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SE PRESENTAN Y ACREDITAN REPRESENTACION-FORMULAN NEGATIVAS-—
CONTESTAN DEMANDA k4 SOLICITAN 8U RECHAZO-PETICIONAN
DESESTIMACION DE LA MEDIDA CAUTELAR-DENUNCIAN ESCANDALO

JURIDICO-PONEN DE MANIFIESTO INTERES PUBLICO COMPROMETIDO—
DESCONOCEN DOCUMENTAL-ACOMPANAN PRUEBA

Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacidn:

Santiago Juan Manuel HERRERA, abogado, (T°68 F°408
CPACF) con domicilio electrénico constituido en 20234647173,
email herreraS@jefatura.gob.ar, Carolina Soledad MAIDANA,
abogada (T°116 F°87 CPACF), con domicilio electrdnico en
27283817631, y Axel MONSECH PAEZ, abog’ado‘ (T°121 F°71 CPACF)
con domicilio electrdnico en 20340721846, en representacidn
del Estado Nacional constituyendo domicilio procesal en la
Avda. Julio A. Roca 782, 7° piso de 1la CABA (Zona de
notificaciém 53}, con el patrocinio letrado del doctor
Carlos Alberto ZANNINI, Procurador del Tesoro de la Nacidn
designado por conducto del Decreto N° 27 del 10 de diciembre
de 2019 (B.O. 11/12/2019) y del doctor Horacioc Pedro DIEZ,
Subprocurador del Tesoro de la Nacién designado por medio del
Decreto N° 77 del 27 de diciembre de 2019 (B.O. 28/12/19), en
los autos caratulados “GOBIERNO DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES
C/ ESTADO NACIONAL (PODER EJECUTIVO NACIONAL) s/ ACCION
DECLARATIVA DE INCONSTITUCIONALIDAD" (Expte. C8J N°

567/2021), nos presentamos ante V.E. y respetuosamente

decimos:

- I -
PERSONERIA




Conforme surge de la Resolucién del Jefe de Gabinete de
Ministros N° 311/2020, de fecha 16-07-2020, cuya copia se
acompaifia, nos encontramos facultados para asumir la
representacidén del Estado Nacional en estas actuaciones.

Solicitamos se nos tenga por presentados, por parte y
por acreditada la personeria invocada.

Se tenga por constituidos los domicilios procesal y

electrdénicos indicados.

- IT -
OBJETO

1.- Siguiendo expresas instrucciones de nuestra
representada, venimos a contestar el traslado ordenado por
esa Excelentisima Corte el dia 19 de abril de 2021 y
notificado por oficio a la Jefatura de Gabinete de Ministros
de la Nacién en el mismo dia, de la demanda interpuesta por
el Gobierno de 1la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (en
adelante, indistintamente, “GCABA”), mediante la cual impugné
la constitucionalidad del articule 2°, del Decreto de
Necesidad y Urgencia N° 241/2021 (DECNU-2021-241-APN-PTE;
publicado en el Boletin Oficial del 16-4-2021).

2.- Cabe aclarar que, sin perjuicio de que el oficio
notificado a nuestra representada por la Secretaria de esa
Excma. Corte menciona que se corre traslado de la demanda y
de su escrito de ampliacién presentado con posteridad, se
advierte que la resolucién de V.E del 19 de abril, adjunta
al oficio, corrié trasladc sdlo de la demanda. El texto de
ésta y de la documental adjunta fueron las fnicas piezas

recibidas en oportunidad de 1la notificacién al Estado



Nacional. Se infiere, entonces, que se trataria de un error
material en la confeccidén del oficio.

De no ser agi, y dado que no estuvo disponible el acceso
digital a la Causa, solicitamos a V.E nos remita copia de la
ampliacién de la demanda a fin de que esta parte pueda
ejercer integramente el derecho de defensa de nuestra
representada, reservidndonos el derecho de ampliar la presente
contestacidén.

No obstante, dada la brevedad de los plazos en curso,
el interés en la resolucién expedita de la presente contienda
y a fin de evitar mayor dilaciones en wuna causa de
transcendencia institucional en virtud de la emergencia
sanitaria que atraviesa el pais, contestamos la demanda a la
luz de las copiag efectivamente recibidas.

Adelantamos, desde ya, que por las consideraciones que
se efectuaridn a continuacidn, corresponde que V.E. rechace la
demanda interpuesta y confirme la constitucionalidad del DNU

referido.

- IIT -
ACLARACION LIMINAR. LA COMPETENCIA ORIGINARIA DE
LA EXCMA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

Como seflalamiento previo esta representacién estatal
considera necesario expresar que esta causa deberia tramitar
en los Tribunales inferiores de la Justicia Federal, toda ve=z
que la ingtancia originaria de V.E. se encuentra
taxativamente prevista para los casos que indica el articulo
117 de la Constitucidén Nacional, norma que en lo pertinente
establece: “. en todos los asuntos concernientes a

embajadores, ministros y cénsules extranjeros, y en los gue



alguna provincia fuese parte, la ejercerd originaria y
exclugivamente” (la sobreimpresién no es del original).

La Ciudad de Buenosg Aires (en adelante, indistintamente,
“CABA”), es una Ciudad dotada de “.. un régimen de Gobierno
autdénomo con facultades propias de legislacién y
jurisdiccién”, conforme lo previsto en el articulo 129 de la
Constitucién Nacional y en el Estatuto organizativo que 1la
rige; tiene un estatus especial, pero ello no la erige en una
Provincia de la Nacién Argentina.

Tal criterio fue el seguido hasta el pronunciamiento
dictado en Fallos 342:533, en el que la mayoria de este Alto
Tribunal, por via interpretativa, y remitiéndose en especial
a la doctrina del precedente “Nisman” (Fallos 339:1342),
concluyd que el texto del articulo 117 de la Constitucién
incluye a la CABA. Subyace en ese criterio la idea de que los
constituyentes de 1994, inadvertida o erradamente, omitieron
incluir a la CABA en el texto expreso de la norma
constitucional, torndndose egta en ne taxativa, sino
simplemente enunciativa.

Del citado pronunciamiento se infiere que la mayoria del
Tribunal entiende que por via interpretativa -en sede
jurisdiccional- puede corregirse la letra expresa de la Ley
Fundamental.

Esta representacién estatal entiende que, mids alld de
circunstanciales criterios mayoritarios de este Alto
Tribunal, la Gnica posibilidad de corregir el texto expreso
de la Constitucidén es una reforma segin el procedimiento
previsto en ella.

Ahora bien; teniendo en cuenta que V.E. ya definidé que
el tratamiento de estos autos corresponde a su competencia
originaria, en concordancia con el criterio de 1la mayoria en

Fallos 342:533, recientemente reiterado {20 de abril del afio
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en curso) en los autos caratulados “GOBIERNO DE LA CIUDAD DE
BUENOS ATRES c/ESTADO NACIONAL s/BAMPARO - DECRETO
735/PEN/2020” (Expte. N° CSJN 1141/2020) y “GOBIERNO DE LA
CIUDAD DE BUENOS AIRES c¢/ESTADO NACIONAL s/ ACCION DECLARATIVA

DE INCONSTITUCIONALIDAD - COBRO DE PESOS” (Expte. N° CSJN
1865/2020), se procederi a responder sin mids el traslado
conferido.
- IV -
NEGATIVAS

Negamos todos y cada uno de los hechos invocados por la
actora, que no sean objeto de especial reconocimiento en el
presente escrito, por no constarnos su existencia. En tal
sentido, de manera categdrica negamos:

1. Que sea procedente la accién declarativa de

inconstitucionalidad impetrada por la actora.

2. Que el DNU N° 241/2021 lesione derecho alguno de la
actora y le haya provocado un dafio.

3. Que el DNU N° 241/2021 trasunte una
inconstitucional afectacién a la autonomia de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

4. Que el DNU N° 241/2021 esté en directa y abierta
contradiccidn con los articulos 5°, 121, 129 de la CN.

5. Que el DNU N° 241/2021 afecte los principios de
legalidad, razonabilidad y supremacia constitucional (arts.
19, 28 v 31 de la CN).

6. Que la norma aqui impugnada por la actora la afecte
de algGn modo.

7. Que los antecedentes jurisprudenciales y doctrina

citados por la actora sean aplicables en estos actuados.



8. Que con el dictado de la norma atacada el PEN se
haya entrometidoc en facultades propias y exclusivas de 1la
actora, relacionadas con la educacién y la salud.

9. Que la actora no disponga de otro medio para
ponerle término a la situacidén descripta en su demanda

10. Que el DNU N°¢ 241/2021 haya venido a subvertir el
orden constitucional.

11. Que el Egstado Nacional haya hecho tabla rasa con el
texto y el espiritu de la Constitucidén Nacional; y que haya
vulnerado precepto constitucional alguno.

12. Que el Estado Nacional, mediante el dictado del DNU
Ne 241/2021, haya impuesto una solucién extrema que no
encuentre Jjustificativo en la situacidén epidemiolégica
actual.

13. Que el Gobierno Nacicnal no haya presentado prueba
o estudio para justificar la decisién adoptada.

14. Que por medio del DNU N° 241/2021 se haya
intervenido la jurisdiccién auténoma de la Ciudad de Buenos
Aires.

15. Que el DNU N° 241/2021 haya venido a suplantar la
voluntad politica del gobierno auténomo portefio.

16. Que la educacién de forma virtual no resulte
adecuada vy suficiente para la actual situacidén
epidemiolégica.

17. Que la educaciébn virtual traiga aparejados
gravisimos perjuicios en nifios y adolescentes en su evolucién
psicolégica, interpersonal y social.

18. Que la presencialidad escolar tenga una incidencia
minima en la propagacién del COVID-19.

19. Que el DNU N° 241/2021 tenga un vicio en 1la

motivacién.



20. Que el DNU N° 241/2021 haya sido dictado a los
fines de cambiar el centro de la atencién pfiblica, y dque
pueda considerarse un fracaso del Gobierno Nacional su plan
de adquisicién de vacunas contra el virus SARS-Cov-2 (COVID-
19}).

21. Que los nifios y adolescentes sean los fnicos
perjudicados en la actual coyuntura.

22. Que mi instituyente haya privado a los educandos de
su derecho a recibir la formacién que las escuelas brindan.

23. Que la medida adoptada por el Estade Nacional viole
el principio de razonabilidad.

24. Que Sean verdaderos los datos estadisticos
indicados en la demanda, en relacidén a los casos reportados
por COVID-19, por no constarme.

25.Que las escuelas no sgean un foco de contagio.

26. Que la educacién no sobrecargue el transporte
pliblico.

27. Que en Espafia y Estados Unidos las escuelas hayan
permanecido abiertas aGn en los momentos de mayor contagio.

28. Que sean ciertos los datos de la actora en relacidn
con la afectacién psicolégica que estarian experimentando los
jévenes en el marco de la no presencialidad y de la
implementacién de clases remotas.

29. Que sean correctas las conclusiones del Ministerio
de Salud de la CABA aportadas en la demanda.

30. Que se encuentre violentado por mi instituyente el
principio de Supremacia Federal.

31. Que se encuentren cumplidos por la accionante los
requisitos para el otorgamiento de una medida cautelar tales
como: verosimilitud del derecho, peligro en la demora, la no
afectacidén al interés pGiblico y contracautela.

32. Que el reclamo de la actora sea procedente.
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- v -
CONTESTA DEMANDA

5.1. Antecedentes del DNU N° 241/21. La Pandemia de

Covid-19. Las medidas del Gobierno Federal para afrontarla.

El 11 de marzo de 2020 la ORGANIZACION MUNDIAL DE LA
SALUD, en adelante la OMS, declard el brote del wvirus SARS-
CoV-2 (COVID-19) como una pandemia. Su propagacién aumentd
con gran velocidad, empeorando la situacidén epidemiolégica a
escala internacional y provocando que el mundo entero se
viera en una situacidén de altisima gravedad sanitaria.

En este contexto, donde el virus amenazaba -y lo hace
actualmente- con el colapso del sigtema de salud, se hizo
indispensable, pocos dias después, adoptar medidas para hacer
frente a 1la emergencia, dando lugar al dictado de los
Decretos de Necesidad y Urgencia (“DNU”) Nros. 260/2020 y
297/2020, por los cuales, respectivamente: se amplidé 1la
emergencia pilblica en materia sanitaria establecida por 1la
Ley N° 27.541 y se dispuso el “aislamiento social, preventive
y obligatorio” (™ASPO”), durante el plazo comprendido entre
el 20 y el 31 de marzo de 2020, el que fue sucesivamente
prorrogado.

En virtud del incremento que, con el tiempo, se fue
verificando en la cantidad de contagios, el Gobierno Federal
se vio en la necesidad de adoptar distintas medidas para
conjurar los efectos de la crisis sanitaria. Es asi que, por
el DNU N° 520/2020 y sus normas modificatorias vy
complementarias se dispusieron, segiin el territorio, 1las
medidas aplicables al “distanciamiento social, preventivo y

cbligatorio” (“DISPO”).



Cabe sefialar que ante la persistencia de la propagacién
del virus en el mundo y, en particular, en el territorio
argentino, se dictdé el DNU N° 167/2021 que prorrogd la
emergencia sanitaria dispuesta por la Ley N° 27.541, ampliada
por el DNU N° 260/2020, hasta el 31 de diciembre de 2021.

Asimismo, ge establecieron medidas generales de
prevencién y disposiciones locales y focalizadas de
contencién -basadas en evidencia cientifica y en la din&mica
epidemioldégica- que debian cumplir todas las personas, con el
fin de mitigar la propagacién del virus COVID-19 y su impacto
sanitario, hasta el 30 de abril de 2021, inclusive; dichas
medidas se enmarcaron en el DNU N° 235/2021.

2 efectos de describir la sgituacién epidemiolégica
mundial al momento del dictado del DNU N° 241/2021
cuestionado por la CABA, corresponde indicar que, al 15 de
abril del afio en curso, la ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD
(oMS) confirmdé 137,8 millones de casos y 2,9 millones de
fallecidos, en un total de DOSCIENTOS VEINTITRES (223)
paises, areas o territorios, a causa del COVID-19.

Al 14 de abril de 2021, la tasa de incidencia acumulada
para Argentina alcanzé CINCO MIL SETECIENTOS TREINTA Y SEIS
(5736) casos cada CIEN MIL (100.000) habitantes; la tasa de
letalidad llegd a DOS COMA DOS POR CIENTO (2,2%) y la tasa de
mortalidad a MIL DOSCIENTOS OCHENTA ¥ SIETE (1287)
fallecimientos por millén de habitantes.

Los datos aqui aportados, se exponen a efectos de
visualizar la gravedad que adgquiere actualmente la expansidn
del virus en nuestra sociedad, en un momento en el que se
atraviesa una “segunda ola” de contagios. El aumento de casos
se registra en casi todas las jurisdicciones del territorio

nacional y mds del CINCUENTA POR CIENTO (50%) de los nuevos



casos se concentran en el AREA METROPOLITANA DE BUENOS AIRES
(AMBA) .

Ademds, podemos afirmar que la velocidad en el aumento
en forma sostenida, de los casos registrados en el AMBA, es
considerablemente mayor a la que se venia registrando y a la
que se registra en otras &dreas de alto riesgo epidemioldgico
y sanitario del pais, lo que genera una importante tensién en
el sistema de salud en todos sus niveles, asi como el riesgo
de su saturacidn y, a causa de ello, un previsible incremento
en la mortalidad, si no se adoptan medidas inmediatas para
prevenir estas consecuencias.

Resulta primordial recordar que la saturacién del
sistema de salud tiene como consecuencia directa el aumento
de las cifras de mortalidad; asi se ha evidenciado, y es 1lo
que enfaticamente se busca evitar.

Debemos remarcar que, ante la llamada “segunda ola”,
existe en la actualidad un aumento exponencial de casos en el
AMBA.

Ello hizo necesario el dictado del DNU N° 235/2021, cuya
finalidad fue incrementar las medidas ya adoptadas, en forma
directamente proporcional al crecimiento de casos, c¢on
cariacter temporario e intensivo, que son focalizadas
geograficamente y orientadas a las actividades y horarios que
conllevan situaciones de mayores riesgos de circulacién del
virus.

Ahora bien, luego de transcurridos sgiete (7) dias desde
la adopciébn de esas medidas y en el marco de la evaluacién
diaria de la situacidén sanitaria y epidemiolégica del AMBA,
devino indispensable el dictade del DNU N° 241/2021,
implementando nuevas medidas focalizadas en ese territorio
tendientes a disminuir la circulacién de personas y, por lo

tanto, la transmisidén del virus.
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Es innegable el crecimiento exponencial de contagios que
se ha verificado en los filtimos dias, cuya proyeccién hacia
fines de abril evidencia un panorama ingquietante con riesgo
de saturacién del sistema de salud y de aumento de la
mortalidad, todo lo cual justificé la disposicidén de medidas
urgentes destinadas a evitar esas gravisimas consecuencias.

Recordemos que eg deber del Estado Nacional velar por el
derecho a la vida y a la salud y que es una politica plblica
la maximizacién del proceso de vacunacién que ya estid en
marcha; en ese contexto resulta indispensable establecer
restricciones en forma focalizada y temporaria, respecto de
determinadas actividades o de la circulacién de personas,
solo para disminuir la velocidad en el incremento de los
contagios Y para prevenir la saturacidén de los
establecimientos del sistema de salud.

En este sentido, no es menor destacar gque, en forma
maliciosa se ha intentado confundir a la poblacidn,
mencionando a las medidas adoptadas por el Estado Nacional
como la “cuarentena eterna”; un término que no refleja la
realidad y que parece restar importancia a los datos
objetivos que se relevaron con los expertos en la materia,
para dictar las medidas de proteccién contra el avance del
virus.

Se puede verificar que las medidas de prevencién han
sido constantemente dindmicas en razén del lugar y de la
circulacién del virus. Por ello creemos que a estas alturas,
yva no se pueden utilizar esas infundadas locuciones.

En la actualidad, hemos podido ver que la velocidad en
el crecimiento de los contagios en el marco de la segunda ola
de la pandemia de COVID-19, a nivel internaciomnal, ha tenido

como consecuencia escenarios dramiticos en relacién a la vida
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y la salud de las personas y para las economiag de paises con
mas fortalezas que el nuestro.

Es por ello que la no adopcién de medidas oportunas y
razonables, focalizadas y transitorias, fundadas en evidencia
cientifica y en la experiencia internacional para evitar
aquellos resultados, significaria asumir el riesgo de que
ocurran consecuencias irreversibles para la salud pablica; y
que solo quede lamentarlas, cuando ya sea demasiado tarde.

Recordemos que es obligacién del Gobierno Federal velar
por el derecho a la vida y a la salud de los habitantes del
pais; y es exclusivamente en pos de ello, que se adoptan las
medidas necesarias para estabilizar el sistema de salud vy
evitar su colapso.

En atencién a lo mencionado precedentemente, resultd
indispensable, entre otras cuestiones, ampliar el horario de
restriccién de la circulacién de personas en todo el
territorio del AMBA desde las 20 horas a las 6 horas del dia
gsiguiente, para evitar la circulacién del virus. Pero también
garantizando la realizacién de la mayor cantidad posible de
actividades econémicas gque no impliquen alto riesgo de
contagio; v, al mismo tiempo, restringir salidas o
egsparcimiento y situaciones que, en muchos casog, se
constituyen en focos de contagios que se expanden ripida y
exponencialmente.

Ademas, se dispuso la suspensién del funcionamiento de
los shoppings y 1los centros comerciales y de todas las
actividades deportivas, recreativas, sociales, culturales y
religiosas que se realizan en &mbitos cerrados; y suspender
en el AMBA, a partir del 19 de abril y hasta el 30 de abril
de 2021, inclusive, las clases presenciales en todos los
niveles y en todas sus modalidades, y las actividades

educativas no escolares presenciales.
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Se trata de actividades que movilizan un nGmero
importante de pergonas o se desarrollan en espacios cerrados;
ademds, se ha evidenciado que desde el inicio de las
actividades escolares presenciales el uso de transporte
pliblico de pasajeros y pasajeras en el AMBA se incrementd
considerablemente.

El aumento en la c¢irculacién de personas se refleja en
la expansién del virus. Es por ello que 1la reduccién
trangitoria del trénsito de personas en el AMBA, relacionadas
con educacidén presencial, coadyuva a ralentizar la velocidad
de transmisién del virus en un momento de crecimiento
exponencial de casos en la regién y ante la necesidad de
prevenir la saturacién del sistema de salud.

A efectos de fundar la decisién tomada por el Gobierno
Federal en materia de presencialidad escolar, se tuvo en
cuenta que el grupo de personas de SEIS (6) a DIECISIETE (17)
afios, entre las semanas UNO (1) a CUATRO (4) del afio
representaba el CINCO COMA TRES POR CIENTO (5,3%) del total
de casos confirmados y entre las semanas DOCE (12) a CATORCE
(14) representd el SIETE COMA TRES POR CIENTO (7,3%) del
total de casos. Al evaluar 1la proporcidén de casos que
representa c¢ada grupo de edad sobre el total notificado, los
grupos de edad de TRECE (13) a DIECIOCHO (18) afios y de
VEINTE (20) a VEINTINUEVE (29) afios son los que mayor aumento
relativo presentaron en las Gltimas semanas.

Se destaca ¢que el Estado Nacional reconoce la
importancia de la presencialidad en la actividad escolar, y
por consiguiente ha tratado y trata de no afectarla; pero la
situacién epidemioldgica en el AMBA alcanzdé una gravedad tal
que resultéd insoslayable la adopcién de medidas inmediatas y

temporales.

