 5°, de la CADH, art. 6°, inc. 1°, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre otros),
que gozan de jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, CN).

En este escenario y ante una notable profundizacion del em-
pleo de herramientas tecnoldgicas en los procesos judiciales hacia
su plena “digitalizacion™, es que, como se anticip6, han prolifera-
do conflictos multifacéticos de naturaleza individual y colectiva
que, entre otras variantes, han involucrado planteos:

(i)  destinadosalresguardo deotrosderechosfundamentales frente
a las normas que impusieron restricciones fundadas en la protec-
cion contra el Covid 19;

(i)  orientadosalaproteccidndelasalud frentealospeligrospropios
del contagio del propio Covid 19;

(iii)  dirigidosaobtenerinsumosparalainmunizaciéncontrael Covid
19;

(iv)  que apuntaron contra las normas limitativas de la libertad am-

3 . . . . .
La “emergencia” o “estado de excepcidn’, frente a este estado de situacion, estaba justi-

ficada si se tiene en cuenta que la falta de adopcion de las medidas drasticas y oportunas por otros
paises son la muestra de lo que es no enfrentar en forma previsora e inmediata la pandemia. Cfr.
COVIELLO, Pedro J., EDA, Buenos Aires, num. 4, abril 2020.

4 Al respecto, ver ENRICI, Luciano, “Proteccion judicial del derecho a la salud en el marco

de la pandemia Covid-19”, El Derecho. Revista de Derecho Administrativo, nam. 5, mayo 2020.
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bulatoria en pos del resguardo del derecho a la salud relacionado
con otras enfermedades ajenas al Covid 19.

En todos estos casos, se puso en bajo la lupa judicial el ejer-
cicio de las potestades de la Administracién para gestionar las
distintas controversias derivadas de la pandemia; y, en muchos
casos, la constitucionalidad de las normas dictadas con motivo de
aquella.

Cabe referir que la C.I.LD.H.?, en torno al rol del Estado de la
region en estos tiempos, recientemente recordé que, al momento
de emitir medidas de emergencia y contencion frente a la pande-
mia del Covid-19, aquellos: “..deben brindar y aplicar perspecti-
vas interseccionales y prestar especial atencion a las necesidades
y al impacto diferenciado de dichas medidas en los derechos hu-
manos de los grupos histéricamente excluidos o en especial ries-
go, tales como: personas mayores y personas de cualquier edad
que tienen afecciones médicas preexistentes, personas privadas
de libertad, mujeres, pueblos indigenas, personas en situacion de
movilidad humana, nifias, nifios y adolescentes, personas LGBTI,
personas afrodescendientes, personas con discapacidad, personas
trabajadoras, y personas que viven en pobreza y pobreza extrema,
especialmente personas trabajadoras informales y personas en si-
tuacion de calle...”

A su vez, y en cuanto interesa a los fines del presente, la di-
namica propia que cada caso comprometia, también en lineas ge-
nerales, puso en valor las herramientas de tutela urgente de dere-
chos fundamentales que, en la Argentina, como en otros paises, se
identifican, de manera preponderante, en el proceso de amparo y

> Al respecto ver CIDH, Pandemia y Derechos Humanos en las Américas, Res. 1/2020.

Ver en https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-1-20-es.pdf. ~Ultima visita:
06/09/2021. En lo que interesa, dicho informe también refleja que Las Américas “es la region mas
desigual del planeta, caracterizada por profundas brechas sociales en que la pobreza y la pobreza
extrema constituyen un problema transversal a todos los Estados de la region; asi como por la falta
o precariedad en el acceso al agua potable y al saneamiento; la inseguridad alimentaria, las situa-
ciones de contaminacion ambiental y la falta de viviendas o de habitat adecuado. A lo que se suman
altas tasas de informalidad laboral y de trabajo e ingresos precarios que afectan a un gran nimero
de personas en la region y que hacen atin mas preocupante el impacto socioeconémico del Covid
19. Todo esto dificulta o impide a millones de personas tomar medidas basicas de prevencién con-
tra la enfermedad, en particular cuando afecta a grupos en situacion de especial vulnerabilidad”.
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en las medidas cautelares (a los que se suma el habeas corpus, en el
ambito penal) cuyo origen e importancia para la proteccion de la
salud se abordaran a continuacién.

II. EL AMPARO Y LAS MEDIDAS CAUTELARES COMO
HERRAMIENTAS DE TUTELA EFECTIVA DEL DERECHO A
LA SALUD Y OTROS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA
ARGENTINA.

Existe consenso en que el origen del amparo en la Argentina es
“pretoriano’, en virtud de dos antecedentes de la CS¢, los casos
“Siri”™ (1957) y “Kot™ (1958); el primero marca el nacimiento de

6 Al respecto, entre otros, ver MANILI, Pablo L. (coord.), Derecho Procesal Constitucional,

Buenos Aires, Editorial Universidad, 2005, pp.49-55.

7 Fallos 239:459. El pleito fue promovido por el Sr. Angel Siri -director y propietario del

diario “Mercedes”- a fin de que se deje sin efecto su clausura y se levantara la consigna policial que
se mantenia frente al respectivo local. El fundamento de la peticion consistia en vulneracion de la
libertad de expresion y de trabajo que dicha medida implicaba, en tanto no surgia de la causa cual
era la autoridad que habia dispuesto la medida ni sus motivos.

En primera instancia se desestimé dos veces la peticién: (i) en una primera oportunidad, como
consecuencia de considerar que la accién de habeas corpus “slo protege la libertad fisica o corpo-
ral de las personas”; (ii) la segunda, dado que por una comunicacion de la comisaria local se habria
comprobado la cesacion de la medida lo cual desvirtuaba la “actualidad” del planteo.

Luego de que la Alzada confirmara la decision del juez de primera instancia, el Sr. Siri articulé
recurso extraordinario suscitando la intervencién de la CS, la que requirié nuevos informes para
determinar si subsistia la clausura del diario, lo cual tuvo respuesta afirmativa. En ese contexto
que daba cuenta de la restriccién infundada y sin sustento en orden de autoridad competente, el
maximo tribunal federal considerd que el actor no habia interpuesto un habeas corpus sino que se
habia invocado la violacion de la autoridad publica de sus garantias de libertad de expresion y de
trabajo tutelados en la CN.

Y sostuvo, por mayoria, en lo que interesa, que: “(...) basta la comprobacién inmediata de que una
garantia constitucional se halla restringida sin orden de autoridad competente y sin expresion de
causa que justifique la restriccion, para que aquélla sea restablecida por los jueces en su integridad,
aun en ausencia de ley que la reglamente. Las garantias individuales existen y protegen a los in-
dividuos por el sélo hecho de estar consagradas en la Constitucion, e independientemente de las
leyes reglamentarias” Asimismo, dej6 sentado que: “En consideracion al caricter y jerarquia de
los principios de la Carta Fundamental relacionados con los derechos individuales, corresponde
apartarse de la doctrina tradicional de la Corte Suprema, que relegaba al tramite de los procedi-
mientos ordinarios, administrativos o judiciales, la proteccion de las garantias no comprendidas
estrictamente en el habeas corpus”.