13



Asimismo, para continuar garantizando el derecho a la
educacidén se establecié 1la modalidad wvirtual hasta el
reinicio posterior, luego de transcurrido ese plazo.

Por ello, mno hay un impedimento en el ejercicio de los
derechos que, seglin manifiesta la actora, se estarian
vulnerando, ya que no existe una afectacién al derecho a 1la
educacidén; sino que, por el contrario, a fin de resguardar
tal derecho, pero también el de la vida y la salud, se
dispuso una modalidad altermativa a la presencialidad, sujeta
a la velocidad de la propagacién de un wvirus. Lo que
demuestra que, en la ponderacién de los bienes juridicos
tutelados, 1la norma atacada se ajusta al principio de
razonabilidad; sobre el tema nos extenderemos infra, desde
una perspectiva iusfilosé6fica y de dogmitica constitucional.

El Gobierno Federal comparte el criterio de que la
suspensién de la presencialidad en las aulas debe llevarse
adelante por el menor tiempo posible; pero en este contexto
actual, es deber del Estado abordar medidas de tal cariacter,
en proteccidn de la vida y la salud pfiblica.

Subyace en la demanda una nirada negacionista de 1la
realidad y de la grave situacién que representa la pandemia.

La actuacién de nuestro representado obedece nada menos
que al deber primario y fundamental de resguardar el derecho
a la vida y a 1la salud pfiblica y, paralelamente al de
compatibilizarlo con el deber de resguardar los restantes
derechos fundamentales como el de la educacidn, a través de
la modalidad virtual.

Es oportuno ingistir en que las medidas son temporarias,
intensivas, focalizadas geogrdficamente y orientadas a las
actividades y horarios que conllevan situaciones de mayores
riesgos, que generan gran movilidad de personas; y se adoptan

para mitigar el incremento exponencial de casos de COVID-19.
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Tales medidag, desde la ampliacidén de la emergencia
plblica en materia sanitaria establecida mediante el DNU N°
260/2020, prorrogado por el DNU N° 167/2021, se encuentran en
consonancia con lo establecido por el Sistema Interamericano
de Proteccidn de los Derechos Humanos.

Como hemos referido, las disposiciones preventivas son
razonables y atienden al aumento exponencial de casos. A modo
de ejemplo, se gefiala que ante las mismas situaciones, se han
adoptado medidas idénticas o andlogas, en forma temporaria y
focalizada, en otros paises de diversos continentes, tales
como Chile, Uruguay, México, Francia, Italia, Portugal,
Espafia, Reino Unido de Gran Bretaila e Irlanda del Norte,
Finlandia, Israel, Bélgica, Suiza, entre otros.

Por otra parte, es importante mencionar, que se
encuentra en ejecucién, en todo el pais, la campafia de
vacunacién destinada a generar inmunidad adquirida contra el
COVID-19, con 5.528.078 de personas vacunadas con al menos
una dosis al 20 de abril del corriente afio.

Con ello queremos dejar claro que el Estado Naciomal,
pretende imperiosamente volver a la normalidad que toda la
poblacién anhela, pero para tal fin, es imprescindible tomar
decisiones que aseguren a esta misma poblacién su acceso a la

salud y consecuentemente el resguardo de la vida.

5.2. La situacién epidemioldgica en el pais al momento

del dictado del DNU N° 241/2021

Al 15 de abril, Argentina acumuld un total de 2.615.360
casos y 58.678 fallecidos segqgln datos oficiales del
Ministerio de Salud de la Naciédn, que sirvieron de

antecedente para la emisifén de aquel acto
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Durante la primera ola, considerando la fecha de inicio
de sintomas, el 19 de octubre de 2020 fue el dia en que se
registré la mayor cantidad de casos (16.451); luego se
produjo un descenso, pero el nimero de contagios gse
incrementd nuevamente a partir del 14 de diciembre, para
volver a descender en la segunda semana de enero.

Asi, a partir de la semana 7 del afio 2021 comenzaron a
aumentar nuevamente los casos dando inicio a la denominada
“segunda ola” cuyo pico, antes del Decreto N° 241/2021, se
verificé el 5 de abril con 22.897 contagios registrados
durante ese dia.

Del andlisis genbémico surge que en Argentina se
identificarcn las siguientes variantes: B.1.1.7 (UK), P.1
(linaje Manaos) P.2 (Rio de Janeiro) y B.1.427 (California).
Los datos de vigilancia genémica, mostraron un aumento de
transmisién de variantes de interés representando

aproximadamente el 10% principalmente en el &rea del AMBA.

Gréfico 2: Curva de casos conflrmados segin semana de Inicio de sintomas (FIS) y regién.
Argentina, {SE 14/2021}.
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Se observd un aumento abrupto de casos en las dos
semanas previas al dictado del Decreto N° 241/21, comparado
con las dos semanas anteriores, en todas las regiones.

Tabla 2. Variacién porcentual de casos confirmados SE
(SEMANAS EPIDEMILOGICAS) 13 y 14 vs SE (SEMANAS
EPIDEMIOLOGICAS) 11 y 12, segiin regidém y total pais.

Variacion %
AMBA, 2.5
Centro sin AMBA 84.4
Cuyo 479
NEA 24.4
NOA 40,4
Sur 175.5
Pais 83.9

Fuente: Direcoidn Nociono! de Epidemicipgia e informaddn Fstrotéyite con dotos extroides gel SHVE 2.0

La situacién en las Jjurisdicciones siquidé siendo
heterogénea, teniendo en cuenta la evolucién dque se ha
observado en cada brote, las dindmicas propias de cada &rea
en relacidén a la demografia y la respuesta que ha podido dar
el sistema de atencidén para hacer frente a la epidemia. Si
bien el aumento se evidencid en la mayoria de las
jurisdicciones, resulté mas significativo en grandes centros
urbanos, donde la densidad poblacional es mids alta; y 1la
mayor velocidad de aumento se registrd en el AMBA.

Adicionalmente la velocidad de aumento de casos en el
AMBA, ha sido muy superior a la registrada anteriormente, y
esto ha generado mucha tensién en el sistema de salud, en
todos los niveles, y riesgo de saturacién, con el
consiguiente aumento en la mortalidad.

Esto se observd durante este afio tanto en el ntmero de

casos que fue mucho mayor que el registrado en 2020, como en
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la pendiente de ascenso de log mismos. Si se toma en cuenta
el aumento porcentual semana a semana, de la semana
epidemiolégica 11 a la 12, los casos aumentaron un 37%, y de
la 12 a la 13 un 40%, (alcanzando en algunas regiones como el

AMBA y Cuyo, aumentos mayores al 50% en una semana).
Gréfico 3; Casos nuevos confirmados por dia {media mévil 7 dias) por regién, Argentina. (SE

14/2021).
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Se comprobd un aumento de los casos en todas las
provincias desde la semana 7 del 2021. La linea roja en los
gridficos que siguen indica que los casos de las Gltimas dos
semanas antes del dictado del Decreto, se incrementaron en
relacidn con las dos sgemanas previas mis del 20%. La linea
amarilla indica que los casos de las filtimas dos semanas no
presentaban una variacién mayor al 20% respecto de las dos
semanas anteriores.

Mapa 5: Indicador de riesgo epidemiolégico por
departamento (sclo aquellos con mds de 40.000 habitantes).
Argentina. Al 15/04/2021
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Nota: los departamentos de menos de 40.000 habitantes se
presentan en color gris.

En relacién con los departamentos de mis de 40.000
habitantes, con alto riesgo epidemioldgico (Incidencia en los
filtimos 14 dias -antes del Decreto- mayor a 150 casos cada
100 mil habitantes + razén de casos mayor a 1,2), al dia 28
de marzo de 2021, 48 departamentos presentaban ambos
indicadoregs elevados; el 3 de abril los departamentos
considerados de alto riesgo epidemioldgico subieron a 85 y el
15/4/2021 eran 158 los departamentos en esta situacién (117%
de aumento). De los casos confirmados en las semanas desde el
14/03 al 10/04/2021, el grupo de edad que mids casos registrd
fue el comprendido entre los 20 y 392 afios.

De la informacién aportada podemos agegurar Jue nos

encontramos ante una “segunda ola”, lo cual requiere del
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mayor esfuerzo para llevar adelante la prevencidn adecuada

que acompafie las medidas de protecciém.

5.3. La gituacidén limite en el AMBA al momento del

dictado del DNU N° 241/2021

En el andlisis epidemioclégico de la presencialidad en
escuelas, es importante significar y discriminar respecto a
la diferencia entre riesgos individuales y colectivos.

5.3.1.- Riesgos individuales

De acuerdo con la evidencia acumulada a la fecha podemos
decir que, en relacién a la presencialidad en institucionesg
egcolares, el riesgo individual de contagio podria ser bajo
81 se acompafia y garantiza el adecuado cumplimiento de las
medidas de prevencidn {uso correcto de barbijo,
distanciamiento, higiene de manos, higiene respiratoria,
ventilacién adecuada, identificacién temprana y aislamiento
de los casos, y cuarentena de contactos)?!.

Pero se debe tener en cuenta que, en un contexto de
aumento de la transmisién comunitaria, todos los asistentes a
establecimientos escolares (estudiantes y personal), al igual
que el resto de la poblacién que viven en &reas de riesgo,
tienen mis probabilidad de enfermar cuanto mi&s circulen, por
lo que el riesgo bajo mencionado anteriormente, aumenta en
dreas de alta transmisién.

5.3.2.- Riesgos c¢olectivos

Cuanto mayor es la circulacién de personas mayor es la
transmisién del virus, esto es aln mis pronunciado cuando la

prevalencia es mds alta. El riesgo de enfermar aumenta cuando

‘https: //www.cdc.gov/coronavirus/2019ncov/ science/sciencebriefs/tra
nsmigsion k 12 schools.html
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se incrementa la prevalencia de la enfermedad en la
poblacién.

En este sentido, en un estudio recientemente publicadoz,
en donde se revisaron distintos trabajos, Yy experiencias
principalmente en Reino Unido, se plantea que para garantizar
los cuidados escolares es fundamental contreolar 1la
transmisién de la enfermedad en la comunidad®. Se menciona
también que el cierre de escuelas tanto primarias como
gsecundarias, se ha asociado con reducciones sustanciales en
los niveles de transmisidén en diversos paises.

En el AMBA, hay mids de 3 millones de nifios y nifiag en
edad escolar y 300.000 docentes y no docentes, sumado a los
acompafiantes, que se movilizan (dependiendo del porcentaje de
presencialidad) diariamente.

5.3.3.- Situacidn epidemioldgica en AMBA

La regién del AMBA, en las semanas previas al dictado
del DNU N° 241/2021 experimentd un aumento exponencial de
casos, con una velocidad mucho mayor que la observada
previamente, y con circulacién de nuevas variantes mas
transmisibles, y posiblemente de méds gravedad, Yy con
afectacidén de grupos de edad mas jdvenes.

Cuando se analiza la curva epidémica en el grupo de
poblacién en edad escolar, se cbserva que, desde el comienzo
del ciclo lectivo, se ha producido un aumento exponencial del
nfimero de casos, similar -y aln mayor- a lo observado en la
curva de la poblacién general. Esto es importante, porque
claramente el aumento de casos afectd también a este grupo de
edad. Independientemente de que las instituciones escolares

sean consideradas espacios de bajo riesgo INDIVIDUAL -ello a

2 https://www.thelancet.com/journals/laninf/article/PIIS1473-

3099(20)30882-3/fulltext
3 https://www.thelancet.com/action/showPdf?pii=S50140-

6736%2821%2900622-X
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condicidén del adecuado cumplimiento de los protocolos-, el
riesgo individual bajo aumenta cuando se incrementa 1la

prevalencia de la enfermedad en la poblacién.

Gréfico: Casos confirmados en poblacidén en edad escolar por
semana epidemioldégica (SE) de fecha de inicio de sintomas

(FIS)*. Argentina, SE 10/20 a SE 14/21.
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Fuente: Direccién Nacional de Epldemiologia e Informacién

Egtratégica con datos extraidos del SNVS 2.0

Si congideramos el aumento proporcional segtn edad,
comparando las 2 semanas previas al inicio de clases y 1las
dos semanas anteriores al DNU N° 241/2021, se observa que los
grupos de edad escolar presentan un aumento proporcional
mayor al resto de las edades (Grafico 2). Esto es esperable,
debido a la mayor circulacién de estos grupos de edad, en

dreas de alta transmisién viral.
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Grafico: Porcentaje de aumento segin edad en BSE 13/14

respecto a SE 4/5. Argentina. Actualizacién al 13/04

Fuente: Direccién Nacional de Epidemioclogia e Informacidn

Estratégica con datos extraidos del SNVS 2.0

Cuando se analizan las curvas epidémicas de la poblacidn
general, y la de menores de 20 afios, se puede obsgervar cémo
en 2020, cuando aumentaron los casos en la poblacidén general,
los casos en menores de 20 afilos aumentaron en menor
proporcidn; a diferencia de lo observado en esta “segunda ola
del COVID-19”, en donde el grupo de menores de 20 afios
aumenta, incluso proporcionalmente mds que la poblacidén

general.

Gréafico: Casos confirmados en poblacidén general y menores de

20 afios, segiin semana epidemioldgica
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Si aumentamos la escala en 10 veces, para los casos en
menores de 20 aflos, se puede observar c¢émo en el 2020, el
aumento de este grupo de edad se mantuvo siempre por debajo
del aumento de la poblacién general, y actualmente presenta

un aumento mayor.

Gréafico: Casos confirmados en poblacién general y menores de

20 afios {con escala x 10), segin semana epidemiolégica
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Por lo antedicho, y ante la imposibilidad de separar el
riesgo individual de lo colectivo, en este contexto
epidemiolégico en el Area Metropolitana de Buenos Aires, se
observa:

« Crecimiento exponencial de casos con alta velocidad de
aumento,

e Incremento también veloz de circulacidén de nuevas
variantes (mis transmisibles, posiblemente de mas gravedad y
afectacién de grupos etarios més jévenes),

« Aumento de la utilizacién de transporte ptblico, desde
el inicio de las clases (con presencialidad restringida),

« Mads de 3 millones de nifios y nifias en edad escolar y
300.000 docentes y no docentes, sumado a los acompaflantes,
que se movilizan (dependiendo del porcentaje de
presencialidad), diariamente. Por ello, al momento en el gue
fue dictado el ©DNU N° 241/2021 era necesaria la
implementacién de medidas sanitarias destinadas a disminuir

la velocidad de aumento de casos.
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No bagtaba con las medidas individuales en instituciones
educativas, sino que era y es indispensable, implementar
medidas colectivas para evitar la transmisién comunitaria.

Se debe considerar que, a mayor transmisién del wvirus,
més cantidad de casos y eso implica mis cantidad de personas
con enfermedad grave y fallecimientos. Adicionalmente 1la
velocidad de aumento puede saturar el sistema de salud (como
estd comenzando a ocurrir), en todos los niveles, lo que
implicaria un aumento mayor en la morbimortalidad asociada no
solo a este grupo etario, sino también en todos los grupos
poblacionales.

En este sentido, las medidas sanitarias implementadas,
se orientaron a restringir actividades consideradags de alto
riesgo, como también agquellas que generen alta circulacién de

personas, con el fin de disminuir la transmisién del virus.

5.4. La evolucidén de la situacién tenida en cuenta para
el dictado del DNU N° 241/2021. El nuevo Informe de 1las

autoridades competentes en la materia.

No escapard a la apreciacién de V.E. que el Gobierno
Nacional monitorea en forma permanente la evolucién de la
pandemia, desde que ella se hizo presente en el pais.

Y, en consecuencia, desde el DNU N° 260/2020 fue
emitiendo sucesivamente, con una periodicidad del orden de
las dos semanas, las medidas que en cada momento resultaban
adecuadas para afrontar la crisis.

Es decir que las decisiones sge fueron basando en los
estudios epidemiolégicos y en los anidlisis del impacto de la
pandemia sobre las distintas actividades, a la luz de su

evolucién entre 2020 y 2021.
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Junto con esta presentacién se acompafia un Informe,
emanado el 23 de abril del afio en curso del MINISTERIO DE
SALUD DE LA NACION, que da cuenta de la evolucién del cuadro
de situacién de la pandemia.

5.4.1. E1 Informe del MINISTERIO DE SALUD DE LA NACION.

Sobre la situacién internacional, el Informe da cuenta
de que a nivel mundial se registraron 141,8 millones de casos
de COVID-19 y 3,1 millones de fallecidos “con un pico de
cagog la tltima semana que fue el mds alto desde el inicio de
la pandemia .. la mayoria de los paises se encuentran en una
situacién de aumento en el ntimero de casos a una velocidad
que supera significativamente el crecimiento observado.
durante 2020 tal es el caso de Brasil, Uruguay, Chile y
Uruguay, todos limitrofes con Argentina”.

El Informe reitera que nuestro pais se encuentra
atravesando una nueva ola de COVID-19 que, de manera similar
a lo observado en muchos paises del mundo y de la regidn,
difiere respecto de lo ocurrido en 2020.

Destaca, teniendo como referencia temporal la semana
epidemiolédgica 15 de 2021, que ya desde la semana 7 "se
observa un cambio de tendencia en el nimero de casos
confirmados, donde se detiene la tendencia decreciente que se
observaba desde la primera semana del afio y se inicia una
tendencia creciente que continda sin detenerse” hasta la
fecha de corte del Informe (20/4/2021).

Y agrega: “Finalizada la semana epidemioldgica 14, el
total de casos registrado para semana es de 126.229 casos
confirmados, lo gue implica un aumento del 40% respecto a la
semana con mayor cantidad de casos de 2020 (SE 42). E1 AMBA
concentra el 54% de los casos del pais, la regidén Centro sin
AMBA el 25%, el NOA un 6%, Cuyo el 7%, NEA 4% y la Regidn Sur
4%”.
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Destaca también que dentro de los grandes aglomerados
urbanos %“Son las regiones de CABA y AMBA las que presentan
las mayores tasas de incidencia en los dltimos 14 dias, con
valores que duplican los registrados en los peores momentos
de 2020”

En particular, con relacién al AMBA - Regién
Metropolitana de Provincia de Buenos Aires, el Informe
consigna que “.. el grupo de edad de 5 — 19 afios, presenta un
comportamiento preocupante en cuanto incidencia .. Mientras
gue la CABA presenta una incidencia de 720 casos de menores
entre 5-19 aflos cada 100.000 habitantes, la mds alta de todos
los centros urbanos, lo sigue en importancia el Gran La Plata
con 340 casos cada 100.000 hab.”

A esos datos por si preocupantes, el Informe adiciona la
aparicién de nuevas variantes del virus "“como uno de los
factores gue mayor impacto genera en esta etapa de la
pandemia .. En Argentina, se ha comprobado la circulacidn de
variantes .. consideradas de preocupacidén por la OMS por su
mayor transmisibilidad, gravedad o posibilidad de escapar a
la respuesta inmune inducida por vacunas o por la infeccién
previa”; tal el caso de las variantes detectadas
originalmente en Manaos y en el Reino Unido.

En su capitulo “Conclusiones” el Informe del MINISTERIO
DE SALUD DE LA NACION pone énfasis en que “Ias zonas de alta
circulacién viral conllevan riesgo de generacién de nuevas
variantes. Los grandes centros urbanos pregentan los
indicadores de mayor preocupacién, especialmente el &rea
Metropolitana de Buenos Ailres, que presenta valores mis
elevados tanto en incidencia como en tasas de crecimiento
significativamente superiores a las observadas durante la

primera ola y en periodos muy cortos de tiempo”.
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5.5. La necesidad y urgencia en el dictado del DNU N°
241/2021. El DNU no trata materias prohibidas por 1la

Constitucidn.

El Decreto de Necesidad vy Urgencia N° 241/2021 es una
norma de sustancia legislativa, dque cumple en forma
manifiesta con los extremos habilitantes exigidos por la
Constitucién Nacional; incluso, apreciados de un prisma muy
egtricto.

Al respecto, esa Excma. Corte ha calificado en el caso
“Verrocchi” (Fallos: 322:1726) los términos de necesidad y
urgencia. En aquel caso, definié claramente que “.. para que
el Poder Ejecutivo pueda ejercer Ilegitimamente facultades
legislativas que, en principio, le son ajenas, es necesaria
la concurrencia de alguna de estas dos circunstancias: 1) que
sea imposible dictar la ley mediante el trémite ordinario
previsto por la Constitucién, vale decir, que las Cédmaras del
Congreso no puedan reunirse por circunstancias de fuerza
mayor que lo impidan, como ocurriria en el caso de acciones
bélicas o desastres naturales que impidiesen su reunidén o el
traslado de los legisladores a la Capital Federa; o 2) que la
situacién que requiere solucién legislativa sea de una
urgencia tal que deba ser solucionada inmediatamente, en un
plazo incompatible con el que demanda el tramite normal de
las leyes” (el destacado nos pertenece). Dichos principics
fueron reiterados por esa Corte, mds recientemente, en
Fallos: 333:633 “Consumidores Argentinos” (coms. 13°).

Ahora bien, tal como surge de sus considerandos, el DNU
Ne 241/2021 fue dictado porque las circunstancias
epidemiolégicas configuraron una indiscutible situacidn de
urgencia gque debia ser tratada de forma inmediata:

incompatible con el tramite normal que requiere la sancidn de
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las leyes. Expresamente prevé en sus considerandos, y luego
de describir la apremiante situacién sanitaria, “que, en
virtud de lo expuesto, deviene impogible seguir los trémites
ordinarios para la sancién de lag leyes”.

Al respecto, ndétese que conforme a los graficos
acompafiados, referidos a la situacién epidemioldgica
explicada en los puntos precedentes, en un lapso de tres
semanas, el crecimiento de casos fue exponencial. Es decir,
que la situacidén sanitaria requeria medidas urgentes que no
podian demorarse y sujetarse al tiempo que demanda la sancién
de una ley por parte del Congreso de la Nacién.

La demora en 1la adopcién de 1las medidas alli
implementada habia gue medirla en términos de wvidas humanas
en riesgo.

Las decisiones que se adopten en el marco de una
emergencia sanitaria deben ser pertinentes y razonables, pero
también deben ser dictadas de forma oportuna. Una buena
medida dictada tardiamente, puede no resultar efectiva para
contener la pandemia, con el consecuente aumento de contagios
Y, lo que es mis grave, la pérdida de vidas humanas.

En los considerandos del DNU N° 241/2021, expresamente
se contempla que “Omitir la adopcién de medidas oportunas y
razonables, focalizadas y trangitorias, fundadas en evidencia
cientifica y en la experiencia internacional para evitar
estas consecuencias, significaria asumir el riesgo de que
ocurran consecuencias irreversibles para la salud piblica y
que solo quede lamentarlas, cuando ya sea demasiado tarde”.

En consecuencia, visto los intereses juridicos en juego
y los tiempos apremiantes, resulta patente que era imposible
aguardar el tiempo normal de sancién de una ley, toda vez que

ello hubiera importado un riesgo desmegurado y un peligro
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cierto de que las medidas fueran adoptadas de forma tardia,
tornadndosge ineficaces.

Finalmente, y en virtud de lo dispuesto en el art. 99
inc. 3, de nuestra Constitucién Nacional, cabe simplemente
sefialar que el Decreto en cuestiém no regula ninguna de las
materias vedadas por la norma para la reglamentacidén de
necesidad y urgencia (la penal, la tributaria, la electoxal o

el régimen de los partidos politicos).

5.6. Cumplimiento de los restantes requisitos

constitucionales

El DNU N° 241/2021 ha sido decidido en acuerdo general
de ministros y refrendado por ellos juntamente con el Jefe de
Gabinete de Ministros, a la par del titular del P.E.N.

Asimismo, y conforme surge del mensaje N° MENSJ-2021-18-
APN-JGM (16-04-2021) el Jefe de Gabinete de Ministros de la
Nacién puso en conocimiento del Congreso Nacional el dictado
de la medida.

En consecuencia, se encuentran reunidos a su respecto
los requisitos formales y de procedimiento.

En lo referido al control parlamentario, conforme a las
previsicnes de la Ley N° 26.122, corresponde seflalar que el
dia 23 de abril del afioc en curso, en el tramite del Expte. N°
802/2021, la Comisién Bicameral Permanente creada por dicha
norma legal emitié Dictamen favorable a la validez
constitucional del DNU que nos ocupa.

En el capitulo “Conclusién” del Dictamen, la Comisidn
sefiald: “Por los fundamentos  expuestos, encontrdndose
cumplidos los requisitos formales y sustanciales establecidos
en la Constitucidén Nacional en lo que respecta al dictado del

Decreto N° 241/21, siendo que la naturaleza excepcional de la
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situacién planteada hace impogible sequir los tramites
ordinarios previstos por la Constitucién Nacional para la
sancién de las leyes y todo ello de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 10 de la Ley No 26.122, la Comigidn
pbropone gque se resuelva declarar expresamente la VALIDEZ del
Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N° 241 del 15 de abril
de 20217*.

5.7. La constitucionalidad material del DNU N° 241/2021

El DNU N° 241/2021 constituye un acto emanado del
P.E.N., en ejercicio de 1la facultad legiferante gque ante
situaciones de excepcidn y emergencia le confiere el articulo
99, inc. 3, de nuestra Ley Fundamental; como tal, goza de
presuncién de constitucionalidad y legitimidad, 1la cual no
cede sino ante un decisorio jurisdiccional sustentado en la
alegacidén y prueba concluyente, que acredite la existencia de
vicios serios y graves en dicho acto.

Al respecto, es inveterada la doctrina de esa Excma.
Corte segun la cual “.. no puede verse en esas conclusiones
una conculcacién de las facultades de la autoridad
provincial, sino la consagracién de las disposiciones que
regulan la especie, emanadas del &rgano competente a nivel
federal, que ademds de gozar de la consabida presuncidén de
legitimidad (Fallos: 250:36), se inscriben en las gque el
Estado Nacional clasifica en el dmbito energético legal como
demostrativas de la determinacién de los medios apropiados

para lograr los fines de interés nacional en esa materia

* https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comi siones/verExp/802.21/
s/cc
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(Fallos: 304:1186; 322:2624; arg. Fallos: 325:723,
considerando 5°)” (Fallos: 336:1415).

Cabe recordar, asimismo, “gue es  jurisprudencia
inveterada de esta corte que ‘la declaracidn de
inconstitucionalidad de un precepto de Jerarguia legal
constituye la mds delicada de las funciones susceptibles de
encomendarse a un tribunal de justicia y configura un acto de
suma gravedad que debe ser considerado como ultima ratio del
orden juridico’ (Fallos: 315:823; 316:188 y 231:441, entre
otros)” {(Fallos: 332:1963).

Conforme se explicard a continuacién, el articulo 2° del
DNU N° 241/2021 es una norma formal y materialmente acorde al
orden constitucional, por cuanto las medidas alli adoptadas
son razonables y proporcionales al fin perseguido, esto es,
la proteccién de la vida y la salud de la poblacidén, a nivel
nacional y con especial foco en el Area inter-jurisdiccional
mids afectada por la “segunda ola” de la pandemia de Sars-Cov-

2.

5.8. El fin primordial del DNU N° 241/2021 es proteger
la salud piblica y la vida de la poblacién. Su legitimidad

constitucional a la luz del objetivo que persigue.

El DNU N° 241/2021, modifica determinadas previsiones de
su similar Ne¢ 235/2021, priorizando la proteccién del derecho
a la salud y el correlativo derecho a la vida.

Los propios congiderandos de la mnorma en cuestidén
destacan “gue el presente decreto se dicta con el fin de
contener y mitigar la propagacién de la epldemia de COVID-19
con el objeto de preservar la salud piiblica, adoptdndose en
tal sentido medidas proporcionadas a la amenaza gue se

enfrenta, en Fforma sectorizada, razonable y temporaria. En
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efecto, no se trata solo de la salud de cada una de las
personas obligadas a cumplir las medidas de proteccidn
sanitaria dispuestas en forma temporaria, sino de la
totalidad de los y las habitantes en su conjunto, ya que la
salud ptblica, por las caracteristicas de contagio del virus
SARS-CoV-2, depende de que cada uno y cada una de nosotros y
nosotras cumpla con ellag, como la forma mds eficaz para
cuidarnos como sociedad” (el destacado nos pertenece).

En este sentido, resulta relevante mencionar que desde
los albores mismos de nuestra vida constitucional V.E. ha
privilegiado en el mis alto grado la tutela de los derechos a
la vida y a la salud, al afirmar que "“ninguno puede tener un
derecho adquirido de comprometer la salud pitiblica, y esparcir
en la vecindad la muerte y el duelo con el uso que haga de su
propiedad, y especialmente con el ejercicic de una profegidn
© de una industria” (in re Saladeristas de Barracas,
14/5/1887, Fallos 51:274).

Y en tiempos mis recientes V.E. ha sostenido que "“.. en
nuestro pais el derecho a la salud’ en tanto presupuesto de
una vida que debe ser protegida es pasible del mds alto grado
de proteccidém a nivel constitucional. E1 Tribunal ha
degtacado el deber impostergable qgue tiene la autoridad
piblica de garantizar ese derecho con acciones positivas, sin
perjuicio de obligaciones que deban asumir en su cumplimiento
lag jurisdicciones locales (Fallos: 321:1684; 323:1339;
324:3569; 326:4931 y 328:1708)” (Fallos: 338:1110; el
destacado no es del original).

Asi también, sefialé “que con relacién al derecho a la
salud, el Tribunal tiene dicho que estd intimamente
relacionado con el derecho a la vida, siendo este el primer
derecho de la persona humana que resulta reconocido ¥

garantizado por la Constituclién Nacional; el hombre es el eje
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y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si
mismo -mds alld de su naturaleza trascendente- su persona es
inviolable y constituye un valor fundamental, con respecto al
cual Jos restantes valores tienen siempre caréacter
instrumental (Fallos: 329:4918)" (Fallos: 338:1110, el
destacado nos pertenece).

En congonancia con el temperamento expuesto en tales
precedentes, no caben dudas de que las medidas implementadas
constituyen acciones positivas en pos de proteger los
derechogs fundamentaleg y prioritarios de las personas.

Ahora bien, en el contexto actual de crisis sanitaria,
el medio para lograr tal fin, radica en reducir la
circulacién de la poblacién, para poder disminuir los
contagios del virus, toda vez que vresultan factores
interdependientes, como se explicard mis adelante.

En concreto, en los considerandos de la norma se
argumenta “.. las medidas temporarias, intensivas, focalizadas
geogrdficamente y orientadas a las actividades y horarios que
conllevan situaciones de mayores riesgos y que generan gran
movilidad de personas sge adoptan para mitigar el incremento
exponencial de casos de COVID-19.”

Bajo esta 6ptica, es evidente que la proteccidén de la
galud pablica y de la vida justifica la limitacidn del
derecho a circular. Y se aclara que la restriccién no tiene
por objeto afectar el derecho de educacidn, como
malintencionadamente alega la actora, sino -como se dijo-
disminuir la circulacién, lo que necesariamente conlleva la
restriccién de determinadas actividades que implican la
concentracién de personas; asi como también, suspender por un
plazo temporal la presencialidad de las clases.

En los congiderandos del DNU N° 241/2021 también se

expuso: “.. como ha sido expresado en 1los decretos que
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establecieron y prorrogaron las anteriores medidas de
broteccidén sanitaria, los derechos consagrados por el
articulo 14 de la Constitucidén Nacional resultan ser pilares
fundamentales de nuestro ordemamiento Jjuridico y estén
sujetos a limitaciones y restricciomes que pueden disponerse
bor razones de orden piblico, seguridad y wmsalud piiblica
tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
establecen en sus articulados gendas limitaciones al
ejercicio de los derechos por ellos consagrados, sobre la
base de la proteccién de la salud piblica (articulos 12,
inciso 3 y 22, incigo 3, respectivamente)” (el destacado nos
pertenece) .

Ahora bien, la colisién de derechos que inginGa la
actora, en realidad no existe en el caso. El derecho a la
educacién es una prioridad del Estado Nacional, y se intenta
conjugarle y armonizarlo -manteniendo las clasges por via
remota-, con la proteccidén de la vida y la salud general.

No escapa al Poder Ejecutivo Nacional la importancia de
la presencialidad escolar. Al respecto, la norma en sus
considerandos destaca “gue se reconoce sin dudas la
importancia de la presencialidad en la actividad escolar,
pero la gituacién epidemiolégica en el AREA METROPOLITANA DE
BUENOS AIRES (AMBA) demuestra una gravedad que exige la
adopcién de medidas inmediatas para disminuir la circulacién
de las personas, con el fin de disminuir, también, la
velocidad de crecimiento de los contagios”.

Entonces, el derecho de acceso a la educacién se protege
-como se protegidé siempre- armonizdndolo con las exigencias
actuales en materia sanitaria.

El Decreto destaca que “por ese motive deberdn

realizarse los mayores esfuerzos, durante las DOS (2) semanas
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de suspensién de c¢lases presenciales para garantizar el
derecho a estudiar c¢on la modalidad virtual, hasta el
reinicio posterior luego de transcurrido ese plazo. En este
sentido, se comparte el criterio de que la suspensidn de la
presencialidad en las aulas debe llevarse adelante por el
menor tiempo posible, tal como han indicado prestigiosos
organismos vinculados a los derechos de nifiog, niflas y
adolescentes, como UNICEF y la Sociedad Argentina de
Pediatria”.

A la luz de lo dispuesto por la norma infundadamente
cuestionada, la educacidn sigue garantizada y su ejercicio no
se encuentra vedado.

Incluso, el P.E.N. ha dictado numerosas normas para
facilitar el acceso a las tecnologias de la informacidén y las
comunicaciones en el marco de la emergencia sanitaria, a fin
de permitir el acceso de los sectores mas vulnerables y mas
golpeados por los efectos econdmicos de la pandemia (DNU N°
690/2021, que erigid en servicio pilblico la prestacidn de los
servicios TICg; en ese mismo sentido, la prestacién bésica
universal). Ello, a fin de asegurar que la modalidad mixta
(virtual/presencial) pudiera ser factible en los sectores mias
desfavorecidos. Aun asi, se resaltd expresamente en el DNU N°
241/2021 la conveniencia de la educacién presencial y la
intencidén de restablecerla cuanto antes.

La actora incurre en una afirmacidén infundada vy
prejuiciosa, al sostener que ".. como resultd ser el afio 2020,
la gituacién normativa normaliza la situacién creada de no
concurrencia, que luego se prorroga indefinidamente ..”.

En primer lugar, la letra expresa de la norma que ataca
establecidé la temporalidad de la medida. En segundeo lugar,
los propios considerandos que hacen a la motivacién del

Decreto sefialan la importancia y la intencidén de retornar a
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la presencialidad en el menor tiempo posible. Finalmente, la
situacidn inicial de la pandemia resulta diferente de 1la
actual y, habiéndose restablecido las clases presenciales y
ponderado la necesidad de continuidad de estas, en la propia
norma, no puede presuponerse -como lo hace la actora- dque
existird una “prérroga indefinida”. Aunque ello dependers,
obviamente, del devenir de la pandemia.

Es dable recordar que, conforme la jurisprudencia de esa
Corte:

“"Efectivamente, no es admisible una interpretacidén que
equivalga a la prescindencia del texto legal (Fallos: 300:558
Yy 687; 301:595 y 958, entre otros), desde que la primera
fuente de hermenéutica de la ley es su letra (Fallos:
2%99:167, entre muchos otros) . Por otra parte, la
inconsecuencia o la falta de previsién no se suponen en el
legislador y por esto reconoce como principio que las leyes
deben interpretarse siempre evitando darles un sentido que
ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo lag unas por
las otras, y adoptando como verdadero el que los concilie y
deje a todos con valor y efectos (Fallos: 296:372; 297:142;
300:1080), en tanto que cuando la ley emplea determinados
términos es la regla mds segura de interpretacién la de que
esos términos no son superfluos, sino que han sido empleados
con algin propésito, por cuanto, en definitiva, el Ffin
primordial del intérprete es dar pleno efecto a la voluntad
del legislador (Fallos: 299:167) y, en tal sentido, debe
siempre preferirse la interpretacién que favorece, y no la
que dificulta los fines perseguidos por la norma (Fallos:
298:180)” (Fallos: 314:458).

En consecuencia, no puede admitirse la presuncién
sugerida por la actora. El1 Decreto fue clarc al destacar el

rol de la educacidn presencial y el objetivo de restablecerla
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a la brevedad por su importancia, pero cuando no se ponga €n
riesgo la vida y la salud de la comunidad educativa y del
resto de la poblacidén que interactia con ella.

En tal sentido, se ha sefilalado que la declaracidn de
incongtitucionalidad es la Gltima ratio del orden
juridico, por lo que no cabe formularla sino cuando un
acabado examen de la regla o precepto en cuestidn conduzca a
la conviccién cierta de que su aplicacién conculca el derecho
o la garantia constitucional invocados (Fallos: 328:4542;
342:697; entre otros); cuando una estricta necesidad lo
requiera y no exista la posibilidad de una solucibén adecuada
del juicio, a la que cabe acudir en primer lugar (Fallos
342:685); o <cuando la repugnancia del precepto con la
cldusula constitucional invocada sea manifiesta (Fallos:
341:1675) . Estas circunstancias, no se presentan en el caso.

Por lo expuesto, se concluye que la norma busca proteger
la salud y la vida de la poblacién como derechos fundantes
del ordenamiento. En esa inteligencia, limitd el derecho a la
circulacién. Una consecuencia de ello, es la interrupcidn
temporal de la presencialidad en las aulas, no tanto por el
riesgo epidemioldgico de la escolaridad en si, sino por el
aumento de la circulacién que implica el traslado a, o desde,

los establecimientos educativos.

5.9. El eje de la cuestién subyace en el trémsito y el
contacto por 1la circulacién, producto de la educacidn

presencial; y no sélo en la presencialidad en si misma.

La norma tuvo como objetivo reducir la transmisidn del
virus y, comoc medio para alcanzarlo, disminuir la circulacién

de las personas; es decir, limitar temporalmente el derecho a
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circular, mientras que, a la par, se lleva a cabo el plan de
vacunacién.

De ello se sigue que, contrariamente a lo sostenido por
la demandante, la norma no tiene como fin restringir el
derecho a la educacidn, el gque se garantiza mediante la
modalidad wvirtual; y es responsabilidad de las autoridades
del GCABA adoptar los recaudos para asistir a su comunidad
educativa, de modo que cuente con logs medios necesarios
(conectividad, herramientas tecnolégicas, etc.) para 1la
continuidad de los cursos por via remota.

En tal sentido ya se ha seflalado la gran movilidad de
personas dque genera la asistencia a los establecimientos
educativos en el AMBA. De la misma manera y con el mismo fin
persequido, se restringieron otras actividades.

Al respecto, la norma destaca en sus considerandos que
“.. tiene por objetivo atravesar esta etapa de la pandemia de
COVID-19 con la maximizacidn del proceso de vacunacidén que ya
estd en marcha y limitando las restricciones en forma
focalizada y temporaria, a la realizacidn de determinadas
actividades o a 1la circulacién, solo para disminuir la
velocidad en el incremento de los contagios y prevemir la
saturacién del sistema de salud” (el destacado nos
pertenece) .

Asimismo, se agrega, “Que en todos estos casos sgse trata
de actividades que movilizan un niimero importante de personas
o se desarrollan en espacios cerradog. Ambos motivos elevan
el riesgo de transmisién del virus SARS-CoV-2 y su
suspensidn, ademds, también coadyuva a la disminucién de la
circulacién de persomas y, por 1lo tanto, del virus” (el
destacado no se encuentra en el original).

Asi, en razdbn del aumento de 1los casos, sdlo se

restringieron actividades (sin suprimirlas), en la medida que
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implican circulacién o concentracién de grupos de personas
que faciliten el contagio del COVID-192 conforme surge de los
considerandos y del objeto de la medida.

Al respecto, y dada la importancia que la materia
reviste para el Poder Ejecutivo Nacional, se refirié “que, en
momentos de alta circulacién del virus, la reduccidn

transitoria de la circulacién de personas en el AREA

METROPOLITANA DE BUENOS AIRES (AMBA), relacionadas con las

actividades de educacién presencial, coadyuva a ralentizar la

velocidad de transmisién del wvirus en un momento de

crecimiento exponencial de casos en la regién y ante la
necesidad de prevenir la saturacién del sistema de salud” (el
destacado nos pertenece).

Comc ya se sefiald ut supra, y conforme a 1los datos
aportados por el Ministerio de Transporte de la Nacién, desde
el inicio de las actividades escolares en el AMBA se constata
un notorio incremento en el uso de transporte piliblico; un
riesgo colectivo en cuyo marco se registrdé un crecimiento
exponencial de casos, con una velocidad mucho mayor a la
anteriormente obgervada y con el agravante de registrarse
circulacién de nuevas variantes o cepas (vgr. la denominada
“Manaos”), con mayor transmisibilidad, mas gravedad y con
afectaciédn a grupos mas jdvenes.

En el grupo de poblacién en edad escolar, hubo un
notorio c¢recimiento de casos. A lo que se agrega que los
grupos de edad escolar, a dos semanas de iniciadas las
clases, presentaban un aumento proporcional mayor al resto de
lag edades. Ello resulta una consecuencia del aumento de
circulacién de estos grupos de edad en =zonas de alta
transmisidén viral.

Esta situacién, incluso, es reconocida por la propia

actora, quien en la péagina 29 de su escrito reconoce un
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aumento en el contagio de los menores en edad escolar,
pretendiendo con giros digcursivogs minimizar el aumento
relativo que ello implica.

En tal sentido, manifiesta la actora haber observado un
leve aumento sobre el total de casos, soslayando que esa
proporcién se evidencia con apenas unas semanas de
presencialidad y el impacto que ello podria tener con el
transcurso del tiempo.

Resulta estremecedora la insensibilidad que refleja el
esquema de andlisis que aparece tanto alli como en otros
pasajes del escrito de la actora, que minimiza la situacién
desde una mirada basada en porcentuales ante los cuales
permanece indiferente. Como si una sola vida perdida a raiz
de la pandemia no fuera de por si una tragedia; y no fuera,
por 8i sola, suficiente para interpelar a quienes tienen la
responsabilidad de gobernar y proteger la vida y la salud de
la poblacién.

No alcanza, entonces, con 1la presencialidad cuidada
individualmente, que aun asi, conlleva la transmisién de
contagios; sino que se tornan necesarias medidas colectivas
para evitar la transmisién comunitaria, pues la presencia en
lag aulas importa una mayor circulacidén del virus.

En consecuencia, la informacidén aportada en este
responde es contundente para demostrar la gravedad de la
situacidén sanitaria, la que estid siendo minimizada por la
actora, con una indiferencia por las vidas en juego que no
pasarid inadvertida a V.E.

Por otra parte, si bien los paises pueden desarrollar
estrategias similares en determinados momentos, lo cierto es
que la implementacién de una u otra politica depende de
parametros a evaluar por cada Estado, seglin su situacién

particular. No pueden adoptarse, sin analizar su viabilidad,
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politicas implementadas en paises que cuentan con recursos
superiores en miltiples niveles y que, incluso, ya han
atravesado en algunos casos esta “segunda ola” de contagios.