8 Fallos 241:291. El precedente tuvo su génesis en un conflicto laboral en cuyo marco los

empleados de un establecimiento fabril paralizaron sus actividades ocupando la fabrica, generando
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la accion de amparo contra actos de autoridades publicas y el se-
gundo con relacion a actos de particulares’.

asi el planteo por parte del gerente de la empresa actora, quien denuncié a los usurpadores ante
la comisaria local reclamando la respectiva entrega del inmueble. El Juez competente en materia
penal desestimoé lo peticionado por el actor por considerar que la ocupacioén se originé en un
conflicto laboral sin vinculacion con los términos del art. 2351 del Cédigo Civil. Confirmada que
fue la decision por la Alzada, el actor se presenté ante el tribunal, primero articulando un rechazo
extraordinario federal que fue declarado improcedente; a renglén seguido articulé un “recurso de
amparo’, fundado en el precedente “Siri” para procurar la desocupacion de la fabrica el cual fue
también desestimado. Contra esta decision articul6 recurso extraordinario suscitando la interven-
cion de la CS. El alto tribunal federal advirtié que el actor no dedujo recurso de “habeas corpus’,
sino de amparo, invocando los derechos constitucionales de la libertad de trabajo, de la propiedad y
de la libre actividad; “o sea, dedujo una garantia distinta a la que protege la libertad corporal y que,
a semejanza del habeas corpus, procura asimismo una proteccién expeditiva y rapida que emana
directamente de la Constitucion. Esta Corte lo ha declarado asi en la sentencia de fecha 27 de di-
ciembre del afio proximo pasado en la causa “Siri Angel” (Fallos, 239:459), con fundamentos que
se dan aqui por reproducidos en todo lo pertinente”. Luego, resulta relevante que dejara sentado
que: “..si bien en el precedente citado la restriccién ilegitima provenia de la autoridad publica y
no de actos de particulares, tal distincion no es esencial a los fines de la proteccion constitucional.
Admitido que existe una garantia tcita o implicita que protege los diversos aspectos de la libertad
individual (art. 33, Constitucién Nacional), ninguna reserva cabe establecer de modo que excluya
en absoluto y a priori toda restriccién que emane de personas privadas”

Tuvo en consideracién que: “en el 4nimo de los constituyentes de 1853, las garantias constitucio-
nales tuvieron como inmediata finalidad la proteccién de los derechos esenciales del individuo
contra los excesos de la autoridad publica. En el tiempo en que la Constitucién fue dictada, frente
al individuo solo e inerme no habia otra amenaza verosimil e inminente que la del Estado. Pero
los constituyentes tuvieron la sagacidad y la prudencia de no fijar exclusivamente en los textos
sus temores concretos e histdricos, sino, mas bien, sus aspiraciones y sus designios permanentes y
aun, eternos: la proteccion de la libertad. Esto ultimo es lo que resulta del inequivoco y vehemente
espiritu liberal de la ley suprema, aquello otro lo que se comprueba objetivamente en los textos
constitucionales mismos. Nada hay, ni en la letra ni en el espiritu de la Constitucion, que permita
afirmar que la proteccion de los llamados “derechos humanos” - porque son los derechos esenciales
del hombre- esté circunscripta a los ataques que provengan sélo de la autoridad. Nada hay, tam-
poco, que autorice la afirmacién de que el ataque ilegitimo, grave y manifiesto contra cualquiera
de los derechos que integran la libertad, lato sensu, carezca de la proteccién constitucional ade-
cuada —que es, desde luego, la del “habeas corpus” y la del recurso de amparo, no la de los juicios
ordinarios o la de los interdictos, con traslados, vistas, ofrecimientos de prueba, etc.— por la sola
circunstancia de que ese ataque emane de otros particulares o de grupos organizados de individuos
Intentar construcciones excesivamente técnicas para justificar este distingo, importa interpretar la
Constitucién de modo que aparezca ella amparando realmente no los derechos esenciales, sino las
violaciones manifiestas de esos derechos”

o Con acierto, respecto al caso “Kot”, se ha sefialado que: “(...) la Corte avanza sobre los

elementos conceptuales de la garantia de amparo, dotando a ésta de un contenido que permite con
cierta claridad fijar su 4mbito de aplicacion: “Siempre que aparezca, en consecuencia, de modo
claro y manifiesto, la ilegitimidad de una restriccion cualquiera a alguno de los derechos esenciales

de las personas asi como el dafo grave e irreparable que se causaria remitiendo el examen de
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No obstante, vale reconocer que el primer anclaje constitu-
cional o normativo del amparo, en el derecho comparado a nivel
continental, se halla en México y en Brasil'’; en la Argentina, la
provincia de Santa Fé, a su vez, fue la primera en incorporar el
amparo en su Constitucion de 1921.

Por su parte, antes de la regulacion constitucional del insti-
tuto en la Argentina a partir de 1994, a nivel federal hubo una
rica historia, no ajena a polémicas en materia de amparo, desde
vigencia de un cuestionado Decreto-Ley (n° 16.986 del afio 1968),
que, en el ambito federal, lo regula desde pocos afos después de
su consagracion jurisprudencial hasta nuestros dias'’.

Adicionalmente, de acuerdo a las reglas constitucionales vi-
gentes, nuestro pais se encuentra organizado bajo el formato de un
Estado federal, en el que coexisten provincias, municipios (dentro
de aquellas) y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (C.A.B.A.)
con un status diverso a las provincias. Todo ello, habilita la vigen-
cia de una carta magna federal conjunta con las constituciones de
las veintitrés provincias y de la C.A.B.A.".

la cuestion a los procedimientos ordinarios, administrativos o judiciales, correspondera que los
jueces restablezcan de inmediato el derecho restringido por la rapida via del recurso de amparo”
A criterio de la Corte, seglin observamos en el parrafo transcripto, la procedencia de la garan-
tia de amparo para tutelar los derechos procede siempre: a) que la lesion surja de modo “claro y
manifiesto  esto es, de forma palmaria, evidente, cierta; b) que de persistirse en la via ordinaria
-jurisdiccional o administrativa- se potencie la lesién sobreviniendo un “dafo grave e irreparable”
y quedando consumada de esta forma la lesion, y ¢) la intervencion judicial debe ser “inmediata”
para restablecer el derecho lesionado” Cfr. MANiL1, Pablo L. (coord.), “Derecho Procesal Constitu-
cional.., op. cit., pp. 54-55.

10 LAZzARINI, José L., El juicio de amparo, Buenos Aires, La Ley, 1967, pp. 41-64.

1 No es este el panorama normativo que rige, aclaro, al dia de hoy en la Provincia de
Buenos Aires como en la C.A.B.A., en tanto las leyes vigentes (la n® 13.928 y la n° 2.145), dictadas
mas cerca en el tiempo, guardan mayor compatibilidad con los ordenamientos constitucionales
correspondientes (art. 20 inc. 2 C.PB.A. y art. 14 de la Constitucion de la C.A.B.A.).

12 Cfr. art. 5,121 y 126 C.N.
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Bajo esa plataforma, el dictado de los denominados codigos
de fondo en materia Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Tra-
bajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados —sin
que tales cddigos alteren las jurisdicciones locales— que rigen en
todo el territorio nacional es resorte del Congreso de la Nacion'y
a su vez, las provincias, de acuerdo al disefo constitucional, estan
facultadas para dictar ademas de sus codigos procesales y dispo-
siciones adjetivas que imperan en sus respectivos ambitos —entre
ellas las atinentes al amparo y las medidas cautelares—, y en gene-
ral, las normas que conforman el “derecho publico” que, en la Ar-
gentina, es de eminente caracter local. Asi es que en el derecho lo-
cal encontramos diversas normas referentes al amparo (por ej., en
la Provincia de Buenos Aires, la Ley 13.928 yenla C.A.B.A,,la Ley
2.145) mas compatibles con el status constitucional que adquirié
dicha garantia, como se vera a continuacion, a partir de 1994.

En efecto, la carta magna federal reformada en 1994, no sélo
trajo novedades en torno a la nueva redaccién del art. 43 —por
la que se “constitucionaliza” expresamente el amparo-, sino tam-
bién en cuanto a la jerarquizacién constitucional de los tratados
de DDHH (art. 75 inc. 22, CN) en las condiciones de su vigencia.