Por otro lado, resulta inconducente la comparacidén
efectuada por el GCBA en relacién a la situacién de apertura
de establecimientos escolares en otros paises.

Por lo pronto, estas comparaciones requieren considerar
que cada nacién tiene sus particularidades, en cuanto a
regimenes juridico-constitucionales y a realidades politicas,
sociales, econémicas, culturales, etc.

Aun asi, es piliblico que, por ejemplo, el Reino Unido
tuvo que suspender la presencialidad en las escuelas
primarias y secundarias en el mes de enerc. Francia tuvo que
hacerloc a partir del f{ltimo dia del mes de marzo. Chile
gsuspendié las clases el 15 de marzo por dos semanas. Uruguay
suspendié la asistencia a las escuelas el 16 de marzo. México
suspendié la presencialidad a partir del 20 de marzo.

Es decir que el andlisis comparativo revela que otros
paises también han utilizado la restriccidén de la
presencialidad en el &mbito educativo como instrumento de
prevencién contra la transmisién del COVID-19.

Ciertamente la falta de decisiones que impliquen medidas
sanitarias concretas tiene consecuencias muy graves en la
salud y vida de los ciudadanos, situacidn que el Gobierno
Federal de la Nacién Argentina, con muchigimo esfuerzo, esta
buscando evitar.

Finalmente, cabe ingistir en que, si bien 1la
presencialidad en las escuelas es un objetivo a recuperar en
el corto plazo, no puede dejarse expuesta la salud y la vida
de 1la poblacién general, .por loable gque resulte aquel

objetivo.
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El sacrificio temporal, a fin de menguar la curva de
contagios y fremnar la circulacién del virus lo suficiente
para que el sistema sanitario descomprima parte de la presién
que se encuentra atravesando, resulta necesario a fin de
evitar un c¢olapso sanitaric y el consecuente aumento de
morbilidad.

El negacionismo de la magnitud de los efectos de 1la
pandemia sobre la vida humana que trasunta la demanda de 1a
CABA resulta verdaderamente preocupante.

Eg paraddjico que el GCABA desconozca la gravedad de la
actual crisis epidemiolégica que comprende al AMBA y las
serias razones que motivaron el dictado del DNU N° 241/2021,
desde el momento que la realidad confirma plenamente la

racionalidad del proceder del P.E.N.

5.10. Consideraciones sobre 1la proporcionalidad vy
razonabilidad del DNU N° 241/2021 desde el prisma de 1la

dogmidtica constitucional.

La CABA sostiene que la suspensidén transitoria de 1la
presencialidad educativa en medic de una pandemia con un
creciente niimero de contagios y de muertes, con una situacidén
préxima a la saturacién del sistema de salud y por un plazo
acotado, “viola el principio de razonabilidad”; que ello
implica una “subversidn del orden constitucional”; que se
emplea a la pandemia como “una excusa” y que representa “una
solucidn extrema que no encuentra justificativo”.

Se desarrollarin en este capitulo dos puntos esenciales:
1) que la Ciudad no expone nunca en su presentacidn ante V.E.
un test de proporcionalidad estricto; y 2) que no es posible,
sin hacer tal test constitucional, a través de la ponderacibn

de derechos (mandato previo a la proporcionalidad), arribar a
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la conclusién mencionada (gque exista una “vioclacién del
principio de razonabilidad”).

La falacia de compogicién en la que incurre la
representacién de la CABA parece derivar de que no incluye
los extremos necesarios (en la dogmidtica alemana se los
define como “términos relacionales”) que permitirian arribar
constitucionalmente (mediante una adecuada ponderacidén de
derechos en juego) a una conclusién semejante.

En la presentacién de la CABA falta un extremo
indispensable para configurar un test de proporciocnalidad en
sentido estricto (paso indispensable para 1llegar a una
conclusién tan extrema come la inconstitucionalidad de una
norma de rango legal dictada para mitigar los peligros de la
pandemia); estd ausente, en la demanda, una clara definicidén
de los derechos en juego, una precisa delimitacidn de los
principios juridicos que colisionan.

La CABA yerra al concluir que existe una "“violacidn al
principio de razonabilidad” sin demostrar primero una
desproporcién en la medida gubernamental que objeta. Y esa
desproporcién es imposible de demostrar juridicamente sin un
test basado en 1los tres sub-principios de: adecuacidn,
necesidad, Yy proporcionalidad en sentido estricto
(ponderacién), de wun lado, y la ley de coligidén (de
derechos), del otro.

Los sub-principios de la proporcionalidad sirven para
evaluar la constitucionalidad de la medida cuestionada. La
ley de colisién, para evaluar, cuando existen derechos en
tensién, cudl de ellos precede en el caso concreto (no hay
reglas de precedencia absoluta  para los principios
juridicos). Es en este filtimo aspecto donde primordialmente
falla la presentacién judicial de la CABA: no se presenta

nunca una ponderaciédn juridica.
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Si no se definen log derechos en tensién, es imposible
establecer una regla de precedencia. Sin esta regla, es
imposible saber si el DNU es “desproporcionado” en el fin que
busca (preservar la salud pfiblica), en funcién de los
derechos que afectaria. Al respecto, cabe enfatizar que 1la
presencialidad per se no es un derecho; la educacién si 1lo
es, pero ella no se ve cercenada, sino que se la implementa
por la modalidad virtual o a distancia, es decir que en este
caso no existe siquiera una afectacién juridica de derechos
entre los cuales deba efectuarse una ponderacién.

Sin perjuicio de lo anticipado, es claro que el DNU Ne¢
241/2021 es una medida de rango legislativo de cardcter
excepcional y transitorio, en medic de una crisis (la
pandemia), destinada a preservar el derecho a la vida y la
salud plblica, que claramente precede al resto de derechos,
luego de una ponderacién estricta en el contexto mencicnado.

En la presentacién de la CABA hay una incorrecta
ponderacidén tanto del contextc de la medida (que no tiene por
meta la afectacién de la autonomia de la Ciudad), como de los
derechos y principios que supuestamente colisionarian, 1los
que tampoco se precisan en el planteo de la presentante.

Debe advertirse, desde vya, que la ponderacidén de
principios y mandatos se refiere sobre todo a la evaluacién
circunstanciada de posibilidades juridicas. No se puede
resolver, como en el planteo de la actora, aportando
solamente, o primariamente, "datos empiricos".

El mandato de la ponderacién es un paso previo e
indispensable en un test de proporciocnalidad en sentido
estricto (de donde se podria inferir, eventualmente, la
“irrazonabilidad” o desproporcién de wuna medida); tal
procedimiento no aparece realizado en la demanda; sin &l no

se puede concluir, sin embargo, “irrazonabilidad” alguna.
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El profesor Robert Alexy ha definido, en el marco de su
teoria del discurso racional, la llamada “ley de
ponderacién”, de amplio emplec en nuestra doctrina ¥y
jurisprudencia, que la toman de la doctrina alemana, a la
hora de dirimir qué derecho(s) prevalece(n) cuando se
presenta un conflicto entre ellos: "“Como alto sea el grado de
incumplimiento o perjuicio de un principio, tanto tiene que
ser la importancia de la realizacién del otro. La ley de
ponderacién expresa que optimizar en relacién con un
principio colisionante no consiste en otra cosa gue ponderar.
La ley de ponderacién muestra que ésta puede descomponerse en
tres pasos. En el primero debe constatarse el grado de
incumplimiento o perjuicio de un principio [en este caso, la
presencialidad educatival. A €1 debe seguir en un segundo
paso la comprobacién de la importancia de la realizacidn del
principio contrario [en el caso, la salud pidblical. En un
tercer pasc finalmente debe averiguarse si la importancia de
la realizacién del principio contrario justifica el perjuicio
o incumplimiento del otro.”.

En la teoria de la ponderacién de derechos (que los
trata como mandatogs de optimizacién) suele ser dificil
establecer el peso especifico de los intereses en juego. Ia
principal critica a esta teoria suele ser la dificultad de
establecer el peso de los derechos en tensidn en abstracto®.

Pero en este caso que propone la CABA, paraddjicamente,

este conflicto no parece tan complejo. No hay duda de que la

SAlexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007.

* Alexy, R. “Derechos fundamentales, ponderacidn ¥y racionalidad®.
En Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional nim.
11, enero-junio 2009.

& Aldunate, E. “Aproximacidén conceptual Yy critica al
neoconstitucicnalismo®, en Revista de Derecho, Vol. XXIII. NI1.
Julio 2010. pp. 79-102.
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vida y la salud estdn muy por encima de la educacién
presencial, maxime cuando ella se mantiene instrumentada via
virtual en forma transitoria, en medio de una emergencia
sanitaria de esta magnitud.

En la teoria de los principios (principalismo juridico),
que un derecho tenga prioridad o precedencia en determinado
contexto, no implica que el otro derecho pierda su validez.
Significa que cede ante la preeminencia de otro derecho: la
vida y la salud, que estdn por encima “en todo contexto”. Son
de los pocos derechos que escapan a esta discusién tedrica
con sus jerarquias “méviles” (no absolutas) de derechos. Por
eso, el profesor Alexy, cultor de esta teoria de la
ponderacidn -que se sostiene sobre la proporcionalidad- habla
sin embargo de una “ética rudimentaria” y de un minimo de
dignidad, donde no cabe siempre el andlisis de
proporcionalidad. Precisamente este “piso” minimo (en linea
con la argumentacién de Gustav Radbruch), que trasciende la
ponderacidn, se hace c¢larc cuando la vida vy la salud estdn en
juego o peligro’.

Cabe referirse aqui a los tres sub-principios en juego
en este campo: adecuacidn, necesidad y proporcionalidad en
sentido esgtricto.

Los ' principios son mandatos de optimizacién. Y la
proporcionalidad como test se descompone en los tres sub-
principios aludidos, lo que supone, a su vez, realizar estos
tres pasos.

Los sub-principios de adecuacién y necesidad responden a
una optimizacién relativa a las pogibilidades materiales.

Cuando la actora habla de “proporcionalidad” del DNU, incurre

? Alexy, R. Derecho y Razdén prédctica. Fontamara. México. 1993.
También Alexy, R. Recht, Vernunft, Digkurs. Suhrkamp. Frankfurt am
main. 1995.
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en un error metodolégico. La proporcionalidad no se refiere
primariamente a posibilidades “materiales” que se puedan
evaluar con “datos empiricos”. Estos datos ayudan a evaluar
la adecuacién y necesidad de las medidas, pero no su
proporcionalidad estricta, que depende sobre todo de una
correcta ponderacién”® de posibilidades juridicas.

Lo que en el planteo de 1la demandante se llama
“proporcionalidad”, en rigor no es proporcionalidad en
sentido estricto, porque ella requiere antes de una
ponderacién; y la ponderacién (que es mids que nada de
posibilidades juridicas) requiere de la coligidén de derechos,
esto es, de al menos dos derechos en conflicto.

En este casgso, el planteo de la demandante no presenta a
la salud como un derecho en “tensién” para evitar llegar asi
a la ponderacién (proporciocnalidad en sentido estricto).
Falta pues una ponderacién de derechos adecuada al caso
concreto; maxime cuando la actora soslaya admitir que el
derecho a la educacidn no se ve sacrificado por las medidas
adoptadas en el DNU N° 241/2021, sino que se lo implementa
por una modalidad no presencial.

Modalidad esta dltima acorde a lo que acontecidé durante
la mayor parte del afio 2020, aGn en un contexto de 1la
pandemia menos dramdtico que el actual; no sdlo en lo que a
la educacién se refiere, sino a 1la generalidad de las
actividades (por ejemplo, la administracién del servicio de
justicia, que encontré y mantiene su cauce a través del uso
de los medios remotos).

Con relacién al sub-principio de adecuacibén, cabe

afirmar que la restriccidén de la circulacidén y de la vida

® plexy, R. Teoria de la argumentacién juridica. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid. 2000.
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social en los entornos escolares ayuda directamente (es una
medida adecuada) para combatir la difusién del COVID-19.

A su vez, el sub-principio de necesidad requiere que 1la
decisidn gubernamental que restringa un derecho fundamental
Sea estrictamente indispensable ¢ necesaria para satisfacer
el fin pretendido, ya sea porque es la medida menos gravosa
para el derecho afectado, o bien porque no existen opcicnes
para satisfacer el fin perseguido, o las disponibles afectan
otro derecho afectado en una medida mayor.

Las medidas son legitimas cuando se cumplen ambos
supuestos; en caso contrario, se afectaria un derecho
fundamental de una manera que no seria estrictamente
necesaria, porque existiria alguna alternativa mejor, menos
perjudicial o costosa, con los mismos resultados. La pregunta
que nos guia es, entonces ¢cédmo reducir la circulacién, s=in
afectar (o afectando en 1la menor medida posible) 1las
distintas actividades de 1la sociedad (entre ellas, 1la
economia), y preservando en el mayor equilibrio posible todos
los derechos en juego?. Todos los sectores que pueden ver
limitadas en alguna medida sus actividades, tienen legitimos
intereses y derechos que oponer a las restricciones; pero
éstas apuntan a un bien mayor: preservar la salud ptblica.

En el caso de autos, puede concluirse (mds allid de que
no se menoscaba el derecho a la educacién mientras se
mantengan las c¢lases virtualeg) que la virtualidad en
pandemia es la medida menos “gravosa” para el derecho que
supuestamente estaria afectado (la educacidn). La virtualidad
es la opcidén menos gravosa para preservar y garantizar ese
mismo derecho, garantizando a su vez la vida y la salud (de
mayor entidad), en su doble faz, individual (la de cada

miembro de la comunidad educativa) y colectiva.
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Es ahi donde las medidas dan cuenta de una bilisqueda de
equilibrio lo menos lesivo posible, también desde un mirada
de futuro.

En lo relativo al sub-principio de proporcionalidad en
sentido estricto, de amplio desarrollo en la doctrina
jusfiloséfica argentina, cabe afirmar que presupcne el
mandato de ponderacidn.

En la presentacién de la CABA se concluye en la
desproporcién de las medidas implementadas por el DNU N°
241/2021 en lo que atafie a la educacién, pero no se cumple
con el mandato o examen de ponderacidn.

Esto supone saltear un pasc légico en la presentacidn de
la postura sostenida, la que por ende resulta incompleta: los
argumentos no alcanzan para fundar las conclusiones, las que
entonces se tornan dogmiticas. Es imposible técnicamente
arribar a ese resultado juridico (la violacidén de principio
de proporcionalidad), sin haber pasado antes por una adecuada
ponderacién de los derechos en juego.

Como ya se dijo, en la presentacién de la CABA no se
presenta a la vida y a la salud como un derecho. Esta
carencia tebérica es central porque afecta luego la
integracién metodolégica de la ponderacidén; y alli el test
constitucional (concretamente, el test de proporcionalidad
que propone la actora) pierde todo sentido.

La CABA deforma lo que en la concepcién del profesor
Alexy es “la ley de colisién”, pues si se borra uno de los
extremos de la proporcionalidad estricta, al no presentar a
la vida y la salud como un derecho (como minimo, del mismo
rango que la educacién), no hay “ponderacién” estricta
posible, ni escala de andlisis de afectaciones reciprocas; es
entonces imposible, en el caso concreto, establecer una

jerarquia entre derechos que se encuentren en tensién.
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En el planteo de la actora no se habla de vida y salud
por un lado, y de educacidén por otro, como dos derechos en
conflicto. Se opone la presencialidad al cierre de escuelas,
cuando esto Gltimo no es lo que se ha dispuesto, sino la
educacidén a distancia. No existe, pues, una genuina colisién
de derechos.

La virtualidad garantiza, aun aceptando sus dificultades
Y limitaciones, el acceso a la educacién. Los “trastornos en
la vida diaria de los padres“ gue se invocan, son el producto
de una pandemia, no de una medida de gobierno que busca
preservar, ante todo, la salud piblica. Tales trastornos
suponen, en todo caso, un costo leve o moderado, frente a la
gravedad de la emergencia sanitaria y el riesgo que pesa
sobre vidas humanas. Y son trastornos que ha tenido que
afrontar la sociedad en general.

En sintesis, el DNU N° 241/2021 cumple pues con los tres
criterios establecidos por la doctrina mayoritaria: es una
medida adecuada, porque sirve para disminuir la circulacién Yy
con ello los contagios; es necesaria (menos lesiva), vya que
de no recortarse la circulacién en forma sustantiva, 1la
saturacién del sistema de atencién de la salud y el riesgo
directo o indirecto para la vida de millones de personas es
concreto y palpable; y es proporcional (en sentido estricto)
a la gravedad de la pandemia, en tanto hace prevalecer el
derecho a 1la vida y 1la salud, ante 1la presencialidad
educativa -que es reemplazada, temporalmente, por 1la

modalidad wvirtual-.

5.11. La razonabilidad de la norma federal

Conforme se expusiera, y realizando una interpretaciédn

sistémica del marco juridico en el que se desenvuelven 1los
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puntos a dilucidar, el DNU N° 241/2020 no se aparta de lo
prescripto por nuestra Carta Magna, Y en particular cumple
acabadamente con el principio de razonabilidad, en tanto que
no se advierte ningin exceso, despropbsito o arbitrariedad en
la norma, sino dque, antes, se muestra a simple vista como la
aplicacién lisa y 1llana del mandato constitucional de
garantizar en formar primaria el derecho a la vida y a la
salud (conf. art. 75, inc. 22 de la C.N.; arts. I y XTI de la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
artg. 3 y 25 de la Declaracidén Universal de Derechos Humanos;
art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; art. 6 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos).

Es decir que la norma que aqui se impugna, tal como fue
descripto, aparece absolutamente proporcional, razonable vy
legitima.

Cierto es gque 1la constitucionalidad de una norma se
halla condicionada, por un lado, a dque se respeten los
derechos en su sustancia y, por la otra, a la adecuacidén de
las restricciones que se les impone, a las necesidades Yy
fines pfiblicos que los justifican, de manera que no aparezcan
infundadas o arbitrarias, sino razonables, esto es
proporcionadas a las circunstancias que las originan y a los
fines que se procura alcanzar con ellas, siendo a cargo de
guien invoca irrazonabilidad 1la alegacién y prueba
regpectiva.

En el caso, tal como se explicé, nuestro pais -al igual
que el resto del mundo- se encuentra atravesando una dJrave
situacién epidemiolégica, caracterizada por el alto indice de
contagiosidad del COVID-19. A la vez, nos encontramos en

pleno pico de la denominada “segunda ola” de contagios.
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En tal sentido, como se demostrd en los capitulos
anteriores socbre la base de los informes sanitarios
aportados, el aumento de 1la curva de contagios fue
exponencial en las f{ltimas semanas, generando un riesgo
cierto de saturacién del sistema sanitario. De este modo, se
constata que a mayor circulacidén de personas, se incrementa
la velocidad de contagios, lo que hace indispensable 1la
adopcidén de medidas que reduzcan la movilidad de las personas
y con ello la transmisidén del virus.

Esto nos 1lleva a concluir dque las restricciones
adoptadas por el DNU N° 241/2021, configuran el medio idéneo
para evitar el colapso del sistema sanitario producto del
aumento desmedido de casos de Covid-19 y con ello resguardar
la salud pGblica.

Fue  por eso que, mediante la norma federal
infundadamente atacada, sge decidid, entre otras medidas,
suspender temporalmente la presencialidad de las clages.

La razonabilidad de la norma se encuentra fundada en los
hechos que le han dado origen (gituacién epidemiolégica,
crecimiento exponencial de logs contagios, el aumento de
ocupacién de camas de terapia intensiva) y por la necesidad
de salvaguardar el interés pablico comprometido,
concretamente la vida y la salud de la poblacién.

Asimismo, resulta proporcional a los fines que se
procura alcanzar (doctrina de PFallos: 199:483; 249:252;
250:418; 253:478; 290:245; 306:1560; 307:862 Yy 906). Puesto
que, en cuanto al punto particular cuestionado por la actora,
Se observa que la suspensién temporal de la presencialidad no
implica una interrupcién de las clases, porque ellas
continuardn en la modalidad virtual; ello, sumado al hecho de
que configura una medida de cardcter temporal. Asi 1o

prescribe el Decreto N° 241/2021 ™. Establécese {(.) la
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suspensién del dictado de clases presenciales y las
actividades educativas no escolares presenciales en todos los
niveles y en todas sus modalidades, desde el 139 de abril
hasta el 30 de abril de 2021, inclusive ..”.

Por su parte, dicha suspensién se funda en la necesidad
de reducir la movilidad de la gran cantidad de personas
(docentes, no docentes alumnos, y acompafiantes) dque genera la
presencialidad de las clases. Asi como también se ha ampliado
la restriccién de la circulacidén en el horario nocturno y en
la atencién de los comercios, en un todo coherente con el fin
de reducir la circulacidn de personas.

De esta manera se compatibiliza el deber de resguardar
el derecho a la salud, a la vida y a la educacién. Es decir
que la limitacién temporal es proporcionada Yy razonable con
el fin perseguido con la norma.

Complementariamente debemos destacar el esfuerzo del
Gobierno Nacional por tratar de controlar el aumento
desmedido de casos de Covid-19, y a la vez de fijar una
duracién acotada a estas nuevas medidas, por cuanto el
Gobierno Nacional es consciente de la importancia de recibir
educacién presencial.

Garantizar el derecho a la educacidén, en esgte contexto,
ha sido uno de los objetivos fundamentales del Gobierno
Nacional, en tanto e han adoptado otras medidas de
trascendencia destinadas a garantizar el acceso a la
educacién virtual y/o a los medios tecnoldégicos dque la
facilitan, a través del dictado del DNU N° 690/2020 y las
consecuentes resoluciones del ENACOM.