Por un lado, el texto del citado articulo 43 da cuenta, en su pri-
mer parrafo, que: “Toda persona puede interponer accion expedi-
ta y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial
mas idoneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o
de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja,
altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, dere-
chos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o
una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad
de la norma en que se funde el acto u omision lesiva’”.

Asimismo, en el parrafo siguiente, consagra el denominado
amparo colectivo al establecer la posibilidad de articular esta ac-
cién “contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a
los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usua-

13 Cfr. art. 75 inc. 12 C.N.
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rio y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colecti-
va en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones
que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que
determinara los requisitos y formas de su organizacion™.

El amparo, ademas de garantia®, involucra un tipo de pro-
ceso con caracteristicas —generalmente compartidas en todas las
legislaciones locales y federal- que lo convierten en un tramite
mas bien especial, de acotado conocimiento y con presupuestos
de procedencia especificos que, como se acaba de ver, se hallan
definidos en el propio art. 43 de la C.N. Por su parte, el amparo
constituye, ademas, una accién y no un recurso'®. La accion de
amparo, asimismo, puede contener distintas pretensiones, como
pueden ser, entre otras: (i) la de impugnar un acto administrativo
o de particulares cuya ilegalidad o arbitrariedad resulte manifies-
ta, siempre que no exista otro medio judicial mas idoneo; (ii) la de
procurar el reconocimiento o restablecimiento de un derecho ya
sea por acto, hecho material u omisiéon que revele las mismas vi-
cisitudes apuntadas; como asi (iii) la pretension de declaracion de

14 s ~ . .
Sobre esta cuestion se ha sefialado, con acierto, que el amparo “Es un instrumento de

singular valia para canalizar judicialmente los derechos fundamentales (obviamente, entre ellos,
al derecho a la salud), tanto en sus vertientes de amparo individual, o “clasico” (parr. 1°), como de
amparo colectivo (parr. 2°), complementadas —en tanto compatible con la ley fundamental— con la
normativa aplicable, segtin corresponda: I) de la ley 16.986, contra actos u omisiones de autoridad
publica; 2) del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (CPCCN), contra actos u omisiones
de particulares, y 3) de otros subtipos especificos contenidos en normativas sectoriales (v.gr., am-
paros ambiental, electoral, sindical, por mora de la Administracién)”. Cfr. BAzaN, Victor, Derecho
a la salud y justicia constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2015, p. 23.

15 Al respecto, ver que el art. 20 inc. 2 de la CPBA califica expresamente al amparo como
una garantia.

16 Su calificacion de “recurso’, por ejemplo, surge de la obra de CARRIO, Genaro, Algunos
aspectos del recurso de amparo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1959, que ilustra acabadamente gran
parte de los antecedentes a la sancion del Dec. Ley 16.986. También lo calificé de “recurso” Gon-

zalez Calderdn (al respecto, ver GONZALEZ CALDERON, Juan A., Curso de Derecho Constitucional,

Buenos Aires, Kraft, 1960, p. 233).
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inconstitucionalidad de un precepto normativo en que se funde
el acto u omisidn lesiva. Dentro del proceso principal de ampa-
ro, a su vez, pueden esgrimirse pretensiones de tipo cautelar, por
las cuales, por ejemplo, se procuren en el marco de un pleito en
que se ventila el derecho a la proteccion de la salud del actor, que
mientras tramita la causa, se anticipe la entrega del medicamento
requerido, al darse los recaudos de procedencia de la tutela pre-
cautoria.

En referencia al art. 75 inc. 22 CN antes aludido, cabe senalar
que los tratados que alli se mencionan'” y los que, luego de ser
aprobados por el Congreso, cuenten con el voto de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara: (i) gozan
de jerarquia constitucional; (ii) no derogan articulo alguno de la
primera parte de la Constitucion y (iii) deben entenderse comple-
mentarios de los derechos y garantias por ella reconocido. Tales
instrumentos conforman, junto con la primera parte de la CN, el
“bloque de constitucionalidad federal™®.

La C.S.J.N."” ha afirmado la consagracion del derecho a la pre-
servacion de la salud ~comprendido dentro del derecho a la vida-
a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales que tienen
jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, de la Ley Suprema) y ha
destacado la obligacion impostergable que tiene la autoridad pu-
blica de garantizar ese derecho con acciones positivas, sin per-
juicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento

17 A saber: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la De-

claracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion y la
Sancién del Delito de Genocidio; la Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial; la Convencion sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

18 Cfr. Fallos 328:1491, 329:3034, 330:2112, 337:1081, 340:493, 340:1795, 342:2298.
19 Fallos: 321:1684, 323:3229, entre otros.
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las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la
llamada medicina prepaga.

A su vez, de toda su vastedad, corresponde destacar las dis-
posiciones que guardan conexion con la accién de amparo y otros
procesos urgentes, que resultan ser los arts. 8 inc. 1 y 25 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el art. 2 inc. 3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, en tanto
consagran lisa y llanamente proteccion judicial mediante un re-
curso sencillo, rapido y efectivo frente a la violacién de los dere-
chos fundamentales de las personas.

En ese contexto, el amparo ha obtenido -por parte de la
C.S.J.N. como de los tribunales inferiores federales y locales— ple-
na validacion para la tutela del derecho a la salud, a diferencia de
lo que sucede en otros casos en los que se encuentran en juego
otros derechos constitucionales, quizas de menor jerarquia, en los
que, con matices segun la jurisdiccion, la admision del amparo
como via procesal idénea presenta mayores resistencias en el te-
rreno judicial.

Asi, el maximo tribunal del pais ha dejado establecido que
el amparo es el procedimiento judicial mas simple y breve para
tutelar real y verdaderamente los derechos consagrados en la Ley

20 El art. 8 de la CADH dispone que: “toda persona tiene derecho a ser oida, con las de-

bidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial..”’. Por su parte, el art. 25. Inc. 1 de la CADH, consagra el derecho de toda persona
“.. a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion, la ley o la presente Convencion...”

Por su parte, concordantemente, el art. 2 inc. 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, prevé que: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar
que: a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido
violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por
personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales; b) La autoridad competente, judicial,
administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado, decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollara las
posibilidades de recurso judicial; ¢) Las autoridades competentes cumpliran toda decisién en que
se haya estimado procedente el recurso”.
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Fundamental y que tiene por objeto una efectiva proteccion de
derechos y resulta imprescindible ejercer esa via excepcional para
la salvaguarda del derecho fundamental de la vida y de la salud.”

También las medidas cautelares son herramientas relevantes
del sistema juridico en orden a la efectiva proteccion del derecho
a la salud, incluso, en el ambito de procesos, por esencia, breves
como el amparo o el tramite sumarisimo previsto por los ordena-
mientos procesales nacional y locales en materia civil y comercial.

Tales dispositivos se encuentran regulados en las propias
leyes de amparo, en los cddigos procesales civiles y comerciales
vigentes a nivel nacional (arts. 195/237 C.P.C.C.N., Ley 17454 y
modif.) ylocal, o, de corresponder, de acuerdo con la naturaleza o
materia de la cuestion litigiosa, en la Ley de medidas cautelares en
las causas en las que es parte o interviene el Estado Nacional (Ley
26.854) o en los ordenamientos procesales contencioso adminis-
trativos que rigen a nivel provincial.