De esta manera ge buscd asegurar el acceso a la
conectividad dada la necesidad imperiosa de estos tiempos de
ejercer el trabajo, la educacién, la medicina, entre otras

actividades, mediante la modalidad virtual; remarcando que la
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educacién es uno de los pilares fundamentales para el dictado
del Decreto que declard esenciales a los servicios de
informacién y comunicacién (telefonia, internet,
telecomunicaciones; conf. Decreto N° 690/2020 ya citado).

Sin ir mis lejos, vale destacar que esta presentacién
destinada a contestar la demanda de la CABA, es una muestra
mds que suficiente de la necesaria virtualidad en tiempos de
pandemia; y de cémo la conectividad ha permitido que el
acceso a la Jjusticia esté garantizado, mids allid de 1la
presencialidad.

La medida cuestionada se limita territorialmente a las
dos jurisdicciones en donde mis ha crecide la curva de
contagios (la Ciudad de Buenog Aires y los distritos mas
dengamente poblados de la Provincia de Buenos Aires).

La Nacidén es garante de los derechos a la vida y a la
salud, y no puede omitir la adopcién de las medidas
necesarias cuando exista riesgo cierto para esos derechos a
escala interjurisdiccional -dada la circulacidén del virus-.

En este sgentido, se ha sefialado que “Nuestra Corte
Suprema .. ha aplicado siempre la regla de la presuncidn de
constitucionalidad de todo acto legislativo y aun ejecutivo,
lo que supone la presuncién de su racionalidad”’. En virtud
de ello, se exige que quien alega la irracionalidad de una
norma demuestre el sustento de su impugnacidn.

La presuncidén de constitucionalidad de las normas,
implica: a} la necesidad de que la contradiccién entre la
norma y la Constitucién sea absoluta, palmaria, clara; b) la
necesidad de que antes de declarar la inconstitucionalidad de
una ley el juez debe tratar de darle una interpretacién que

sea compatible con 1la Constitucidn (interpretacidén

° Linares Juan F., “Razonabilidad de las leyes”, 2% edicién
actualizada, ASTREA, 2010, p. 213.
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constructiva); y c) la carencia de atribuciones de los jueces
para juzgar la oportunidad, conveniencia, utilidad o eficacia
social de la norma.

Como ya fue destacado en este escrito, desde hace mucho
tiempo V.E. ha venido sosteniendo que dicho examen debe
efectuarse sobre la base de que la declaracidén de
inconstitucionalidad configura un acto de suma gravedad que
debe ser considerade como tltima ratio del orden juridico,
por lo que requiere inexcusablemente la demostracidén del
agravio en el caso concreto y sélo cabe acudir a ella cuando
no existe otro modo de salvaguardar algln derecho o garantia
amparado por la Constitucién Nacional (conf. Fallos: 256:602;
258: 255; 330:855 y 5345, entre muchos otros).

No hay duda, entonces, de que quien impugne la
constitucionalidad de una norma debe producir la prueba mas
amplia tendiente a la demostracidén de su postura.

Y hemos acreditado que la presentacidén de la CABA no
satisface ese esténdar.

También tiene dicho ese Alto Tribunal que: %“esta Corte
Suprema, interpretando la Constitucién de manera gue sus
limitaciones. nmo lleguen a destruir ni a trabar el eficaz
ejercicio de los poderes atribuidos al Estado a efecto del
cumplimiento de sus elevados fines del modo més beneficioso
para la comunidad .. ha reconocido de antiguo la facultad de
agquél para intervenir por via de reglamentacién en el
ejercicio de ciertas industrias y actividades a efecto de
restringirlo o encauzarlo en la medida gque Ilo exijan 1la
defensa y el afianzamiento de la salud, la moral y el orden
piiblico” -el destacado nos pertenece- (Fallos 199:483) .

Fn virtud de lo anterior, los sdlidos argumentos Yy
fundamentaciones que respaldan al DNU N° 241/2021, contrastan

ostensiblemente con el déficit argumental de la demanda,
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hecho este que nos impone solicitar a V.E tenga a bien
rechazar la pretensién declarativa de inconstitucionalidad
planteada por la CABA, por resultar manifiestamente

infundada.

5.12. La debilidad probatoria de la demanda de la CABA

Hemos sefialado ya que la evaluacién que justifica el
dictado del DNU N° 241/2021 se sustenta en informes del
MINISTERIO DE SALUD DE LA NACION, organismo que monitorea la
evolucién de la pandemia de manera permanente.

El Informe del citado Ministerio que acompafia esta
presentacién fue elaborado por la Direccidn Nacional de
Epidemiologia, reparticidn con competencia té&cnica
especializada en la materia; y se encuentra avalado por el
refrendo expreso de la titular de esa Cartera, tanto en forma
digital como oldgrafa.

Es decir que la autoridad que suscribe esa documentacidn
se hace resgponsable de sus contenidos, en lo profesional, en
lo técnico y en lo institucional.

V.E. podrd advertir que la representacién de la CABA
pretende respaldar las afirmaciones que formula en el escrito
de demanda, en un glosario de documentos que presuntamente
provendrian, en su mayor parte, de piginas institucionales de
diversas entidades plblicas y privadas.

No se nos escapa que en algunos casos esa documentacidén
ha sido acompafiada por una constancia con firma electrédnica
de una autoridad de la CABA que certifica que ha procedido a
agregar los respectivos informes.

Pero tal certificacién no tiene mis alcance que el
expresado. Lo cierto es que esos informes que esgrime la

representacidén de la CABA a lo sumo indican las instituciones
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de las que supuestamente emanarian; pero no se encuentran
refrendados por autoridades competentes o por profesionales
con incumbencias en las materias abordadas.

Su fuerza de conviccién es, por ende, nula. Y mal podria
otorgdrseles valor probatorio alguno; mds si se los
contrapone con los informes oficiales aportados junto con
este escrito por el Estado Nacional, los que se encuentran
debidamente fundados y refrendados por las autoridades de las

gue emanan.

5.13. E1 Poder de Policia del Estado Nacional en materia
de salubridad. La emergencia. Competencia del Gobierno
Federal. Primacia del régimen juridico federal sobre los

ordenamientos locales.

El articulo 1° de la Ley N° 27.541, declard la
emergencia pblica en materia econdmica, financiera, fiscal,
administrativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria
y social, y delegd en el Poder Ejecutivo naciomal, las
facultades comprendidas en la 1ley en los términos del
articulo 76 de la Constitucidn Nacional, con arreglo a las
bases de delegacidén establecidas en su articulo 2°, hasta el
31 de diciembre de 2020.

En las bases de delegacidn se establecid en lo que a la
materia sanitaria concierne “Procurar el suminigtro de
medicamentos esenciales para tratamientos ambulatorios a
pacientes en condiciones de alta vulnerabilidad social, el
accego a medicamentos e ingsumos esenciales para la prevencidn
y el tratamiento de enfermedades infecciosas y crénicas no
trasmisibles; atender al efectivo cumplimiento de la ley
27.491 de control de enfermedades prevenibles por vacunacién

y asegurar a los beneficiarios del Instituto Nacional de
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Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados y del Sistema
Nacional del Seguro de Salud, el acceso a las prestaciones
médicas esenciales” (art. 2, inc.f).

Posteriormente, por el DNU N° 260/2020 se amplid la
emergencia plblica en materia sanitaria establecida en la
mencionada ley, en virtud de la pandemia del COVID-19; y fue
luego prorrogada mediante DNU N° 167/2021.

De esta manera, el marcc juridico del ejercicio del
poder de policia por parte del Gobierno Federal en materia
sanitaria, se encuadra en la propia Constitucién Nacional y
en las normas que declararon la emergencia sanitaria.

Como bien ha sido reconocido de manera sostenida por
V.E., el Estado tiene prerrogativas de poder de policia de
salubridad destinadas a la proteccidn de la vida y la salud
(Fallos: 3:468; 11:5; 195:108; 7:150; 31:273; 124:75; 128:85;
157:28; 124:395; 198:111; 65:48; 117:432; 155:185; 179:113;
181:209; 183:95; 189:234).

Ahora bien, corresponde en este apartado adentrarnos en
el anadlisis de las facultades derivadas del ejercicio del
poder de policia por parte del Estado Nacional.

Ya en 1866, en 1los albores de 1la conformacidén del
derecho nacional bajo la Constitucién de 1853-1860, el doctor
Ramén Ferreyra, precursor de las publicaciones del derecho
administrativo argentino, sefialé de modo elocuente que:

"La salud piblica es el bien mayor de la sociedad; y hay la
necesidad mds grande de tomar cuantas medidas se crean
concernienteg a su conservacidn, ya para evitar las epidemias
interioregs o que se Iintroduzcan de afuera, ya contra la
propagacién y el contagio. Ningiin peligro amenaza mas
inmediato la existencia ni trae consigo mayor ruina en las

familiags; y por eso aqui mas que en ninguna otra cosa, es
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necesaria la vigilancia y los recursos poderosos del
gobierno.

Su exigencia existe en todos los puntos del territorio y con
mids imperio en la choza del desvdlido; por consiguiente la
administracién de este ramo debe organizarse .. multiplicando
las medidas en razén de la naturaleza del asunto.

(..) Las epidemias pueden introducirse de afuera o tener su
origen en el interior del Estado. En ambos casos, la medida
general indispensable es la incomunicacidén absoluta .. para
evitar el contajio. Establecer interdiccién, no solo de las
personas, sino de viveres, mercancias y todo comercio ..”*’.

La doctrina méds reciente ha dicho que:

“la amplitud del poder de policia resultante de las
disposiciones constitucionales, determina que su esfera de
accién se extienda sobre el bienestar y la necesidad ptblica
como conceptos que conforman la nocién de bien comin (..)
Sobre tal base, y sistematizando los objetivos que persigue
el poder de policia, su ejercicio debe ser el medio
razonablemente necesario para: (.) 4) proteger la salud
pibica”.

“.. los limites constitucionales del poder de policia en
los siguientes: (..)

Debe emanar del Srgano gubernamental constitucionalmente
competente.

La restriccion debe ser razonable;

Debe existir una real necegsidad impuesta de manera
insoslayable por el interés general, es decir, alguno de los
objetivos para cuya preservacién puede ser ejercido el poder

de policia;

1 Ferreyra, Ramén, “Tratado de Derecho Administrativo General ¥y
Argentino”, Bs. As., Imprenta de Pablo E. Coni, 1866, pag. 82 y
gsigtes. El doctor Ferreyra fue, ademids de tratadista, el primer
Procurador del Tesoro de la Nacidn,
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Debe responder a una necesidad real, intensa, efectiva o
potencial gque no pueda ser satisfecha sin imponer
restricciones a las libertades individuales o sociales;

Debe ser genérica, aplicable a todos los habitantes en
igualdad de circunstancias, sin establecer digcriminaciones
para sus destinatarios;

Es necesario que la restriccién no supere los limites de
los arts. 19 y 28 de la Constitucidén, conduciendo a la
negacidén absoluta de una libertad constitucional o a la
impogicién de regtricciones de una envergadura tal gue
desnaturalicen ega libertad;

8i bien, en casos de extrema gravedad puede resultar
razonable la suspensién de ciertos derechos, ella no puede
abarcar el reconocimiento de la personalidad juridica, el
derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, la
prohibicién de la esclavitud y servidumbre, el pPrincipio de
la irretroactividad, la libertad de conciencia y religién, la
proteccién a la familia, el derecho al nombre, los derechos
del nifio, el derecho a la nacionalidad o los derechos
politicos, asi como tampoco las garantias judiciales para la
proteccién de esog derechos. Esa enumeracidén, prevista en el
art. 27, inc. 2, de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, reviste cardcter enunciativo. De modo gue, cabe
afiadir todas aquellas libertades que conforman la esencia de
un sistema politico republicano. Se podrd decretar su
suspensgidn parcial y limitada en el tiempo, pero no de manera
absoluta a la luz de las prescripciones contenidas en nuestra
Ley Fundamental”®?,

Es claro que una medida como el articulo 2°, parte

final, del DNU N° 241/2021, que sbélo restringe la

1 Badeni, Gregorio. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo I, 2da Ed.,
La Ley, Bs. As., pags. 469/ 470.
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presencialidad en las escuelas, pero no implica la suspensidn
de las actividades educativas -que pueden continuar por via
virtual-, por un lapso acotado en el tiempo, a raiz de una
situacién de gravedad tal que ha generado una crisis a nivel
mundial, satisface ampliamente los estandares antes
sefialados.

Y en lo que atafie al ejercicio del poder de policia por
parte de la distintas jurisdicciones y de la Nacifén, se ha
sostenido que no cabe considerarlo ". exclugivo de las
provincias ya que es evidente, para atender a los fines
superiores del Estado Federal en su conjunto, la Nacidn
requiere esas potestades como herramientas indispensables de
gobierno™?,

En suma, s8i bien dentrc de los poderes que han quedado
bajo la reserva de lag jurisdicciones locales se encuentra el
poder de policia (como instituciém de Derecho Pfblico), ello
es asi con la salvedad de que en determinadas competencias el
poder es concurrente; y si existiera un interés federal en
determinada materia, y el criterio de las autoridades locales
resultara incompatible con el del poder federal, prevaleceria
este {ltimo de acuerdo con el articulo 31 de la Constitucidn
Nacional. Norma este que cabe interpretar en el contexto de
las dispogiciones de 1la Carta Magna con las gue se
interrelaciona (arts. 3 y 128).

Desde los inicios de nuestra vida constitucional, V.E.
ha sostenido que las facultades corresponden con exclusividad
a la Nacidén cuando la Constitucién concede expresamente al
Poder Legislativo Nacional un poder exclusivo, cuando el

ejercicio de ese mismo poder se encuentra expresamente

12 poTASSI, Carlos Alfredo, Derecho Administrativo Ambiental,
Buenosg Aires, Libreria Editora Platense, La Plata, 1997, pags. 63-
68.
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prohibido para las provincias o en los casos en que existe
una absoluta incompatibilidad en el ejercicio de esos poderes
por las provincias (cfr. Fallos 3:131, Don Domingo Mendoza
¢. Prov. de San Luis, 1865; en similar sentido autos “Griet
Hermanos c/Provincia de Tucumdn” del 3 de noviembre de 1922,
Fallos, 137: 212, entre otros).

La doctrina también ha dicho que “.. Cuando haya colisién
entre dos legiglaciones de atribuciones concurrentes no cabe
ninguna duda de gue la norma jerdrquica, la nacional, debe
primar sobre la local”*?,

El bloque de constitucionalidad federal estid conformado
por la fuente interna -Constitucién Nacional- y la fuente
externa, resultante de los tratados de proteccién de Derechos
Humanos con jerarquia constitucional, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 75, inciso 22, de nuestra Carta Magna.

A ello debe agregarse, por imperio de lo dispuesto en
los articulogs 5 y 31 de la Constitucién Nacional, 1la
supremacia de la legislacién federal por sobre la de las
jurisdicciones locales; asi, las provincias, la CABA y 8sus
autoridades deben ser respetuosas de la normativa que emana
del Gobierno Federal.

Se ha dicho al respecto que “.. de lo que se trata es del
despliegue de varias obligaciones especificas en orden a la
breservacién del sistema de supremacia constitucional. En
primer Ilugar, cabe a los gobernadores, como jefes de los
estados locales, cumplir en el dmbito de las provincias con
los mandatos del blogue de constitucionalidad .. en segundo
término, les cabe no bloquear, interferir, ni obstaculizar

directa o indirectamente 1lo establecido en las leyes dictadas

¥ Fiorini, Bartolomé, Poder de Policia, Buenos Aires, Alfa, 1957,

Pag. 162.
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por el Congreso, en los decretos emanados del poder
ejecutivo, o en las decisiones judiciales Lt

En similar sentido, se ha afirmado que en el marco del
régimen federal adoptado para su gobierno por la Nacién
Argentina (articulo 1° de nuestra Ley Fundamental), existe un
complejo marco de vinculaciones entre el Estado Nacional y
las jurisdicciones 1locales, comprensivo de relaciones de
participacién, de coordinacién o distribucidn de
competencias, y de subordinacidén. Y respecto de estas
filtimas: “ILas provincias guardan subordinacidén con el Estado
federal en los estrictos términos de la Constitucidén .. EI
articulo 31 y, en lo pertinente, el articulo 75, inciso 22
(segqundo pdrrafo), son los que establecen el orden jerdarquico
normativoe nacional conocido como Ley Suprema de la Nacién,
que debe ser acatado “por las autoridades de cada provincia®,
“no obstante cualquiera disposicién en contrario gue
contengan las leyes o Constituciones provinciales"’ls.

En el sentido expuesto, la supremacia de la normativa
federal es unc de los pilares basicos de la organizacidn del
Estado federal argentino (art. 1, Constitucién Nacional).
Constituye, precisamente, una forma de armonizar las normas
que puedan dictar las distintas jurisdicciones y el gobierno
nacional, evitando asi 1los conflictos por contradicciones
entre unas y otras.

¥n ese orden de ideas, la doctrina ha destacado que:

“"Tal como lo sostuvo la mayoria de la Corte Suprema en el
caso “Boto” la cldusula para el progreso otorga amplios

poderes al Congreso de la Nacién (..} La sentencia dictada

14 @elli, Maria Angélica, “Constitucidén de la Nacién Argentina,
comentada y concordada”, Ed. La Ley, Bs.As., 2009, T. II, Pag.

625.
15 Rosatti, Horacio D., “Tratado de Derecho Constitucional”, Ed.

Rubinzal-Culzoni, Bs. As., 2017, 2*. edicidn, T. II, padg. 584 y
sigtes.
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luego de la sancién de la reforma constitucional de 1994,
extendié decididamente el alcance del poder de Policfa de
bienestar, derivado de la cldusula para el brogreso. La Corte
Suprema aplicé la regla de no interferencia con los
propbsitos de la legislacién federal en el emplec de esa
cldusula y fue consistente con el standard egtablecido. En
efecto el Tribunal utilizé un andlisis estricto, concreto v
situado de los efectos de la norma local Yy sostuvo que, en el
caso, Iinterferia y blogueaba los propésitos de la ley
federal™s.

Considerando que el ejercicio del poder de policia se
extiende sobre el bienestar y la necesidad ptblica, se
advierte que ante la propagacién del virus que amenaza la
salud de la poblacién, las medidas implementadas por el
Gobierno Federal (en el caso, el P.E.N., en virtud de sus
potestades constitucionales y de las que le otorgé el
Congreso de la Nacidn mediante la Ley N° 27.541), resultan
plenamente justificadas en pos del bien comfin de la Nacién.

Y tal ejercicio se ha traducido en un plexo normativo
conformado por disposiciones legales, y normas de ese rango
dictadas por el P.E.N. en virtud de 1las atribucionesg
conferidag por el art. 99 inc. 3 de la C.N., que gozan de la
primacia que consagra el art. 31 de la Carta Magna en favor
de la normativa federal.

En tal sentido, también corresponde recordar que “la
razonabilidad en el acto del poder de policia no debe ser
probada, porque ella se presume. Todos los actos de gobierno,
importen o no el ejercicio del poder de policia, disfrutan de
una fuerte presuncién de constitucionalidad y, como

congecuencia, de razonabilidad. En cada caso concreto, su

'* @Gelli, op. cit., pags. 198/199
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descalificacién judicial requiere la prueba indubitable sobre
la irrazonabilidad de la restriccién impuesta a la Ilibertad
individual”®’.

Retomando la jurisprudencia de V.E. sobre esta materia,
este Alto Tribunal dijo que “para gque resulte incompatible el
ejercicio de los dos poderes [en referencia al federal y al
local] .. es menester que haya repugnancia efectiva entre esas
facultades al ejercitarse ... en cuyo caso y siempre que la
atribucién se haya ejercido por la autoridad nacional dentro
de la Constitucidn, prevalecerd el precepto federal” (CSJN en
autos “Sociedad Com. E Ind. Giménez Vargas Hnos. v. Provincia
de Mendoza”, del 9 de diciembre de 1957, Fallos, 239: 343).

Esa Excma. Corte sostuvo que el ejercicio de 1la
competencia de las provincias en materias concurrentes
“recomoce excepcién cuando se configure alguna de las
siguientes dos hipétesis: a) que el Congreso de la Nacién
inequivocamente prohiba, con base en la ‘clausula del
progreso’ prevista en el inciso 18 del articulo 75 de la
Constitucién Nacional, que dicho poder sea ejercido por las
provincias; o b) gque se demuestre que, por las circunstancias
del pleito, la normativa provincial dificulta o impide el
adecuado cumplimiento de los propdsitos del Congreso de la
Nacién contenidos en la normativa federal dictada con
fundamento en la citada ‘cldusula del progreso’” (CSJN en
autos “Boto, Armando ¢/Obra Social Conductores de Transporte
Colectivo de Pasajeros s/diferencias salariales”, del 6 de
mayo de 1997, Fallos, 320: 786; ya mencionada a través de una
anterior cita de doctrina).

Segin la Corte, el criterio expuesto constituye un
estandar, cuya funcién es la de permitir determinar cudndo la

normativa federal prevalece sobre la normativa provincial a

17 Badeni, op. cit. pag. 472
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raiz de lo establecido por el articulo 31 de la Constitucién
Nacional.

Como corolario de lo hasta aqui expuesto se concluye que
tanto las posiciones doctrinarias como la jurisprudencia
emanada de V.E. admiten la coexistencia de normas de policia
locales y federales sobre una problemidtica especifica, en la
medida en que las primeras no afecten la eficacia de 1las
Gltimas.

Por su parte, en materia de policia sanitaria, 1la
jurisprudencia de ese Alto Tribunal ha sostenido “Como regla,
cuando la ley delega en las autoridades del Poder Ejecutivo
la determinacién de 1las politicas y el dictado de lag
regulaciones gue a su juicio resulten mis adecuadas para
cumplir los cometidos preestablecidos por aquél, los Jjueces
no pueden ex-post facto sustituir el criterio adoptado por
las autoridades administrativas, al considerarlas
inconvenienteg, juzgarlas segiin su propia discrecidén
sustituyendo indebidamente la que es propia del Poder
Ejecutivo Nacional” (Fallos: 329:3966).

Igualmente, si bien con referencia a la sanidad animal,
pero cuyo razonamiento es trasladable al caso, V.E. entendid
gque “En razdén de la naturaleza de los bienes tutelados en la
ley 3959 defensa de 1los ganados contra la invasién de
enfermedades contagiosas ex6ticas y la accién de las
epizodticas existentes corresponde a la Nacién su aplicacién
uniforme en todo el pais en ejercicio del poder de policia de
sanidad animal, sin que ella implique violacién a los arts.
121 y 122 (ex 104 y 105) de la Constitucién Nacional)”
(Fallos: 318:137).

Va de suyo que, con mayor razén, el criterio se impone

respecto de salud plblica de las personas, en consonancia con
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los precedentes cque fueron ut supra citados (Fallos:
338:1110; 329:4918, entre otros).

Finalmente congiderando las facultades concurrentes de
la Nacidén y las autoridades locales, este Alto Tribunal ha
sostenido que “Dada la posicién que ocupan las provincias
dentro del régimen constitucional, deben observar una
conducta que no interfiera ni directa ni indirectamente con
la satisfaccidén de serviciog de interés piiblico nacional, ya
gue lag facultades . provinciales, por importantes y
respetables que sean, no justifican la prescindencia de la
solidaridad requerida por el destino comiin de los demas
estados auténomos y de la Nacidén toda” (Fallos: 318:2374; la
sobreimpresién no es del original).

Lag consideraciones que anteceden, atinentes a las
relaciones entre el Gobiernoc Federal y los Gobiernos de las
Provinciag, y a la primacia del orden juridico federal,
resultan plenamente aplicables en relacidén con 1a CABA;
madxime cuando esta Gltima ni siquiera ostenta el caracter de
Provincia®®,

Asimismo, V.E podréa apreciar el caracter
interjurisdiccional del DNU N° 241/2021, en cuanto sus
previsiones alcanzan a la Ciudad de Buenos Aires y a una
porcién considerable -la més densamente poblada- de la
Provincia de Buenos Aires, en cuanto a materia sanitaria. Ese
conglomerado es el gque se identifica como AMBA.

En consecuencia, el alcance de la norma, conforme se
extrae de sus propios términos, es inter-jurisdiccional para
prevenir, a su vez, efectos sanitarios negativos a nivel

nacional.

¥ Rosatti, op. cit., pég.639; asgsimismo, voto disidente de la
doctora Highton de Neolasco en el precedente de Fallos 342:533.
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Es que 1la problemdtica sanitaria generada por la
pandemia del COVID-19 no reconoce fronteras internas; y es un
dato de la realidad, que la circulacién masiva de personas
entre el Gran Buenos Aires y la Ciudad de Buenos Aires,
constituye un fendémeno de la vida cotidiana, e involucra los
desplazamientos de personas pertenecientes a la comunidad
educativa.

V.E. ya se ha expedido en lo referido a la competencia
federal c¢on motivo de cuestiones inter-jurisdiccionales
(regulacién de servicios piblicos que exceden una
jurisdiccién, o cuestiones ambientales}, las que ge
configuran cuando el territorio afectado ge trata de un Aarea
geografica que se extiende mds alld de la frontera provincial
(Fallosg: 330:4234; 331:1679, 334:476; 341:1232 342:1061;
343:319; 344:409). Es decir que el asunto incluye problemas
compartidos por m&s de una jurisdiccién.

En el casgo, las medidas buscan proteger la vida y la
salud a nivel nacional, y para ello, en particular, se ha
hecho especial énfasis en el &rea geografica conocida como
AMBA, por ser la regién de mayor concentracién de poblacién y
por ende de mayor circulacidén del virus; de modo que, si no
se adoptan las medidas necesarias, impactari inevitablemente
hacia el resto de la poblacién.

El AMBA es un conglomerado pluri-jurisdiccional, que
abarca en su plenitud a la CABA y también una porcién
considerable de la Provincia de Buenos Aires.

Asi, las decisiones sanitarias locales, en la medida en
que no afecten la salud de la poblacién a nivel nacional o de
las restantes Jjurisdicciones, puede resultar competencia
propia de la Ciudad. 8in embargo, cuando la accidén o inaccidn
de 1las autoridades 1locales trascienda de forma cierta,

probable o© inminente a otras Jjurisdicciones, suscita la
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competencia federal por 1la inter-jurisdiccionalidad de la
situacidén configurada.

Que la medida afecte en su totalidad a la Ciudad y sélo
en una porcién a la Provincia, no quita que el Decreto N°
241/2021 se proyecte hacia ambos distritos por igual, en pos

de proteger la salud a nivel general.

5.14. Actos consentidos por la CABA. Doctrina de los

actos propios

La calificacién de pandemia y preocupacién por la
amenaza del virus, por parte de la OMS no ha cambiado, es
decir que, a pesar de haber pasado mids de un afio desde el
inicio de este fenémeno, no se ha logrado a nivel mundial
derrotar a la enfermedad o reducirla a una calificacidén menor
a la de pandemia.

En tal sentido, no podemos dejar de sefialar que la CABA
ha consentido todos y cada uno de los Decretos dictados entre
los afios 2020 y 2021, anteriores al DNU N° 241/2021, sin
cuestionar la competencia del P.E.N. en la materia.

Todas estas medidas y las bases sobre las cuales se
dictaron, siempre tuvieron reglas claras:

* Se valoraron 1los informes técnicos de las é&reas
gubernamentales especializadas;

* Se ponderd la curva de contagio;

* Se valord que el sistema de salud debia contar con
capacidad suficiente y adecuada para dar respuesta a la
demanda sanitaria (Dec. 520/20, y ceds.);

* Se ponderd con mayor rigidez los aglomerados urbanos
con “transmisién comunitaria” sostenida del virus (Dec.

520/20, y ceds.);
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* Se gopesd que el tiempo de duplicacién de casos
confirmados de COVID-19 no debe ser inferior a QUINCE (15)
dias (Dec. 520/20 y ccds.)}.

Las autoridades de la CABA no sdlo consintieron 1la
constitucionalidad de esas medidas, incluso mas restrictivas
que la adoptada por el DNU N° 241/2021 regpecto de la
presencialidad en las escuelas; recuérdese que el
“aislamiento social preventivo obligatorio” (ASPO) que rigid
durante largos meses en el afio 2020, implicd restricciones
mucho més intensas que las actuales.

Con lo cual, nada tiene de sorpresivo y menos afin de
infundado el dictado del Decreto cuestionado por la
contraria, ya que lo cierto es que, desde hace mds de un afio,
el Gobierno Federal, con el acompafiamiento de los Gobiernos
locales, vienen trabajando y tratando la pandemia sobre la
base de los mismos criterios de ponderacidn, para proteger la
vida y la salud de la poblacidn.

El DNU N° 677/2020 (12/8/20) que reguld el
distanciamiento social preventivo obligatoric (DISPO), a la
par del aislamiento obligatorio, destacé: “..Que el presente
decreto, asi como el Decreto N° 297/20 y sus prérrogas, se
dicta con el fin de contener y mitigar la propagacién de la
epidemia de COVID-19 y con su aplicacién se pretende
preservar la salud piblica, adoptdndose en tal sentido
medidas proporcionadas a la amenaza gque se enfrenta, en forma
sectorizada, razonable y temporaria. La restriccién parcial y
temporaria a la libertad ambulatoria tiende a la preservacién
del derecho colective a la salud piablica y del derecho
subjetivo a la vida. En efecto, no se trata solo de la salud
de cada una de las personas obligadas a cumplir las medidas
de aislamiento y distanciamiento dispuestas en forma

temporaria, sino de todas y todos los habitantes en su
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conjunto, ya que la salud ptiblica, por las caracteristicas de
contagio de COVID-19, depende de gue cada una y cada uno de
nosotras y nosotros cumpla con el aislamiento y/o
distanciamiento, como la forma mds eficaz para cuidarnos como
sociedad” .

Asi las cosas, queda claro que todas las medidas
enmarcadas en la pandemia de COVID 19, siempre tuvieron en
vista la proteccién de la vida y la salud de la poblacidn,
disponiendo restricciones de derechos en favor del interés
comGn.

Tales normas no fueron controvertidas por la CABA;
tampoco la que dispuso la restriccidén de la posibilidad de
dar ensefianza presencial en el 2020.

Entonces resulta incoherente -desde una perspectiva no
g6lo juridica, sino también politica e institucional- que en
este momento crucial, en que la situacidén epidemioldgica se
agravé con motivo de la “segunda ola” de contagios, el
Gobierno de la CABA impugne esta medida, cuando durante el
afio pasado consintid otras de igual tenor, o alGn més
intensas, en un escenario mias benevolente, atento a la menor
cantidad de casos registrados en comparacién con los
actuales.

Con lo cual, s8i con una menor tasa de contagio y de
muertes por el COVID-19, la restriccién de la presencialidad
fue valida en el pasado para la actora, mds aln deberia serlo
ante el contexto actual.

Esta fltima circunstancia resulta decisiva desde el
punto de wvista juridico, pues torna aplicable al caso la
teoria de los actos propios.

Ha existido una conducta voluntariamente asumida por la

accionante, juridicamente relevante, que ahora la CABA no
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puede contradecir sin ponerse en una situacién palmariamente
incompatible con su postura anterior.

En ello queda comprometido el principio cardinal de la
buena fe, que informa y fundamenta todo nuestro ordenamiento
juridico, tanto plblico como privado, y que condiciona,
especialmente, la validez del actuar estatal (en este caso,
el del Gobierno de la CABA); en funcién de tal principio, no
es licito hacer valer un supuesto derecho en contradiccién
con una conducta anterior incompatible, pues la buena fe
impone wun deber de coherencia del comportamiento, gque
consiste en la necesidad de observar en el futuro la conducta
que los actos anteriores hacian prever (Fallos: 338:161; en
igual sentido, 329:5793; 330:1927, entre otros).

Ese Alto Tribunal tuvo oportunidad de establecer que “La
doctrina de los actos propios que ha sido construida sobre
una base primordialmente €&tica sirve para descalificar
ciertos actos que contradicen otros anteriores en tanto una
golucidén opuesta importaria restar trascendencia a conductas
gue son juridicamente relevantes y plenamente eficaces
(Fallos: 323:3035, considerando 15 y sus citas, entre otros).
La aplicacién de esa doctrina requiere, al menos, el
cumplimiento de dos requisitos: uno, que exista identidad
subjetiva, esto es identidad entre el sujeto del gque emana un
acto b que posteriormente realiza una conducta
contradictoria, de manera que ambos comportamientos hayan
sido seguidos o resulten imputables a una misma persona; el
otro, que la contradiccién se configure dentro de una misma
situacién o relacién juridica o, expresado con otras
palabras, dentro de un mismo "circulo de intereses", puesto
que "gélo es posible tomar como vinculante una conducta que,
objetivamente, pueda suscitar en el adversario' la confianza

de que esta conducta sea indice o definicién de una actitud
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frente a esta situacién juridica” (Luis Diez - Picazo Ponce
de Ledn, La Doctrina de los Propios Actos, Bosch Casa
Editora, Barcelona, 1963, pdgs. 206/208 y 231/232). (CSJIN
“Actuar Agrupacidén Consultores Técnicos Universitarios
Argentinos S.A. y otros c/Agua y Energia Eléctrica Sociedad
del Estado s/contrato administrativo”, A. 308. XXXVI. R.O.,
sentencia del 18 de julio de 2002).

El cuestionamiento que ahora la CABA formula respecto
del DNU N° 241/2021 es un claro ejemplo de una conducta
contradictoria respecto de sus actos anteriores, que V.E.
debe descalificar en basa a su larga jurisprudencia en torno

de la doctrina de los actos propios.

5.15. Las manifestaciones pliblicas de los Ministros del
PEN, a contrario de lo que afirma la CABA, mno hacen mas que
confirmar 1la razonabilidad de la norma y la actuacidn

coherente del P.E.N.

la actora efectida, a lo largo de todo un capitulo de su
presentacién, la transcripcién de declaraciones de los
Ministros de Salud y Educacién de la Nacién, alegando que
estas resultan “reveladores de la falta de razonabilidad de
la decisién adoptada en el Decreto 241/PEN/2021"; y acusa al
Gobierno Federal de falta de empatia y desinterés en la
educacidén nacional.

En primer lugar, si bien los dichos que invoca no pueden
configurar en absoluto un elemento determinante para atacar
la validez de una norma, ge advierte que adquellas
declaraciones, solo conducen a confirmar la coherencia de la
actuacién del Poder Ejecutivo Nacional.

Lo expuesto por la actora no es mas que el fruto de su

arbitraria interpretacién para fundar su inverosimil

75



pretensién. Tan es asi que la accionante soslaya que las
decisiones preventivas adoptadas, son elaboradas en base a la
colaboracidén de los ministros y expertos en la materia.

En efecto 1las expresiones citadas no demuestran una
irrazonabilidad en la norma sino que, reafirman los términos
del DNU N° 241/2021, en cuanto é&ste destaca en sus
considerandos la importancia de la presencialidad para la
educacién. También son consecuentes, con la intencién volcada
en los considerados de la norma, por parte del Poder
Ejecutivo Nacional, en cuanto al mantenimiento de 1a
presencialidad escolar y, en el caso particular, su
restablecimiento inmediato cuando la situacién epidemiolégica
lo permita.

Es decir que, lejos de contrariar la norma o restarle
validez, estas afirmaciones que la actora saca de contexto,
reflejan la postura asumida por el P.E.N. en el DNU Yy
resultan consecuentes con los considerandos de aquel.

Esto no hace sino dejar en evidencia la interpretacién
arbitraria que la actora hace de los términos del Decreto, a
fin de peticionar su inconstitucionalidad.

Por otra parte, es obvio que el abordaje de 1la
problemdtica inherente a la pandemia es efectuado por las
distintas autoridades del Poder Administrador en base a los
datos de una realidad cambiante dia a dia; cambios dque,
lamentablemente, durante esta “segunda ola” del COVID-19 wvan
exteriorizando un empeoramiento de la situacidén
epidemiolégica.

La actitud de la actora, que pretende tomar de manera
descontextualizada (pues como se dijo el contexto varia a
veces a diario) declaraciones de funcionmarios del Gobierno
Nacional que precedieron al dictado del Decreto N° 241/2021,

es mas bien propia de un “picapleitos” que de una autoridad
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gubernamental que debe adoptar una actitud responsable ante
la magnitud de la crisis que ha originado la pandemia.

En este aspecto, una vez mis, la actora se limita a
manifestar su mera disconformidad, sin lograr aportar
elemento juridico algunc de conviccién que permita hacer
lugar a una declaracidn tan grave como la
inconstitucionalidad que pretende, en uno de los momentos mas

delicados y criticos de la historia nacional reciente.

5.16. La inexistencia del wvicio en 1la motivacién,
relacionada con su finalidad, que la CABA le atribuye al DNU

N° 241/2021

Sostiene la actora que el real motivo del dictado del
DNU N° 241/2021 no esti expresado en sus fundamentos, los que
exteriorizan una finalidad que no es la verdadera.

Afirma que “Frente al fracaso de la capacidad del Estado
Nacional para conseguir en el mercado internacional la
cantidad de vacunas que se requieren en el pais”, es factible
que la decisién adoptada a través del DNU haya tenido por
objeto “demostrar accién de gestidén para evitar Ia
propagacién del virus”, y ocultar asi los cuestionamientos de
los que es objeto la campafia de vacunacidn.

Agrega la demanda que en un principio el Estado Nacional
“concentrdé la posibilidad de conseguir vacunas en el mercado
internacional”; y que “hace menos de 10 dias revisd su
estrategia y autorizé a las jurisdicciones a conseguirlas,
ante el evidente fracaso de su obtencién en las cantidades
requeridas”.

La demandante pretende darle el sesgo de un razonamiento
juridico a lo que no es mids que una critica de baja estofa,

que encierra una finalidad politica de vuelo rastrero.
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Congtituye un hecho ptblico y notorio, que no escapa al
conocimiento generalizado, que en el marco de una pandemia de
dimensién planetaria los requerimientos exceden largamente la
capacidad de produccién de las firmas fabricantes de vacunas
contra el COVID-19.

Tampoco escapard a V.E. que en este contexto varias de
las principales potencias del mundo han adquirido vacunas en
cantidades que superan largamente el nimero de su poblacién,
en tanto otros paises préicticamente no han tenido posibilidad
de acceder a esos insumos, que requieren por otra parte
erogaciones millonarias en divisas.

Nuestro pais no se encuentra en ninguno de esos
extremos. El Gobierno Federal, como lo explica el informe
adjunto emanado del Ministerio de Salud de la Nacién, ha
venido realizando ingentes esfuerzos para concretar 1la
adquisicién de vacunas en cantidades suficientes. Y si bien
no se ha alcanzado una inmunidad general, un importante
porcentaje de la poblacién -que incluye a los sectores mas
expuestogs a riesgo por razones de edad, de enfermedades
previasg, o por la indole de sus actividades- ya ha recibido
al menos una dosis de alguna de las distintas vacunas
adquiridas por el Estado Nacional. Al 20 de abril, del afio en
curso, un total de 5.528.078 personas habia recibido ya 1la
primera dosis de alguna de las vacunas disponibles en el
pais.

La afirmacién de que recién hace unos dias se autorizd a
las jurisdicciones locales (Provincias y CABA) a gestionar la
compra de vacunas encierra una falacia que s6lo puede
atribuirse a la mala fe desde la cual argumenta la actora.

La Ley N° 27.573, sancionada el 29 de octubre de 2020 y
publicada el 6 de noviembre del mismo afio, contempla la

posibilidad de que tanto las Provincias como 1la CABA
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concreten la adquisicién de vacunas, gozando de las
correspondientes exenciones tributarias (véase en especial
arts. 6° y 7° de la ley}.

Cabe la pregunta, retérica al fin ya que esta
representacién se abstendri de ensayar respuesta alguna, por
ser ello innecesario: ¢Qué esfuerzos hizo la demandante para
concertar operaciones de compra de vacunas, como para
sentirse legitimada a fin de formularle al Gobierno Federal
una interpelacién como la que ensaya en la demanda, en lo
referido al plan de adquisicién de vacunas?. ¢Cudntas vacunas
contra el COVID-19 adquirié la actora, estando habilitada, en
el lapso de casi geis meses de vigencia de la ley?.

En sintesis, las afirmaciones de la actora a las que nos
referimos en este capitulo resultan malintencionadas, o bien
mendaces; en cualgquier caso, impropias de la altura en el
debate que cabe esperar de la representacién de una de las
jurisdicciones mwds importantes de la Nacién en términos
institucionales.

No resulta dificil suponer que, en un afio de renovacidn
parcial de las Camaras del Poder Legislativo, planteos tales
como el que se traduce en una critica al programa del
Gobierno Federal relativo a la compra de vacunas, persiguen
una finalidad meramente electoralista. Como la han tenido
quienes trataron de poner en duda la existencia misma de la
pandemia, luego la utilidad de vacunas a las que llegaron a
calificar como veneno, o posteriormente el sentido tuitivo de
la vida y de la salud que tuvieron las medidas de aislamiento
y distanciamiento social (ASPO - DISPO).

Asi contextualizada, la pretensién de la actora tiene
claros sesgos de judicializacién de decisiones politicas que

deberian ser debatidas precisamente en el &mbito politico,
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mediante la formulacién de propuestas superadorag que en el

caso estdn claramente ausentes.

5.17. La incumplida obligacién de 1la CABA de
compatibilizar la salud piblica con la educacién en forma

presencial o virtual.

S8in perjuicio de que, como queds fundadamente expuesto
en el presente escrito, la decisidén adoptada por el Gobierno
Federal a través del art. 2° del DNU N° 241/2021 atafie a sus
competencias constitucionales, las que en modo alguno pueden
ser objeto de debate en jurisdiccidén de los Tribunales de 1la
CABA, no deja de resultar de interés mencionar que
recientemente, en la causa “LEGUISA, ANDREA SOLEDAD Y OTROS
C. GCBA S. AMPARO - EDUCACION - OTROS”, en tramite ante el
Juzgado de lra. Instancia en lo Contencioso Administrativo y
Tributario de la CABA N° 13, un grupo de padres  y madres de
alumnas/os que asisten a las escuelas (ptblicas y privadas)
de la Ciudad iniciaron una accién de amparo colectivo contra
la autoridad local.

Dicha accidén tuvo por finalidad que, entre otras cosas,
se ordene a la demandada dictar un nueve protocolo que
permita a los padres, madres y/o representantes legales de
los alumnos elegir el modo de educacién (presencial o a
distancia) hasta tanto 8se declare el fin del DISFO
(distanciamiento social), o hasta que exista certeza sobre el
control de la pandemia.

Solicitaron asimismo se ordene a la accionada, y hasta
tanto se decrete el fin del DISPO en el ambito de la Ciudad,
garantizar un real y efectivo acondicionamiento de los

espacios edilicios de los establecimientos educativos, asi
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como también la correcta provisién de insumos de higiene, y
la implementacidén de un idéneoc sistema de transporte.