Los recaudos genéricos de procedencia de las medidas caute-
lares que los ordenamientos procesales aplicables en materia civil
y comercial exigen para su dictado (vgr. verosimilitud del derecho
y peligro en la demora, cfr. art. 230 C.P.C.C.N.), en el terreno con-
tencioso administrativo se ven complementados por la “no afec-
tacion del interés publico” (art. 13 Ley 26.854). En el analisis de
procedencia de las medidas, no s6lo debe sopesarse la concurren-
cia de los requisitos de verosimilitud del derecho y del peligro en
la demora, sino que ademas es dable efectuar un prudente balance
de los mismos, de forma tal de ponderar la configuraciéon de cada
uno aminorando en su caso, el rigor en la nitidez de la presencia
de cualquiera de ellos cuando la del otro luce incontrovertible. Tal
abordaje equilibrado de los presupuestos de las cautelares cobra
especial significancia en cuestiones ligadas al derecho a la salud,
en las que suele acentuarse el peso del peligro en la demora en
virtud de la urgencia que, por lo general, aquellas ven compro-
metida ese tipo de casos. En ese sentido, se ha considerado que el

21 Fallos: 329:2552, Fallos: 326:4931, entre otros.
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peligro en la demora, como requisito para el dictado de una me-
dida cautelar relacionada con cuestiones atinentes a la salud de las
personas, resulta suficientemente acreditado con la incertidumbre
y la preocupacion que tales situaciones generan en la persona que
las peticiona®.

Otro instrumento que tiene valia de cara a la proteccion de la
salud son las denominadas medidas “autosatisfactivas”

Tales procesos han sido concebidos como soluciones urgentes,
no cautelares, despachables in extremis, que procuran aportar una
respuesta jurisdiccional adecuada a aquellas situaciones que recla-
man una pronta y expedita intervencion del 6rgano judicial cuya
caracteristica esencial radica en que su vigencia y mantenimiento
no dependen de la interposicion coetdnea o ulterior de una pre-
tension principal. Su concesion constituye una suerte de decision
de mérito sobre cuestiones que no hallaran otro espacio para su
debate. En ese sentido se ha dicho que la medida autosatisfactiva
concede una tutela definitiva e irreversible, en una actuacién au-
tonoma que —debido a la propia naturaleza del pedimento incoa-
do- se agota en si misma, que no es accesoria, ni estd subordinada
a otro proceso. Ella se da en el marco de un proceso urgente, en
el cual el 6rgano jurisdiccional, al satisfacer la pretension que le
diera nacimiento, cumple acabada y totalmente con su obligacion
publica de prestar el servicio de justicia, obligacién que también
se extingue en el caso, cerrandose el proceso con aquella sentencia
definitiva e irreversible y, por ende, con autoridad de cosa juzga-
da. Consecuentemente, dado que su concesion implica el dictado
inmediato de la sentencia de mérito, deben ser justipreciadas con
un criterio sumamente restrictivo, por lo que nos encontramos
ante un proceso autéonomo de neto caracter excepcionalisimo. Su
dictado esta sujeto a la existencia de una fuerte probabilidad de
que el derecho del postulante sea atendible —casi certeza— y no a

22 Cfr. Camara Federal Civil y Comercial, Sala I, causas n° 6655/98, res. del 7/5/99, n°

436/99 res. del 8/6/99, n°® 7208/98 res. del 4/11/99, n°® 1830/99 res. del 2/12/99 y n°® 1056/99 res. del
16/12/99, entre muchas otras.

338 LA ACCION DE AMPARO Y LAS MEDIDAS CAUTELARES
Luciano ENRICI



LA ACCION DE AMPARO Y LAS MEDIDAS CAUTELARES
Luciano ENRICI

la mera verosimilitud con la que se contentan las diligencias por
lo que, en aquellos casos en los que la dilucidacién del derecho es-
grimido por el accionante requiera de un cierto grado de verifica-
cidn probatoria, la via autosatisfactiva resultara inadmisible. A lo
dicho, debe adicionarse la existencia de una situacién de urgencia
impostergable, caracterizada por la concurrencia de un peligro se-
rio y concreto que comprometa intrinsecamente de modo palma-
rio, notorio y ostensible la subsistencia del derecho pretendido si
se demora en la decision; en otras palabras, la llamada “irrepara-
bilidad del perjuicio” que se derivaria de canalizar el reclamo por
las vias procesales existentes®.

La medida “autosatisfactiva’, mas alla del cardcter excepcional
antes sefialado, ha tenido favorable andamiaje en la jurispruden-
cia vinculada a la proteccion del derecho a la salud*.

En definitiva, la tutela efectiva del derecho a la salud, por su
intima ligazén con el derecho a la vida, mas que para otros dere-
chos, se caracteriza por la necesidad de dar pronta -y en reitera-
das ocasiones- inmediata proteccion a quien lo invoque y requie-
ra. En ese sentido, se exige tanto de la Administracion (prestadora
o en ejercicio del poder de control de los efectores privados) como
del Poder Judicial dar oportunas soluciones a las controversias
que se plantean en esta materia, incluso anticipando decisiones
por via cautelar, para evitar situaciones criticas o irreversibles.

Este marco de situacion tipico de los conflictos en materia de
derecho ala salud, trazado por la urgencia, le asigna una impronta
particular caracterizada por la necesidad de intensificar la celeri-
dad de los procedimientos, y procesos y, en ocasiones, de flexibili-

B Cfr. Cdmara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo de Mar del Plata, causa

n° 3694, sent. del 13/12/12, ver ademds Céamara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo de
San Martin, causas n° 3043 del 12/3/12, n° 3653, del 13/5/13, nim. 3646 del 9/5/13, entre otras.

u Al respecto ver Tanzr, Silvia Y. y PAPILU, Juan M., Juicio de amparo en salud, Buenos
Aires, Hammurabi, 2018, pp. 328-335, CARRANZA TORRES, Luis R., Proteccion Juridica de la Salud,
Cérdoba, Alveroni, 2013, p. 328. BARRAZA, Javier . y BARRAZA, Luis J., “Las medidas de urgencia

y el derecho a la salud”, LLBA, num. 39, 2009, entre otros.
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zar la rigidez de estos ultimos procurando siempre armonizar las
prerrogativas procesales de las partes en cada controversia.

Asi lo ha dejado sentado la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion al sostener que: “Cuando se trata de amparar los derechos
fundamentales a la vida y la salud, atafie a los jueces buscar solu-
ciones que se avengan con la urgencia que conllevan las pretensio-
nes, para lo cual deben encauzar los tramites por vias expeditivas y
evitar que el rigor de las formas pueda conducir a la frustracion de
derechos que cuentan con tutela de orden constitucional (...)”*.

Las herramientas descriptas integran la tutela efectiva de de-
rechos el marco de los procesos judiciales disponibles* y, como se
verd a continuacion, han resultado plenamente hébiles para instar
el control judicial de legalidad y de razonabilidad (art. 28, 99 inc.
2 CN) de los comportamientos estatales y de las normas deriva-
das del estado de pandemia por Covid 19 en su confronte con la
vigencia de los derechos fundamentales consagrados en el propio
ordenamiento constitucional.

III. ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES

Sin pretender agotar la casuistica relacionada con el tema pro-
puesto, dados los innumerables antecedentes judiciales que se han
registrado en cuestiones ligadas al Covid 19, a continuacidn, se
identifican algunos de ellos, agrupados por el objeto del planteo, a
fin de ilustrar sobre las problematicas derivadas de la pandemia y
los medios procesales empleados.

%5 Fallos 311:563 y, en sentido similar, ver Fallos: 327:2413 y 336:2333.