Lo que eg mids grave, destacaron dque se observan
aglomeraciones en log ingresos y egresos de las escuelas, sin
el menor cumplimiento del distanciamiento social; enfatizaron
en la problemdtica que acarrea la ida y vuelta de los
establecimientos educativos y que no hay medidas que
contengan u ordenen la situacién ni coadyuven a mejorarla.

Agregaron ¢que al dia de hoy no se encuentran
garantizadas -ni mucho menos han comenzado- las clases
virtuales y a distancia.

A su turno, la Asesoria Tutelar actuante, sostuvo que de
la informacién presentada por la CABA no surgia un plan de
adecuacién flexible y continuo del protocolo vigente conforme
la evaluacién de los casos registrados por COVID-19; ni que
se garantizase la escolaridad remota para quienes se
encontraban exceptuados de la presencialidad, ni para quienes
debian acceder a esta modalidad por cuestiones temporarias
(COVID positivo en una “burbuja”, suspensién de clases
presenciales, etc.). Por otro lado, resaltd que no surgia un
plan concreto de movilidad y transporte cuidado a los
establecimientos educatives.

Asimismo, destacd el incremento de casos que se vVvio
reflejado en las {ltimas semanas, en particular en la
poblacidn escolar.

Puso de relieve que la Sala IV del Fuero Contencioso,
Tributario y de Relaciones de Consumo de la CABA, en la causa
“FUNDACION CENTRO DE ESTUDIOS EN POLITICAS PUBLICAS SOBRE
INCIDENTE DE QUEJA POR APELACION DENEGADA - QUEJA POR
APELACION DENEGADA” (INC 108441/2021-1) dictd 1la medida
cautelar suspendiendo log efectos del DNU N° 241/21 “sin

hacer referencia alguna a un dato epidemiolégico oficial y
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s8in despachar ni ponderar la presentacién efectuada en el
expediente “Palacios” por la méxima autoridad en materia de
salud”.

En este sentido solicité se dicte una medida cautelar
por la cual se ordene al GCBA: 1) admitir la excepcién de
asistencia presencial y por ello, abstenerse de computar las
faltas y/o quita de vacantes, respectc del alumnado cuyos
padres y/o madres, en atencién al contenido del DNU Ne°
241/2021 dictado por el PEN, resolvieran la no concurrencia
de sus hijos y/o hijas a los establecimientos educativos; y
2) garantizar la escolaridad virtual.

Luego emitid dictamen el Fiscal actuante, y sostuvo que
en las dltimas semanas se agravd la evolucidén epidemiolégica
en CABA. Entendid que el temperamento establecido por la
autoridad nacional acordaria suficiente sustento al pedido
realizado por los accionantes, y estimé que “mientras ge
mantenga la medida dispuesta por el Poder Ejecutivo Nacional
Yy sus eventualeg prdérrogas, podria permitirse a los alumnos
gue se los exima de la obligacién de asistir a las aulas, sin
ninguna consecuencia gue los pueda perjudicar ..” y propieid,
en tal sentido, que se ordene al GCBA -para aquellas familias
que asi lo soliciten- garantizar la modalidad virtual.

Interesa destacar que el Fiscal interviniente también
consideré que “.. ante el marco normativo y epidemioldgico
actual, y mientras subsista la situacién descripta, podria
dispensarse a las familias que lo consideren necesarioc de la
obligacidén de concurrir a las aulas, sin que ello se traduzca
en ninguna mengua de su derecho constitucional a la
educacioén”.

Esto dltimo, se halla en consonancia con la

argumentacién desarrollada por esta parte, en el sentido que
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la suspensién de la presencialidad no afecta el derecho a la
educacién, en tanto esté contemplada la modalidad virtual.

Finalmente, el juez interviniente resolvidé hacer lugar
parcialmente a la medida cautelar y ordenar al Gobierno de la
Cciudad de Buenos Aires que: a) se abstenga de computar las
faltas y/o dquita de <vacantes respecto de aquellos/as
alumnos/as cuyos ©padres vy madres resolvieran la no
concurrencia de sus hijog/as a los establecimientos
educativos; y b) adopte las medidas necesarias a fin de
garantizar la escolaridad virtual del colectivo involucrado
en autos. Todo ello hasta tanto la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién resuelva la cuestidn planteada.

En razdén de la cuestidén ventilada en tales actuaciones
ge colige:

- Que hay un colectivo de ciudadanos a duienes les
preocupa la problemitica sanitaria, las condiciones edilicias
de los establecimientos educativos de la CABA, la falta de
provisién de insumos de higiene y que por tales motivos
requieren la dispensa de la obligacién de concurrir, sin que
sus hijos/as pierdan la regularidad y la vacante.

- Que existen aglomeraciones en los ingresos y egresos
de las escuelas, 8in el menor cumplimiento del
distanciamiento social y la falta de medidas al respecto.

- Que el Gobierno local no ha desarrollade un plan
destinado a contemplar el trangporte seguro, en términos
epidemiolégicos, del alumnado de los establecimientos de la
CABA.

- Finalmente, la CABA no garantiza las clases virtuales
y a la distancia.

Este conjunto de irregularidades en materia sanitaria,

evidencian el riesgo cierto del aumento en la circulacidn del
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virus que, precisamente, se procura mitigar a través de las

distinta medidas implementadas por el DNU N° 241/2021.

5.18. Inexistencia de violacidn de la autonomia de la

CABA -~ respeto del federalismo

En virtud de la reforma constitucional del afic 1994 1la
Ciudad de Buenos Aires adquirié un nuevo estatus que quedd
plasmado en el articulo 129 del texto de la Constitucién, en
cuanto establece que aquélla “tendrd un régimen de Gobierno
auténomo con facultades propias de legislacién y
jurigdiccidén, y su jefe de gobierno serd elegido directamente
por el pueblo de la ciudad.

Una ley garantizard los intereses del Estado Nacional
mientras la ciudad de Buenos Aires sea capital de la Nacién.

En el marco de lo dispuesto en este articulo, el
Congreso de la Nacidén convocard a los habitantes de la ciudad
de Buenos Aires para que, mediante log representantes que
elijan a ese efecto, dicten el estatuto organizativo de sus
instituciones”.

Hemos seflalado ya, que los constituyentes de 1994 no
erigieron a la CABA en una Provincia mds de la Nacién
Argentina, pues -como lo ha dicho una calificada expresién
doctrinaria- “Considerar a la Ciudad de Buenos Aires -mas
alld del rétulo de “ciudad™- como una “provincia“, a tenor de
las similitudes juridicas atribuibles a ambos entes (vgr. los

arts. 54 y 75 incs. 2° y 31), supondria desconocer el
origen histérico y juridico de las provincias en el gistema
constitucional argentino. Se es provincia por preexistencia
histérica al Estado nacional (el Predmbulo alude a ellas y el
viejo articulo 36, ahora 45, las individualiza) o por

creacién institucional (provincializacién) conforme al
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mecanismo previgto por el articulo 75, incisos 15 y 13, que
supone la inexorable intervencidn del Congreso de la Nacién.
En cuanto a la Ciudad de Buenos Aires: - Fue preexistente a
la Constitucién Nacional sin ser upa provincia, en la medida
en que estaba integrada -juntamente con otras ciudades- a la
Provincia de Buenos Aires .. La tinica posibilidad de
provincializacién de la actual ciudad en el futuro (porque
queda claro que ahora no es una provincia) s6lo podria
concretarse con el estricto seguimiento del criterio
participativo previsto en el articulo 13 de la Constitucién
Nacional .. No obstante, no puede dejar de advertirse que el
Estatuto Organizativo de Buenos Aires no contiene 1la
posibilidad de 1la provincializacién futura de la ciudad,
razén por la cual el cambio de status en esa direccidén
resulta hoy una alternativa inverosimil”. Y en esa linea de
razonamiento se ha dicho que: “A partir de la reforma de 1994
la ciudad de Buenos Aires reviste el status de ciudad
constitucional federada. Se trata de una posicién juridica no
asimilable con la de los municipios de provincia ni con la de
las provincias, mds alld de que comparta algunas de sus
caracteristicas”®’.

Aclarado ello, se destaca que el dictado del DNU N°
241/2021 no apareja vulneracidén alguna de la autonomia que el
articulo 129 de la Constitucién Nacional 1le confiridé al
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.

Ello en tanto, como Se expuso anteriormente, la medida
dictada responde al ejercicio del poder de policia que en

materia sanitara tiene el Estadc Nacional en el A&ambito

* Rosatti, op. c¢it., T. II, pdg. 639 y sigtes. Asimismo, “Status
juridico de la Ciudad de Buenos Aires”, La Ley 2000-E, 165, Cita
Online: AR/DOC/5631/2001.
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federal, en funcidén de su rol de garante del bien comfin de la
Nacién.

Ello no es incompatible con el ejercicio del poder de
policia que compete a las autoridades de la CABA en aspectos
atinentes a 1la esfera del derecho pliblico estrictamente
local.

Sin embargo, lo que estd claro es que el Gobierno local
no puede, mediante su actuacién u omisién, poner en crisis
las medidas adoptadas por el Gobierno Federal para prevenir
el riesgo a la salud y la vida de 1la poblacién del pais en su
conjunto; y, en este caso en particular, de los habitantes
del AMBA.

De esta manera, cuando existen razones de interés
federal, es indudable que el ejercicio del poder de policia
de salubridad por parte del Gobierno Nacional se encuentra
plenamente justificado en el marco de la Constitucién
Nacional.

A riesgo de ser reiterativos, debemog sefialar una vez
mds que la pandemia configura una problemitica sanitaria que
atraviesa al pais; y que la gituacidn sanitaria local de la
actora, por su especial localizacién geografica, afecta
inevitablemente a la Provincia de Buenos Aires -y Vviceversga-.
A lo que se agrega que, comoc en la “primera ola” de la
pandemia, el &rea del AMBA resulta ser la zona geografica
critica donde crecen exponencialmente los casos de contagios,
dada su densidad poblacional.

Tales circunstancias demuestran que no ha existido
ningn socavamiento de las competencias de 1la Ciudad
Auténoma, como falsamente lo alega la actora.

Como parte final de este capitulo, cabe hacer una breve
mencién a las afirmaciones vertidas por la actora en las

pdginas 46 y siguientes de su esgcrito.
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Engaya alli una suerte de queja relacionada con aspectos
que exceden ostensiblemente el marco de la presente
contienda, cuyos alcances fueron planteados por la propia
actora. Alude alli al traspaso de funciones jurisdiccionales,
e incluso se refiere al funcionamiento de “un registro” que
ni siquiera individualiza, que deberian ser objeto de
transferencia a la CABA.

Este proceso no es el ambito para ese debate, dque
exorbita el objeto de la litis; tales asuntos nada tienen que
ver con el ejercicio de poder de policia sanitario en la

egfera federal.
5.19. Inexistencia de intervencidn federal

La actora afirma de forma absolutamente infundada que
la medida dispuesta por el art. 2°, del Decreto N° 241/2021
implica una “intervencién federal” a la CABA.

Sus alegaciones dejan entrever, un desconocimiento de
ese instituto previsto en nuestra Carta Magna como recurso
extremo; o, en su defecto, una argumentacidén efectista
carente de sustento, gue como tal no impresionarid a V.E.

Esta herramienta del gobierno federal se encuentra
contemplada en los arts. 6, 75 inc. 31 y 99 inc. 20, de la
Constitucién Nacional, y sbélo procede cuando “ciertos
diglocamientos o© peligros que perturban o amenazan la
integracién arménica de las provincias en la federacidén, dan
lugar a la intervencién federal con miras a conservar,
defender o restaurar dicha integracién”?°.

Ahora bien, la posibilidad de intervencién por parte del

Gobierno Federal -sin requerimiento de las autoridades

% Bidart Campos, Germ&n J., “Manual de la Constitucién Reformada”
Tomo I, Ediar, Buenos Aires, 2013, pag. 460.
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locales- s6lo podria verificarse ante la necesidad de: a)
garantizar la forma republicana de gobierno; o b) repeler
invasiones extranjeras.

En relacidén con los efectos que aparejaria una medida de
esa Indole, se ha dicho que la intervencidén implica “a)..
deponer a las autoridades locales, en sSus tres poderes © en
algunos .. con reemplazo de las autoridades por el comisionado
federal”?!,

En el caso, el Decreto N° 241/2021 no encuadra en el
instituto de 1la intervencidén federal, ni produce efectos
siquiera lejanamente asimilables a los que son propios de esa
figura.

La norma cuestionada por la CABA no tiene ese alcance.
Como se ha expresado a lo largo del presente, ella traduce un
ejercicio razonable del poder de policia en materia sanitaria
en la esfera federal.

No implica desplazamiento de las autoridades locales,
cuyas atribuciones (con el estricto alcance que les confieren
el articulo 129 de 1la Constitucién Nacicnal y su propio
Estatuto organizativo) en modo alguno se han visto
menogcabadas, pues el alcance nacional de la problemdtica
inherente al COVID-19 suscita la competencia federal sobre la

materia.

5.20. L.a actitud del Gobiernc de la CABA en el marco de

esta situacidn de conflicto.

Resulta evidente que el Gobierno de la CABA se
autopercibe como aislado del contexto; entiende la autonomia

que le confiere el articulo 129 de la C.N. en términos tan

# Bidart Campos, op. cit., pigs. 461 y sigtes.
88



exacerbados, que no repara en gque sus acciones y omisiones
pueden producir efectos gque no gse circunscriben
necesariamente al &mbito territorial de la Ciudad.

Parece no tener en cuenta la interdependencia que, de
manera muy especial, se verifica en las actividades que se
desarrollan en su esfera y en los 35 partidos de la Provincia
de Buenos Aires que conforman el AMBA. En lo que atafie a los
riesgos que apareja la pandemia, incluso, esa interrelacidn
se proyecta alin mas alld del AMBA; basta con observar el modo
en el que el virus se propagd en muy poco tiempo, a comienzos
del afio 2020, a nivel planetario.

Ademds, aparte de un desconocimiento de las atribuciocnes
del Gobierno Nacional en esta esfera, la actitud del Gobierno
de la CABA implica un evidente alzamiento contra la primacia
de las normas dque configuran el orden juridico federal,
cuestién a la que ya nos hemos referido en esta presentacidn
{conf. art. 31 y ccdtes. de la Constitucidn Nacional).

Y a la vez 1la conducta de las autoridades de 1la
jurisdiccidén 1local en el contexto de esta situacidén ha
importado un desafio a la autoridad de la justicia federal,
de la que V.E. es el maximo Tribunal.

La afirmacidén que antecede encuentra su antecedente en
incidencias judiciales de reciente data, que son de ptblico y
generalizado conocimiento y que no escapan al conocimiento
del Alto Tribunal en tanto las actuaciones han llegado ya a
su sede.

Una sala (la IV) de la Camara de Apelaciones del Fuero
Contencioso Administrativo, Tributario y de las Relaciones de
Consumo de la CABA se arrogd recientemente la potestad de
juzgar 1la validez constitucional de estas medidas del
Gobierno Federal; y llegé inclusc a suspender cautelarmente

sus efectos, con manifiesta incompetencia pues el juzgamiento
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del caso era propio de los Tribunales Federales, en razdn de
la materia y de la persona (Estado Nacional) involucradas. Lo
hizo, ademds, en flagrante violacién al derecho de defensa
del Estado Nacional, al que no se le brindd la oportunidad de
ser oido antes del decisorio; ello, por otra parte, en el
marco de un escandaloso caso de forum shopping (decisorio del
18 de abril del afio en curso, en autos “Centroc de Estudios en
Politicas Publicas sobre incidente de gqueja por apelacidn
denegada”, INC 108441/2021-1 - Actuacidn Nro. 616158/2021).

Ese pronunciamiento palmariamente violatorio de 1la
Constitucién Nacional fue dejado sin efecto por la Justicia
Federal, precisamente por 1la invasidén a la esfera de
competencia de esta Gltima en la gque habia incurrido el
tribunal local (decisién del 20 de abril de 2021 del Juzgado
Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo Federal N° 2, dictada en autos “Jefatura de
Gabinete de Ministros s/Inhibitoria” - Exp. 5150/2021).

Es también plblico y notorio que las autoridades locales
manifestaron que no cumplirdn lo resuelto por la Justicia
Federal®’, cuando horas antes habian expresado que si
cumplirian la decisidén de los jueces locales, por respeto a
la Justicia de la CABA®.

Ello, a pesar de que la resolucidn del Juzgado N° 2 del
Fuero Contencioso Administrativo Federal surte plencos efectos
y debe ser cumplida por las autoridades de la jurisdiccidn
local.

Sobre esa cuestidén, vale sefialar que el magistrado de

primera instancia del Poder Judicial de la CABA actuante en

?2  https://www.iprofesional.com/actualidad/337553-habra-clases-en-
la-ciudad-larreta-no-acatara-fallo-de-justicia

** https://www.telam.com.ar/notas/202104/551244~larreta-manana-hay-
clases-presenciales-en-las-escuelas.html
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la ya citada causa “Leguisa” expuso, en alguna manera, la
maniobra de la contraria.

Sefialé que el 17/4/21 ingresd un escrito del GCBA por el
cual se pidid que se declarara abstracta la cuestidén alli
debatida, en funcidén de lo resuelto por la Sala IV de la
Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo,
Tributario y de las Relaciones de Consumo de la CABA, en el
pronunciamiento cautelar que suspendid los efectos del DNU N°
241/2021; y a la vez solicité que el Juzgado se abstuviera de
dictar “resolucidén alguna” toda vez que la cuestidn ya estaba
sometida a decisién de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidén en los presentes actuados.

Agi, el juez destacd que dicha pretensién se tratd de
una flagrante auto-contradiccién, porque si se considerd que
una vez abierta la via ante la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidén no resultaba posible el tramite de ningln otro
expediente en el fuero con alguna temdtica similar, no se
comprende por qué el Gobierno de la Ciudad no realizd el
mismo planteo en los autos “Ortiz Romero”, “Fundacién Centro
de Estudios en Politicas Ptblicas” o “Palacios”.

En tales expedientes, no s6lo no alegd la existencia de
la accién ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn como
un impedimento para su tramite sino que —al menos en uno de
ellos, “Ortiz”— incluso se sgolicité la habilitacién de
horario inh&bil para gque, precisamente, se dictara un
pronunciamiento que resolviera la cuestidén planteada. En tal
ocagidén, no se consideré que pudiese haber “riesgo de
sentencias contradictorias” ante la existencia de la via
abierta ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

Lo expuesto deja en evidencia la falta de buena fe con
que la actora se ha manejado a fin de lograr su pretensidén

por la via que fuere, en una clara vioclacidén de las normas

91



constitucionales y procesales, y de los principios que rigen
la actuacidén de las partes en el proceso.

No es dificil colegir que la conducta de la parte actora
importa un alzamiento contra el orden juridico federal,
incluso contra la autoridad de la Justicia Federal.

Estas circunstancias no pasardn inadvertidas a V.E., y
justifican un firme pronunciamiento del Alto Tribunal, gque no
ge limite a confirmar la validez constitucional del DNU N°
241/2021; estd en juego la autoridad de la Justicia Federal
que, como cabeza de unc de los Poderes del Gobierno Federal,
debe preservar esa Excma. Corte Suprema, por lo que c¢abe
egperar un decisorio que claramente evidencie el desatino

juridico-institucional en el que ha incurrido la CABA.

5.21. Corolario

Cabe resumir lo hasta aqui expuesto en los siguientes
puntos:

1. El1 DNU N° 241/2021 es una norma de rango legal,
dictada por el Poder Ejecutivo Nacional en uso de las
facultades reconocidas por el Constituyente en el art. 99,
inc. 3, de la Constitucidédn Nacional.

2. El DNU citado goza de presuncién de
constitucionalidad, al ser un acto emanado de autoridad
piblica.

3. El DNU reGne todos los requisitos constitucionales
para su dictado: no trata ninguna de las materias prohibidas
expresamente por el constituyente; se dictdé en acuerdo de
ministros, fue suscripto por todos ellos y su dictado fue
inmediatamente comunicado al Congreso, en su calidad de
6rganco de control, conforme lo ordenan la Constitucién

Nacional y la Ley N° 26.122.
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4. Al momento de su dictado existia una situacidn de
emergencia que ameritaba el dictado de una medida urgente,
proporcional y razonable, a fin de atender el aumento en la
curva de contagios del virus SARS-CoV-2 (COVID-19).

5. Existia una situacién de palmaria necesidad vy
urgencia, por cuanto la medida debia tomarse de forma
inmediata, incompatible con los tiempos normales del tramite
de las leyes.

6. El Decreto reGne los requisitos materiales de
validez: en pos de proteger el derecho a la salud y la vida,
restringe en forma limitada y temporaria el derecho a la
circulacidn.

7. Si bien se establece 1la =suspensién de la
presencialidad de las clases, no se afecta el ejercicio del
derecho a la educacidén por cuanto se dispuso la modalidad
virtual.

8. La medida es temporal y la letra expresa de la norma
considera imperante el retorno a las clases presenciales en
el corto plazo, cuando se verifique un cuadro de situacidn de
menor riesgo para la vida y la salud de los miembros de la
comunidad educativa y de la poblacidén en general.

9. Lag manifestaciones de los miembros del gabinete
nacional no atentan contra la razonabilidad de la norma.

10. Las medidas implementadas resultan un ejercicio
razonable del poder de policia sanitarioc por parte del
Gobierno Federal, méxime cuando se encuentra en riesgo 1la
situacidn sanitaria en un ambito regional multi-
jurisdiccional como es el AMBA.