26 Fallos, 324:4185, art. 15 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires. Ver ade-
mas, CASSAGNE, Juan C., Los grandes principios del derecho puiblico constitucional y administrativo,
Buenos Aires, La Ley, 2015, p. 446 y ss.; PERRINO, Pablo E., “El derecho a la tutela administrativa

efectiva’, en El derecho administrativo, hoy, 16 afios después, Buenos Aires, R.A.P,, 2013, p. 78 y ss.
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A) PLANTEOS DESTINADOS AL RESGUARDO DE DERECHOS
FUNDAMENTALES FRENTE A LAS NORMAS QUE IMPUSIERON
RESTRICCIONES FUNDADAS EN LA PROTECCION CONTRA EL
CovID 19

Tal como se anticipé en la introduccion, resulta una realidad
incontrastable que las medidas de restriccion justificadas en la
pandemia afectaron derechos fundamentales (ademas de la pro-
teccion de la salud) generando la promocién de conflictos en sede
judicial —con suerte dispar- en procura de obturar los efectos de
aquellas en resguardo, principalmente, de la libertad de transito y
el ejercicio de industrias licitas “no exceptuadas” y de la educacién
presencial.

Asi es como, se decidio, en el marco de un habeas corpus, con-
firmar la constitucionalidad del Decreto de Necesidad y Urgencia
n° 297/2020 que dispuso el “aislamiento social, preventivo y obli-
gatorio’, luego de rechazar una accion de habeas corpus interpues-
ta por un abogado que se consideraba afectado en su derecho a
transitar libremente?.

En el mismo sentido®, se rechazé in limine el amparo, y la
consecuente pretension de inconstitucionalidad de las normas
por las que, fundadas en la pandemia, se restringieron actividades
“no esenciales” (en la especie, cria de caballos y ejercicio de la abo-
gacia) por considerarse que las medidas cuestionadas no configu-
raban actos manifiestamente ilegales o arbitrarios, en el contexto
sanitario derivado de la pandemia.

e Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala Habeas Corpus,

causa “Kingston, Patricio s/ habeas corpus’, sent. del 21/03/2020. El fundamento radica, sustancial-
mente, en que no existia otro medio para evitar que se propague el Covid 19 en aras a la preserva-
cion de la salud publica que justifica las restricciones a la libertad ambulatoria.

3 Juzgado en lo Contencioso Administrativo n 1 de San Isidro, causa n°® 61344, sent. del

8/06/2020.
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Mas recientemente, en otro caso”, se confirmo el rechazo de
la acciéon de amparo por el que se procuraba la inaplicabilidad e
inconstitucionalidad de la Decision Administrativa N® RESOC-
2021-192-GDEBA-MJGM, en tanto y en cuanto la misma dispo-
nia que las personas que ingresaran al territorio nacional entre el
1° julio y el 31 de agosto del 2021, debian realizar la cuarentena
establecida en un hotel a designar y asumir el costo de la estadia.

Otra cuestion que ha sido abordada en sede judicial es la si-
tuacion de los varados en el exterior que veian obstaculizado su
derecho al ingreso al pais.

En ese derrotero se registraron antecedentes desestimatorios
de habeas corpus promovidos ciudadanos argentinos que intenta-
ban ingresar al pais por un paso fronterizo™.

En otro caso de tintes similares, pero decidido en el fuero
contencioso administrativo federal, se sefialdé que si bien asistia
a la accionante el derecho a ingresar al territorio argentino, del
cual es nacional, el derecho que invoca a la “urgente repatriacion
ala Republica Argentina” mediante el traslado desde la ciudad de
Madrid a cargo del Estado Nacional, no se configura con la paten-
cia requerida para el otorgamiento de una medida cautelar a esos
efectos, a la vez que luce contrario al interés publico implicado
—art. 14, inc. d, ley 26.854— debido a la situacion de emergencia
sanitaria decretada por la propagacién del virus COVID-19%".

En otros casos, los varados acreditaron un contexto de subsis-
tencia critica por la imposibilidad de ingreso. Asi, un tribunal de

» Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo de San Martin, causa n°® 9212,

sent. del 18/08/21. En lo que interesa, el tribunal no advirtié manifiestamente ilegal y/o arbitraria,
ni tampoco inconstitucional la medida impugnada, sobre todo ponderando el contexto en el que
ha sido dictada.

30 Camara Federal de Casacion Penal, Sala de Feria, causa FCT 3310/2020/CFC1, sent. del

26/01/2021.

31 Juzgado Federal en lo Contencioso Administrativo n® 3, causa n° 9782/2020, sent. del
10/04/2020.
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alzada’® confirmo¢ la medida cautelar por la que se obligo al Estado
argentino a que haga entrega a los accionantes, hasta tanto se pro-
ceda a su repatriacion desde el Reino de Espana, de una bolsa de
alimentos en forma semanal, abone el alojamiento y contrate un
seguro de salud a su nombre debe confirmarse, pues surgia de las
constancias que aquellos estarian imposibilitados de solventar los
gastos basicos necesarios para su subsistencia, configurandose de
esta manera una situacion de vulnerabilidad en los términos del
“Programa de Asistencia de Argentinos en el Exterior en el Marco
de la Pandemia de Coronavirus’, creado por la res. 62/20 del MRE.
Por su parte, en lo que respecta al acceso de ciudadanos al
territorio de una provincia (en el caso, la de Formosa) resulta
relevante senalar que la C.S.J.N.* ha intervenido en el marco de
un amparo colectivo ordenando a la provincia demandada a que
arbitre los medios necesarios de modo de garantizar el efectivo
ingreso al territorio provincial, con cumplimiento de las medidas
sanitarias que estime pertinentes, de todos los ciudadanos que lo
hayan solicitado, dentro del plazo maximo de quince dias habiles
a partir del dia de la fecha, ajustando el programa a las pautas
32 Cémara Federal de Apelaciones de La Plata, Sala II, en autos “S., J. M. c. Agencia
Nacional de Discapacidad s/ Amparo Ley”, sent. del 2/05/20. La Ley online. Cita online: AR/
JUR/14938/202. Ultima visita: 4/09/2021. Asimismo, en sentido similar ver Camara Federal de
Apelaciones de La Plata, Sala I, en autos “T., Juan José ¢/ Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio Internacional y de Culto s/ Amparo Ley 16.986%, sent. del 2/05/20.
33 CSJN Fallos: 343:1704. También sostuvo el tribunal, en lo que interesa, que La Consti-
tucién Nacional -arts. 8°y 14- y los instrumentos internacionales de proteccién de los derechos hu-
manos, tanto la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, como el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, ambos con jerarquia constitucional, -incisos 1° de sus articulos 22 y
12, respectivamente-, reconocen el derecho de toda persona que se halle legalmente en el territorio
de un Estado a circular libremente por él; y si bien el ejercicio de dicho derecho puede ser restrin-
gido en virtud de una ley cuando sea necesario para proteger, entre otras cosas, la salud publica, lo
cierto es que las restricciones deben ser compatibles con los demds derechos reconocidos en esos

pactos (incisos 3° de los articulos 12 y 22 citados).
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constitucionales, dadas en los considerandos de la sentencia. En-
tre otros fundamentos relevantes, para asi decidir, consider6 que si
bien no pueden desconocerse las facultades con las que cuenta la
Provincia de Formosa para establecer en su territorio las medidas
de prevencion que considere adecuadas en el contexto de la parti-
cular situacion de emergencia sanitaria de efectos mundiales que
esta transcurriendo, dichas potestades deben ejercerse de modo
razonable y respetando siempre estandares constitucionales.

A su turno, en otro antecedente, ligado al ingreso de un ciu-
dadano de una localidad a otra distinta en la que reside (dentro
de una misma provincia), también en el marco de un proceso de
amparo™, se confirmd la medida cautelar solicitada por la ampa-
rista y, en consecuencia, ordend a la municipalidad demandada a
que arbitre los medios pertinentes para permitir el ingreso a dicha
ciudad a la actora, siempre y cuando: (i) al momento de trasponer
dicho limite, posea el certificado unico habilitante para circula-
ciéon-COVID 19 (de conformidad a lo dispuesto en articulo 6° del
decreto del Poder Ejecutivo Nacional n°® 297/20 y en las Decisio-
nes Administrativas Nros. 429/20, 450/20, 490/20, 524/20, 703/20
y 810/20, 605/20 o los que en posterioridad se dicten), pudiendo
solicitar la autoridad Municipal sobre la peticionante, aquellos
controles necesarios para confirmar o no, la presencia de un caso
sospechoso de Covid 19; (ii) el acceso obedezca a la realizacion de
alguna actividad dentro de las dispensadas en la ciudad —en tanto
demuestren puntos de conexion referidos a propiedades, razones
laborales, médicas y/o actividades exceptuadas que requieran de
su circulacién-.

Finalmente, en lo atinente a la afectacion a la educacién por
parte de medidas fundadas en el Covid 19, no puede pasarse por
alto la decisiéon de la C.S.J.N.*, en el que concluyé que existié una
34 Cémara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo de Mar del Plata, causa
A-10114, sent. del 6/10/2020.

35 CSJN causa “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Poder Eje-

cutivo Nacional) s/ accién declarativa de inconstitucionalidad” -originario, CSJ 567/2021, sent. del
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violacién de la autonomia de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res por parte del Poder Ejecutivo Nacional en el dictado del De-
creto 241/21 por el que se suspendi6 el dictado de clases presen-
ciales y de las actividades educativas no escolares presenciales en
todos los niveles y en todas sus modalidades, por un periodo de
tiempo, en la denominada Area Metropolitana de Buenos Aires
(A.M.B.A., que incluye territorialmente a la C.A.B.A.).

B) PLANTEOS ORIENTADOS A LA PROTECCION DE LA SALUD
FRENTE A LOS PELIGROS PROPIOS DEL CONTAGIO DEL COVID 19

Este tipo de conflictos han sido sustancialmente promovidos por
los trabajadores® calificados como “esenciales” que estuvieron ex-
ceptuados de las normas de aislamiento social preventivo y obli-
gatorio, a través de procesos urgentes como el amparo y medidas
cautelares.

A modo de ejemplo, en un caso”, se admitié la medida caute-
lar solicitada por trabajadores de la salud de un hospital ptblico,
al ordenarse al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ~GCA-
BA- que dé estricto cumplimiento a la entrega de los Equipos de

4/05/2021. Entre los diversos fundamentos esbozados en el voto de los Jueces Maqueda y Rosatti,
se destaca que: “Las alegaciones ensayadas por el Estado Nacional sobre la cantidad de personas
que utilizaron el transporte publico de manera coincidente con el inicio de las clases presenciales,
la circulacién masiva de personas entre el Gran Buenos Aires y la Ciudad de Buenos Aires, o el
aumento de la proporcién de casos de COVID-19 en personas de trece a dieciocho afios y de veinte
a veintinueve afios, sin mayores explicaciones sobre la particular incidencia relativa de la educacién
presencial en la propagacién del COVID-19, no alcanza para justificar el ejercicio de una compe-
tencia sanitaria federal —suspension de clases educativas presenciales - que incide de manera tan
drastica en la modalidad de la ensefianza portefia—“ (consid. 19)”.

36 O por sus respectivas entidades gremiales que cuentan con legitimacion en los térmi-
nos de la Ley 23.551 (art. 31).

37 Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo de Feria, “Caceres, Carolina Alejan-

dra c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ medida cautelar”, sent. del 1/4/20, La Ley online.

Cita online: AR/JUR/6674/2020. Ultima visita: 5/09/2021.
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Proteccion Personal para aquellos bajo apercibimiento de astrein-
tes; asimismo se orden¢ a la empresa aseguradora de riesgos de
trabajo contratada a que arbitre los medios de prevencion y con-
trol necesarios, en idéntico plazo, bajo idéntico apercibimiento.
Para asi decidir, se entendié que el fundamento de la pretension
cautelar urgente, de parte del personal de salud de un hospital de
la Ciudad de Buenos Aires de tener el equipo necesario para evitar
el contagio de Covid 19, se apoya en el deber de prevenir que se
encuentra en cabeza del empleador como asi en el derecho a la
salud que le asiste a los actores tutelado en diversos tratados de
derechos humanos.

En sentido similar, en el marco de una medida cautelar au-
ténoma’® promovida por una asociacion gremial del sector de la
educacion, se ordend al G.C.A.B.A. a que, de manera inmediata,
adopte las medidas necesarias para prevenir el contagio de los y
las docentes exceptuados del aislamiento social, preventivo y obli-
gatorio. Asimismo, ordend a la accionada a proporcionar adecua-
da proteccién y a proveer los elementos de proteccion necesarios
para evitar el contagio del Covid 19 de acuerdo a la actividad y
tarea a desarrollar por cada trabajador; como asi a la empresa ase-
guradora de riesgos de trabajo contratada, a dar cumplimiento a
las normas de higiene, seguridad, control y supervision del em-
pleador en los términos de la ley 24.557 (de riesgos de trabajo).

A su vez, en otro antecedente de matriz diversa a los recién
apuntados®, se revoco al denegatoria de una medida cautelar de-

38 Juzgado en lo Contencioso-administrativo y Tributario n° 13 de la Ciudad Auténoma

de Buenos Aires, “Unién de Trabajadores de la Educacion Capital c. GCBA vy otros sobre medida
cautelar auténoma’, sent. del 10/4/20.

39 Camara en lo contencioso Administrativo de La Plata, causa n° 25621, sent. del
30/06/2020. Del voto de la mayoria del tribunal se extrae que las circunstancias planteadas en la
demanda, tornaban necesaria la adopcién de medidas no sé6lo paliativas sino principalmente y en
especial de tinte preventivas, con cardcter urgente, en salvaguarda de la integridad de la poblacién

de mayor riesgo ante el virus y del equipo de salud que la asiste. Agreg6 que: “La CIDH manifiesta

su preocupacion por la situacion de vulnerabilidad de mas de 76 millones de personas mayores
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cidida por el juez de grado, y el tribunal de alzada, en consecuen-
cia, ordend al Ministerio de Salud provincial a que en el plazo
de cinco (5) dias, arbitre las medidas necesarias para asegurar el
suministro a un establecimiento geriatrico en el que se encontraba
internada la madre quien promovié la accién, de “Test rapidos
preventivos de serologia para la misma asi como para los restan-
tes ancianos alli alojados, y el personal que desempefa labores en
dicho establecimiento, con la periodicidad necesaria para moni-
torear el estado de salud de las personas involucradas, segin los
protocolos técnicos especificos, hasta tanto se dicte sentencia en
autos; suministrando los Test de PCR por hisopado de resultar
ello procedente segun el resultado que arrojaran los primeros”

C) PLANTEOS DIRIGIDOS A OBTENER INSUMOS
PARA LA INMUNIZACION CONTRA EL COVID 19

Una vez implementados los programas de vacunacién contra el
Covid 19 —por parte de los gobiernos locales, pero con provision
de vacunas por parte del Estado Nacional-*, se han verificado

que viven en la region, la cual se ha visto seriamente agravada por el COVID-19, debido a un nivel
de riesgo mayor, por su susceptibilidad al contagio. En este contexto, a la CIDH le preocupan
profundamente los altos indices de infeccion, ingresos en hospitales y mortalidad de personas
mayores registrados en el ultimo mes. La Comision urge a los Estados a garantizarles el derecho a
la salud fisica y mental, adoptando las medidas necesarias a fin de prevenir los contagios, en todos
los ambitos y particularmente en residencias de largo plazo, hospitales y centros de privacién de

libertad. Para ello deben priorizarles el acceso a las pruebas de COVID-19”.
40 En ese sentido, en aras de ilustrar el esquema normativo de la vacunacién por Covid 19
en Argentina, cabe sefialar que mediante el dictado del Decreto N° 260/20 se ampli6 en Argentina
por el plazo de un (1) afio la emergencia publica en materia sanitaria establecida por la Ley N°
27.541 en virtud de la pandemia de COVID-19 declarada con fecha 11 de marzo del 2020 por la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS). El mismo fue prorrogado hasta el dia 31 de diciembre
de 2021 mediante el Decreto N° 167/21. En ese marco, mediante el Decreto N° 132/20, ratificado
por la Ley N° 15.174, se declar6 en la Provincia la emergencia sanitaria a tenor de la enfermedad
causada por el coronavirus, por el término de ciento ochenta (180) dias a partir de la fecha de su
dictado, prorrogada por Decreto N° 771/20 y luego por Decreto N° 106/2021, en ambos casos, por
idéntico plazo. Por su parte, por la Ley Nacional N° 27.491 se considera a la vacunaciéon como una
estrategia de salud publica preventiva y altamente efectiva y la considera como bien social, sujeta
a principios de gratuidad, interés colectivo, disponibilidad y amplia participacion, declarandola
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de interés nacional. Asimismo, por la Ley Nacional N° 27.573 se declard de interés publico la in-
vestigacion, desarrollo, fabricacién y adquisicion de las vacunas destinadas a generar inmunidad
adquirida contra el Covid 19 en el marco de la emergencia sanitaria con el objetivo de asegurar la
cobertura de la poblacién con vacunas seguras y eficaces contra esta enfermedad. Vale recordar
que la Organizacién Mundial de la Salud recomienda la vacunacién contra el Covid19 como una
herramienta de prevencion primaria fundamental para limitar las consecuencias sanitarias y eco-
ndémicas devenidas de la pandemia. En dicho contexto, con el objetivo de disminuir la morbilidad,
la mortalidad y el impacto socioeconémico causados por la pandemia de Covid 19 en la Argentina,
a partir de la vacunacidn de la totalidad de la poblacién objetivo en forma escalonada y progresiva,
de acuerdo con la priorizacion de riesgo y la disponibilidad de dosis de vacunas, el Ministerio de
Salud de la Nacién -como organismo rector del sistema de sanitario nacional- aprobé mediante
Resolucion N° 2883/20 el “Plan Estratégico para la vacunacion contra la Covid-19 en la Reptblica
Argentina”. A través de la mentada resolucion, el Ministerio de Salud de la Nacidn resolvio -en su
articulo 4°- invitar “a todas las jurisdicciones provinciales y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
arealizar las gestiones que sean necesarias para llevar adelante las acciones de planificacion interna,
a fin de atender los aspectos relacionados con la logistica, distribucion, recursos humanos, sistema
de informacién, registro, monitoreo, supervisién y evaluacion, como asi también las acciones de
vigilancia sobre la seguridad de la vacuna, a fin de implementar el Plan Estratégico para la Vacuna-
cion contra la COVID-19 de manera eficiente”

A su vez, dicha cartera nacional provee, sin cargo y a todas las jurisdicciones, las vacunas que se
encuentren debidamente autorizadas para su uso y de acuerdo a la disponibilidad de las mismas
en el territorio nacional, como asi también jeringas, agujas, descartadores y carnets de vacunacion
y respecto a su implementacion establece: “En el nivel jurisdiccional, los ministerios de salud pro-
vinciales serdn los responsables de la conduccién la implementacién de la estrategia (...) Cada pro-
vincia debe elaborar un plan de accién que incluya la planificacién por componente, organizacion,
ejecucion y evaluacion de la introduccion de la vacuna contra SARS-CoV-2, segun objetivos”. Por
su parte, en la provincia de Buenos Aires, mediante el Decreto N° 41/21, se design6 al Ministerio
de Salud como autoridad sanitaria responsable de llevar adelante la campafia de vacunacién en la
Provincia de Buenos Aires, en el marco del citado Plan Estratégico para la vacunacién contra la
COVID-19 en la Republica Argentina. Asi en el articulo 2 se establecié: “Encomendar al Ministerio
de Salud la elaboracion del plan de accién que incluya la planificacién por componente, organi-
zacion, ejecucion y evaluacion de la introduccién de la vacuna contra SARS-CoV-2, segin obje-
tivos. El plan debera consolidar las acciones por municipios y tendra que considerar: 1. Analisis e
identificacion de la poblacién objetivo segtin condiciones de riesgo. 2. Elaboracion de estrategias
individualizadas acordes a la poblacién a vacunar, para realizar un abordaje integral e intensivo”
En ese marco, el Ministerio de Salud de la Provincia, mediante Resoluciéon n® 629/21, aprobo el
“Plan Publico, Gratuito y Optativo de Vacunacién contra el Coronavirus en la Provincia de Buenos
Aires “Buenos Aires Vacunate’, a fin de llevar adelante la campafia de vacunacion en la provincia
de Buenos Aires, en el marco del citado “Plan Estratégico para la vacunacién contra la Covid-19
en la Republica Argentina’, aprobado por Resolucién N° 2883/2020 del Ministerio de Salud de la
Nacion, que tiene como objeto disminuir la morbi-mortalidad por COVID-19 en la provincia de
Buenos Aires. Del sitio oficial “https://vacunatepba.gba.gob.ar” surge que: “El plan provincial de
vacunacion gratuito, publico y optativo contra el coronavirus tiene como objetivo vacunar a toda
la poblacién mayor de 18 anos. La vacunacion se llevara a cabo en etapas de acuerdo a los grupos
establecidos. En una primera etapa se priorizard a los grupos con mayor vulnerabilidad frente
al virus, mayor exposicion o por las funciones estratégicas que tengan: Personal de salud; Otras
poblaciones estratégicas definidas por las jurisdicciones y la disponibilidad de dosis; Adultos de
60 anos y mas; personas mayores residentes en hogares de larga estancia; Personal docente y no
docente (inicial, primaria y secundaria); Fuerzas armadas, de seguridad y personal de servicios pe-
nitenciarios; Personas entre 18 y 59 afios de alto riesgo de presentar formas graves de la enfermedad
(con enfermedades como: enfermedad cardiovascular preexistente, diabetes mellitus, enfermedad
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ciertos casos en los que se procur6 obtener los insumos para su
adecuada inmunizacidn frente a invocadas omisiones o demoras
en la administracion de las dosis de acuerdo con los pardmetros
temporales de aplicacién.

Asi es como se registraron casos en los que se ordend, por
via de medidas cautelares (en el marco de procesos ordinarios o
amparos) *' como asi en el contexto de las medidas denominadas
“autosatisfactivas™?, la provision de segundas dosis de las vacu-
nas disponibles frente al vencimiento del plazo que debia mediar
entre la primera y la segunda aplicacion, en base a los parametros
sanitarios asumidos por las propias autoridades.

En estos casos, ademas de verificarse la expiracion del plazo
entre la primera dosis y la segunda faltante, se tuvo en considera-
cién que los actores se encontraban comprendidos en los denomi-
nados “grupos de riesgo”

D) PLANTEOS DIRIGIDOS CONTRA LAS NORMAS LIMITATIVAS
DE LA LIBERTAD AMBULATORIA EN POS DEL RESGUARDO DEL
DERECHO A LA SALUD RELACIONADO CON OTRAS PATOLOGIAS
AJENAS AL COVID 19

Constituye un hecho notorio que el estado de situaciéon sani-
taria derivado del Covid 19 y las restricciones dispuestas en su
consecuencia, han incidido negativamente en la concrecién de
tratamientos y practicas médicas ligadas a patologias o dolencias
prexistentes a la pandemia en gran parte de la poblacion.

pulmonar crénica, enfermedad renal crénica o obesidad con IMC mayor 35)”.

4 Al respecto, ver Camara de Apelacién en lo Contencioso Administrativo de San Mar-

tin, causas n° 8937, res. del 03/05/2021, n® 9026 res. del 31/05/2021, entre otras.
Ver ademas, Juzgado Federal en lo Contencioso Administrativo n° 6, causa n°® 2490/2021, res. del
27/04/2021.

2 Al respecto, ver Juzgado en lo Contencioso Administrativo n® 2 de San Isidro, causa n°

28844, sent. del 21/07/2021.
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En algunos casos ha intervenido el poder judicial debiendo
efectuar un prudente balance entre los riesgos derivados del fran-
queo a las restricciones dispuestas por el Covid 19 (vgr. propa-
gacion de la pandemia) y los propios de su cumplimiento (vgr.
agravamiento del cuadro de salud prexistente en virtud del aisla-
miento).

Asi es como, en un supuesto concreto®, en el marco de una
medida cautelar auténoma, se resolvié que, pese al aislamiento
dispuesto por las normas dictadas como consecuencia del Co-
vid 19, la autoridad publica competente debia extender, para un
nifio que padece autismo severo y precisaba realizar una caminata
diaria fuera de su residencia, un salvoconducto para desplazarse
en las cercanias de su domicilio y en un radio especifico, durante
todos los dias, en el horario de 10 a 12 horas, acompafnado por
un adulto responsable, en principio su padre o su madre, quienes
tenian el deber juridico especifico de preservar en todo momento
la distancia del menor con respecto a cualquier otra persona (no
inferior a dos metros), dado que de lo contrario tendria tendencia
a la autolesion y también podria lastimar a su entorno familiar.

Otros planteos, por via de amparo, meramente fundados en la
afectacion de la libertad ambulatoria entre otras*, sin acreditarse

s Juzgado en lo Contencioso-administrativo y Tributario n° 10 de la Ciudad Auténoma

de Buenos Aires, “Asesoria Tutelar CAyT nro. 2 c. GCBA s/medida cautelar auténoma’, sent. del
22-3-20, cita online: AR/JUR/3348/2020. Ultima visita: 5/09/2021.

U Al respecto ver Juzgado en lo Contencioso Administrativo n° 1 de San Isidro, causa n°
61399, sent. del 3/06/2020, en la que se rechazé in limine el amparo por el que se procuré “hacer
cesar o disminuir la lesién fisica, emocional y psicoldgica que generan las medidas de aislamiento
social, preventivo y obligatorio dispuestas por el DNU 297/20 y prorrogadas por los DNU 325/20,
355/20, 408/20, 459/20 y 493/20 y, también, la suspension dispuesta en el DNU 282/20 dictado por
el Gobierno de la Provincia de Buenos Aires, en tanto su articulo 6to. dispone suspender las salidas
de esparcimiento dispuestas por el articulo 8vo. del Decreto del PEN nro. 408/20, ello con la finali-
dad de proteger la salud publica, considerando la cantidad de habitantes de los distintos municipios

de la Provincia de Buenos Aires”. La actora habia peticionado, ademas, como medida cautelar la

inmediata habilitacion de salidas de esparcimiento diarias para sus hijas, cumpliendo con los pro-
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un estado de enfermedad agravado por el aislamiento, en los que
se peticiond la inconstitucionalidad de las normas por las que se
impusieron las respectivas restricciones, no tuvieron igual suerte
positiva.

IV. CONCLUSIONES

Como se ha podido apreciar, la jerarquia el derecho ala vida como
a la salud publica —en jaque por la pandemia- habilito ciertas res-
tricciones a las libertades basicas, bajo ciertos limites y principios
constitucionales insoslayables, que deben ser respetados en el
marco del Estado de derecho.

El funcionamiento del servicio de justicia, en Argentina, si
bien se ha visto trastocado en su funcionamiento a causa de la
pandemia, ha optimizado la implementacion de recursos tecnolo-
gicos disponibles para abordar las cuestiones urgentes inherentes
a conflictos derivados del Covid 19*. De ello dan cuenta los diver-
sos precedentes analizados que no son mas que un pequeio botén

tocolos indicados. De los fundamentos del fallo se extrae la falta de afectacién ostensible, por parte
de las normas citadas, del derecho a la igualdad (art. 16 CN) y de la garantia de razonabilidad (art.
28 CN) invocados. Se sostuvo, en ese sentido, que: “una norma no es arbitraria esto es, carente
de sustento y por ese conducto, no es irrazonable -si lo razonable es lo opuesto a lo arbitrario-,
cuando estd motivada en los hechos y circunstancias que la impulsaron y fundada en el derecho
vigente. La apreciacion y ponderacion de cual es el mejor medio para alcanzar los fines pretendidos
-proteccion de la salud de la poblacién- en cualquier situacion, pero maxime en una emergencia
sanitaria de la magnitud que estamos atravesando -pandemia mundial-, es una atribucion propia
de los poderes politicos, sobre la cual seria imprudente un avance del poder judicial. Lo contrario
conllevaria a sustituir los criterios del Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires acerca de las
politicas publicas que deben instrumentarse por la opinién de un Magistrado”

45 Al respecto ver, el informe elaborado por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires titulado: “El servicio de la administracién de justicia en el contexto de la pande-
mia. Medidas implementadas en la emergencia”. Disponible en:

<https://www.scba.gov.ar/descargas/contextopandemia/informegestion.pdf> (4/09/2021).
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de muestra de un universo mayor de fallos cuyo abordaje puntual
desborda con creces los limites de este trabajo.

En este contexto, es que se puede apreciar que los conflictos
generados con motivo de las normas limitativas de derechos fun-
damentales con motivo del Covid 19 han sido en su mayor parte
promovidos -y en gran medida receptados- en base a procesos
urgentes Es que el estado de situaciéon imperante desde marzo de
2020, en ciertos casos, como se ha visto, apuntalé con mayor vigor
la adopcion de medidas urgentes y condujo, en reiteradas ocasio-
nes a flexibilizar la rigidez de ciertas directrices procesales para la
oportuna salvaguarda de tales derechos.

Lo relevante es que, en el marco del sistema republicano (cfr.
art. 1 CN) tales dispositivos (amparo, medidas cautelares, “auto-
satisfactivas’, habeas corpus), han resultado idoneos para instar el
control judicial sobre los comportamientos de la administracion.

Como bien afirm¢ la C.S.J.N.* todas las medidas que los Es-
tados adopten para hacer frente a la pandemia y puedan afectar o
restringir el goce y ejercicio de derechos humanos deben ser limi-
tadas temporalmente, legales, ajustadas a los objetivos definidos
conforme a criterios cientificos, razonables, estrictamente nece-
sarias y proporcionales, y acordes con los demas requisitos desa-
rrollados en el derecho interamericano de los derechos humanos.

Y a tales fines, el control jurisdiccional de la Administracién
Publica -en la especie, suscitado a través de procesos urgentes en
la pandemia- constituye uno de los rasgos esenciales del Estado de
Derecho y, quiza, uno de los mas relevantes en tanto posibilita la
vigencia pragmatica de otros de los caracteres inherentes al mis-
mo. Si existe un control efectivo, regiran plenamente los princi-
pios de juridicidad y de separacion de funciones, redundando en
un consecuente mayor respeto de las libertades y derechos consti-
tucionales de las personas.

4 Fallos 343:1704.
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