11. No existe en el caso vulneracidén alguna a las
facultades constitucionales del gobierno de la CABA; y, menos

afin, algo semejante a una intervencién federal.
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12. La norma resulta absolutamente razonable, por
cuanto esgtablece medidas temporales y acotadas en el
territorico y extensién, para afrontar wuna situacién
epidemiolégica sin precedentes, a fin de evitar un aumento
desmedido de casos que lleve a un colapso sanitario y el

consecuente aumento de la morkilidad.

- VI -
FUNCION UNIFORMADORA DE LA CSJN

En relacién a la cuestidn litigiosa planteada en autos,
se seflala gque se han promovido diversas acciones judiciales,
con idéntico o similar objeto, en distintas circunscripciones
judiciales, incluyendo este proceso.

A modo de ejemplo se menciona la causa “ORTIZ ROMERO,
LUCIA CONCEPCION Y OTROS CONTRA GCBA SOBRE AMPARO -
EDUCACION-OTROS “ (Expte N° 108081/2021-0), en tramite ante
el fuero Contenciose Administrativeo, Tributario y de las
Relaciones de Consumo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
Al rechazar la demanda interpuesta, la Jueza interviniente
destacdé que "“..vale sefialar que la adhesidén del GCBA y pedido
de resolucién de la medida cautelar en igual sgentido gue la
requerida por los/las accionantes resulta a todas Iluces
contrario a log actog propios llevados a cabo por la misma
Adminigtracién, la que -a los efectos de obtener la
suspensién y declaracién de inconstitucionalidad de la norma-
como primera medida acudié a la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién a fin de dirimir la controversia entre los poderes
gubernamentales de la Nacién y la Ciudad con relacién al
dictado del Decreto de Necesidad y Urgencia 241/PEN/2021..su
solicitud debe ser desestimada en tanto importaria el impulso

por su parte de dos causas con el mismo objeto ante distintos
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6rganos judiciales -teniendo conocimiento pleno de Ia
existencia del litigio ya iniciado- lo que controvierte el
principio de litispendencia”.

No obstante, en el marco de la causa “FUNDACION CENTRO
DE ESTUDIOS EN POLITICAS PUBLICAS SOBRE INCIDENTE DE QUEJA
POR APELACION DENEGADA - QUEJA POR APELACION DENEGADA” (INC
108441/2021-1), la Sala IV de la Cémara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo, Tributario y de las Relaciones de
Consumo de la Ciudad de Buenos Aires, como es de pilblico
conocimiento, en una actuacién para 1la cual resultaba
manifiestamente incompetente para intervenir, dictd una
sentencia interlocutoria suspendiendo los términos del
Decreto N° 241/2021; con ello generd una gran confusién en la
poblacidn.

Frente a ello, el Estado Nacional efectudé un planteo de
inhibitoria en la causa “JEFATURA DE GABINETE DE MINISTROS S/
INHIBITORIA” (Causa N° 5150/2021) radicada ante el Juzgado
Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal N° 2.

En esta dltima, el juez interviniente sostuvo que el
asunto corregpondia a la competencia originaria de la CSJN,
no obstante en virtud de la norma federal atacada y las
irreqularidades del proceso llevado ante la justicia local
del GCBA, resolvidé dejar sin efecto la resolucidén cautelar
dictada, haciéndole saber al GCBA que deberi abstenerse de
aplicar la medida alli ordenada, y dispuso la remisidn de los
actuados al Maximo Tribunal.

Por su parte, mencionamos la ya citada causa "“LEGUISA”
en tramite ante el Poder Judicial de la CABA.

También, tramita ante la Justicia Federal de La Plata,
la causa “COLEGIO PATRIS (JOSE KENTENICH S.R.L.) c/ ESTADO
NACIONAL s/AMPARO LEY 16.986” (Expte. FLP 004644/2021) con

similar objeto a la presente, entre otras.
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Consecuentemente, a fin de evitar el escéndalo juridico
y doctrinas jurisprudenciales contrarias por los distintos
tipos de interpretaciones judiciales que acontecieron -y
seguramente continuardn- se solicita a V.E se unifique 1la
jurisprudencia en la materia, a fin de evitar mayores

perjuicios e incertidumbre para la sociedad.

- VII -
IMPROCEDENCIA DE LA MEDIDA CAUTELAR SOLICITADA.

Por log fundamentos de hecho y de derecho que hasta aqui
se expusieron en el presente, y los que seguidamente se
explicitardn, solicitamos a V.E. rechace la medida cautelar

peticiocnada por la CABA.

1. LA PRETENSION CAUTELAR

La accionante solicitdé comc medida cautelar que se
ordene la inmediata suspensién de los efectos del art. 2° del
DNU N° 241/2021, en tanto dispuso la suspensidén de las clases
presenciales en la CABA, debiendo ordenarse al Estado
Nacional que se abstenga, hasta el dictado de la sentencia
definitiva y firme, de llevar a cabo cualquier conducta dque
implique ejecutar la norma cuestionada.

La inadmisibilidad es evidente, sea que se califique a
la medida como suspensiva © innovativa (positiva, en los
términos de la Ley N° 26,854, como realmente lo es).

En tal sentido adelantamos que tratédndose de una medida
innovativa, los requisitos de procedencia son mucho més
estrictos.

Bajo cualquier &ngulo de andlisis la medida es

improcedente, sea que para ello se sigan los términos de 1la
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Ley N° 26.854, o que se la examine bajo la doctrina judicial

de V.E.?*, que en sustancia es seguida por la Ley invocada.

2. LA NATURALEZA DE LA PRETENSION CAUTELAR. SU CARACTER
INNOVATIVO.

El rechazo de la pretensién cautelar, se impone también
por no cumplirse en el caso con los requisitos de
procedencia, sea que nos remitamos a la doctrina judicial de
V.E., 0o a la Ley N° 26.854.

El primer aspecto a poner en relieve es que si bien la
actora reconoce gque la pretensién cautelar solicitada
participa de las dos caracteristicas -guspensiva e
innovativa- lo cierto es que eg una auténtica pretensién
positiva (que la ley citada regula con mayor rigurosidad en
su art. 14) o innovativa en palabras de ese Alto Tribunal.

En efecto, adviértase que la tutela requerida no reviste
carfcter meramente suspensivo, sino positivo o innovativo, vya
que ademds de la sugpensidén de los efectos del acto de
gravamen (negativo), su dictado implicaria wuna actividad
positiva en cabeza de la Administracién Nacional, dque
modificaria la situacién de hecho y de derecho existente al
tiempo de su dictado, afectando ademds directamente los
intereses de la Provincia Buenos Aires - en tanto integra el
AMBA- e indirectamente log de toda la Nacién; ello, por
cuanto los efectos disvaliosos que se produzcan en el AMBA se

extenderdn a la poblacién en general.

2% No escapa a esta representacidén estatal que V.E. ha considerado
que su jurisdiceién originaria se halla fuera del alcance de
la Ley N° 26.854 (Fallos: 342:1417 y 342:1591). No obstante ello,
toda vez que los principios plasmados en dicha ley se inspiran en
criterios jurisprudenciales consolidados, esas pautas conforman el
prisma bajo el cual corresponde ponderar la peticidén cautelar
deducida en autos por la CABA.
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La jurisprudencia exige diferentes esténdares sgegin el
tipo de medida de que se trate y en el caso de las
innovativas se requiere su acreditacién con mayor rigor en
relacién a otras cautelas por cuanto altera el estado de
hecho y de derecho al tiempo de su dictado.

Ya con anterioridad a la sancién de la Ley N° 26.854,
ese Alto Tribunal refiriéndose a lag medidas innovativas ha
remarcado que se trata de una “decisidén excepcional porque
altera el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de
su dictado, y que por configurar un anticipo de jurisdiccién
favorable respecto del fallo final de la causa, resulta
justificada una mayor prudencia en la apreciacién de Ilos
recaudos que hacen a su admisién (cfr. Fallos: 331:2889 y sus
citas, entre otros)” (Fallos 341:1854. En igual sentido,
Fallos 316:183; 341:169, entre otros).

Esta mayor rigurosidad en la apreciacidén de los recaudos
de procedencia, también es adoptada en la légica sistémica de
la Ley N° 26.854, la que en su articulo 14 recoge la doctrina
de V.E., condicionando el dictado de medidas positivas
(innovativas) a la verificacién y acreditacién de requisitos
agravados.

En concreto, el dictado de medidas de esta naturaleza
exige corroborar gque, de no accederse a su dictado, se
produciri un dafio de imposible reparacién ulterior.

Asi surge de la inveterada doctrina de esa Excma. CSJN,
al explicar que “"Es de la esencia de
las medidas cautelares innovativasg de orden excepcional
enfocar sus proyecciones -en tanto dure el litigio- sobre el
fondo mismo de la controversia, ya sea para impedir un acto o
para llevarlo a cabo, porque dichas medidas precautorias se
encuentran enderezadas a evitar la produccién de perjuicios

gue se podrian producir en caso de inactividad del magistrado
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y podrian tornarse de muy dificultosa o imposible reparacién
en la oportunidad del dictado de la sentencia definitiva”
(Fallos: 341:1854, el destacado no es del original).

Pero ademids, cuando se pretende obtener dicha medida
regpecto de un acto dictade por una autoridad competente,
surge otro escollo para su admisién, y es la presuncidn de
legitimidad de los actos estatales, por cuyo imperio se exige
que la ilegalidad que se denuncia y en base a la cual se
pretende el dictado de la medida, sea ostensible y evidente.

V.E. ha dicho en tal sentido que "“Teniendo en cuenta la
presuncién de legitimidad de los actos impugnados y, por el
otro, el hecho indiscutible de que, en razén de la
coincidencia sustancial del objeto de la demanda y de la
cautela, el dictado de esta dltima tendria los mismog efectos
que la sentencia definitiva, corresponde concluir en su
improcedencia, dado gue su admisién excederia ciertamente el
marco de lo hipotético, dentro del cual toda medida cautelar
agota su virtualidad, mdxime si no se advierte que el
mantenimiento de la situacién de hecho pueda influir en el
dictado de la sentencia o convierta su ejecucién en ineficaz
o imposible” (Fallos 342:645).

Nada de esto surge comprobado, ni siquiera en grado de
apariencia, en la aceidén iniciada por el GCBA.

En razén de lo ampliamente desarrollado en esta
presentacidén, en particular al explicitar las razones que
avalan la constitucionalidad del DNU impugnade y la
razonabilidad de la norma, surge pristino gque no existe
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta. No bastando para su
comprobacién las superficiales conjeturas realizadas en el
escrito de demanda.

Es que el Decreto N° 241/21 fue dictado por el Poder

Ejecutivo Nacional, en plena conformidad con el régimen
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constitucional <y legal aplicable, con sujecidn a las
atribuciones establecidas en el incigo 3 del articulo 99 de
la Constitucidén Nacional y en virtud del ejercicio de poder
de policia federal conforme se desarrolld anteriormente.

La norma en cuestidén no presenta vicio ostensible,
notorio y grave, que permita concluir en su arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, requisitos necesarios para la
admisibilidad de la medida cautelar peticionada en ese marco.

Ya se dijo que la norma no afecta la autonomia de 1la
CABA. Se destacd gque, ante una situacién de emergencia
sanitaria en la que se encuentra en riesgo la vida y la salud
de la poblacidén de la Nacidn y puesto que esta epidemia es un
problema sanitario que no concierne sélo al territorio de la
CABA gino a la Nacién, surge la inmediata obligacién del
Estado Nacional de adoptar las wmedidas necesarias para
proteger tales derechos. Ello, en funcién del ejercicio del
poder de policia federal, cuyo alcance ya fue desarrollado en
el capitulo pertinente y al que nos remitimos en honor a la
brevedad.

Asi como no hay una verdadera critica, concreta vy
circunstanciada de la norma c¢itada, tampoco existe acto u
omisidén adicional por parte de la Administracién Nacional gque
permita tener por configurado un supuesto de arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta.

Claramente, no estin comprobados los requisitos para
acceder al dictado de una medida excepcional como lo es una
cautelar innovativa o positiva.

Mas aln, aunque se considerara que la medida reclamada
por la actora fuera la simple suspensidén de efectos de un
acto, tampoco seria viable, porque no sge comprueba en modo
alguno ilegalidad en el accionar del Estado Naciocnal, ni un

peligro en la demora que requiera una tutela urgente. Por el
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contrario el peligro se configuraria para la pcoblacidén del

AMBA si se concediera la pretensidn cautelar.

3.- LA MEDIDA CAUTELAR SOLICITADA COINCIDE CON EL OBJETO
DE LA DEMANDA

El GCBA solicita que V.E. ordene al Estado Nacional la
inmediata suspensién de los efectos -ejecutoriedad- de la
norma impugnada, debiendo abstenerse hasta el dictado de la
sentencia definitiva de llevar a cabo cualquier conducta que
implique poner en ejecucidn el decreto cuestionado.

No hay dudas de que el resultado practico del pedido
cautelar de la actora conlleva el anticipo de una eventual
sentencia sobre el fondo, por cuanto el objeto de la accidn
declarativa de certeza es coincidente con la precautoria
solicitada.

Ello es asi dado que el objeto de la medida cautelar
supondria: a) examinar la cuestién de fondo y pronunciarse
gobre ella y b) su concesién produciria, en los hechos, los
mismos efectos e idéntico resultadoc gque wuna hipotética
sentencia que hiciera lugar a la accién.

V.E. sostuvo reiteradamente que si la realizacién de la
medida cautelar conlleva la concegidén del objeto mismo de la
accién porque se compromete la propia materia debatida en la
causa, e afecta precisamente el objeto del pleito, con
menoscabo de garantiag como la defensa e igualdad entre las
partes.

Sefialé que “..corresponde descalificar como medida
cautelar la que produce los mismos efectos que si se hubiese
hecho Iugar a la demanda, pues 1la finalidad de dichas
decisiones es asegurar el cumplimiento de una eventual
sentencia favorable, mas no lograr anticipadamente el fin

perseguido” (Fallos 316:1833).
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Ratificdé ese criterio al aclarar que “..ponderandoc el
hecho indiscutible de que, en razén de la coincidencia del
objeto de la demanda y de la cautela, el dictado de esta
dltima tendria los mismos efectos que la sentencia
definitiva, corresponde concluir en su Iimprocedencia..”
(Fallos 327:2490).

De lo expuesto surge que V.E. elabord® una pacifica
doctrina que sostiene -como regla- que debe negarse la
concesién de una medida cautelar cuando ésta coincide con
aquello que serd materia del pronunciamiento definitivo
porque supondria un inaceptable adelanto de jurisdiccién.

En este caso, la concesién de la medida cautelar no
tendria por efecto preservar la posibilidad de cumplimiento
de un fallo futuro. Importaria, en los hechos, una ejecucién
anticipada de una hipotética sentencia definitiva que hiciera
lugar a pretensidén de la actora.

Tal circunstancia impone el rechazo de la medida

cautelar solicitada.

4. NO CONCURREN LOS PRESUPUESTOS DE ADMISIBILIDAD Y
PROCEDENCTA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES.

Todo justiciable que pretenda 1la tutela anticipada
proveniente de una medida precautoria debe acreditar prima
facie la existencia de verosimilitud en el derecho invocado y
el peligro irreparable en la demora.

En el c¢aso, la actora no acreditd debidamente el
cumplimiento de esos presupuestos.

Tampoco se cumplen los requisitos que la jurisprudencia
de V.E. y la Ley N° 26.854 esgstablecen para la procedencia de
cautelares contra un acto estatal (cf. ley citada, arts. 13 y
14) vy, en particular, para las medidas de caricter

innovativo, como la que se pide en autos.
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En efecto, se comprueba facilmente que no concurren en
el caso los extremos necesariosg para el otorgamiento de la
cautela requerida.

4.1. Ausencia de perjuicios graves de imposible
reparacién ulterior.

El GCABA nada egpecifica ni demuestra en torno a la
existencia de perjuicios graves de imposible reparacién
ulterior.

No acreditdé un peligro irreparable en 1la demora. Su
presentacién refleja sélo un dogmitico intento de justificar
la existencia en autos del requisito exigido.

Alega que “la violacién a la autonomia de la Ciudad,
demuestra sin margen de dudas la urgencia en el pedido
cautelar... produce dafios sobre las potestades de mi
representada que se proyectan sobre la comunidad”.

Se advierte asi que para justificar este recaudo, parte
desde una falsa premisa, toda vez que el Estado Nacional no
viold la autonomia de su jurisdiccién, antes bien ejercid el
poder de policia que la Constitucién Nacional le confiere, y
en el marco de una delicada situacién de emergencia sanitaria
que involucra a toda la poblacién de la Nacidn.

En consecuencia, en la 1légica de su planteo, no
existiendo violacién a la autonomia de la CABA, no existe
peligro en la demora.

Por otra parte, sostiene que de no concederse la
pretensién cautelar, la eventual sentencia que se dicte
carecerd de todo sentido préctico por haberse producido el
dafic que se intenta conjurar. Para ello hace hincapié en que
el P.E.N. suspendid las clases presenciales a partir del
19/4/2021 y que ello violaria -ademds de la autonomia de a
CABA- el derecho de la educacién.
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En este punto cabe aclarar dos cuestiones. En primer
lugar, la medida cuestionada no cercend el derecho a la
educacién. Se adoptd una medida alternativa que pueda
compatibilizar los derechos que se hallan comprometidos:
derecho a la vida, a la salud y a la educaciédn.

Se explicd que la suspensién de la presencialidad de las
clases fue absolutamente necesario para reducir el tréansito
de las personas y con ello la circulacién del virus, toda vez
que en las Gltimas semanas el c¢recimiento de casocs fue
expeonencial, generando un riesgo de saturacién del sistema
sanitario.

La actividad educativa prosequird por via virtual, lo
que corrobora gque no hay cercenamiento del derecho a la
educacién.

Y, al contrario de lo que sostiene la accionante, de
concederse la medida cautelar se mantendria un elevado nivel
de circulacidén de personas en el AMBA -por la presencia de
quienes estan vinculados a la actividad educativa-. Si ello
acrecentara el riesgo de contagios, paradojalmente se
producirian perjuicios de imposible reparacidén ulterior para
las personas que se contagiasen.

Es decir dque el argumento basado en la posible
configuracién de perjuicios irreparables, juega en contra de
la medida cautelar, mds que a favor de su otorgamiento.

Ademéds cabe destacar gque, de todos modos, actuando
ilegitimamente, el GCABA no esti cumpliendo con el DNU N°
241/21 y sostiene en log hechos la modalidad presencial de
las escuelas.

Con lo cual, podr& advertir V.E gue no existe ningtn

tipo de peligro en la demora para la CABA.
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Ninguna de lags alegaciones de la actora demuestra la
afectacién de un derecho, que permita acceder a la medida
peticionada.

4.2. Falta de verosgimilitud del derecho invocado.

Las medidas cautelares presuponen la apariencia de un
“buen derecho” por quienes las requieran, requisito que se
integra, en casos como este, con un doble requisito de
ponderacién: verosimilitud del derecho y de la invalidez de
la normativa atacada.

Es doctrina de ese Excmo. Tribunal gque medidas
cautelares como las requeridas no proceden con relacidén a
medidas gubernamentales que gozan de 1la presuncidén de
legitimidad que es predicable respecto de los actos estatales
en general, salvo en forma excepcional cuando se los impugna
gobre bases verosimiles y estd suficientemente acreditada la
verosimilitud del derecho.

Se ha dicho que en esog casos, a la verosimilitud se la
asocia con la existencia de vicios notorios o arbitrariedades
o 1ilegalidades manifiestas, o de una violacidén legal
ostensible (Fallos 307:2267; 314:210, entre otros)?®®.

Elloc no ocurre el caso.

La actora se limita a realizar afirmaciones
inconsistentes y equivocadas sobre la aplicacidn del Decreto
impugnado, todo 1lo cual quedé suficientemente expuesto vy
rebatido en los capitulos precedentes, a los dque nos
remitimos para evitar reiteraciones innecesarias.

4,3, Falta de demostracidén de ausencia de afectacidén del

interés piblico.

25 Ccomadira, Julio R., “Procedimientos Administrativos. Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos, anotada y comentada”,
T. I, p. 248.
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La actora se refiere muy escuetamente a este recaudo; no
ofrece argumentos, tal vez porque, como es manifiesto, sabe
que en verdad una eventual suspensién de la norma federal
afectara inevitablemente al interés ptblico.

Pero lo cierto es que no acredita que su dictado no
afectara el interés plblico comprometido, regquisito
ineludible previsto en la doctrina judicial de ese Maximo
Tribunal, y que fue recogido por los articulos 13 y 14 de la
Ley N° 26.854.

Comc deciamos, es doctrina de V.E. la necesidad de
utilizar la maxima prudencia en el otorgamiento de medidas
cautelares como las sgolicitadas en autos, por la presuncién
de validez de 1los actos de 1los poderes pliblicos y la
consideracidén del interés plblico en juego.

Respecto a esto Ultimo ha sostenido en forma reiterada
que a los requisitos ordinariamente exigibles debe agregarse
la debida consideracidén del interés pfiblico comprometido
(Fallog 314:1202; 307:2267; 207:216; 210:48).

Ello, en los siguientes términos: “.. a log efectos de
apreciar el fumus bonis iuris exigido por el art. 230, inc.
1°, del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn.. Esta
Corte ha establecido que la presuncién de validez que debe
reconocerse a los actos de las autoridades constituidas..
obliga en procesos precautorios que, como el presente, sgon de
un limitado conocimiento, a una severa apreciacién de las
circunstancias del caso y a una actuacidén con suma prudencia..
gue.. evite que medidas de esta indole comprometan la
actuacidn de los poderes publicos.. De alli, pues, que a los
requisitos ordinariamente exigibles para la admisién de toda
medida cautelar.. debe agregarse (ello en tanto esté de por
medio un acto estatal que goce de presuncidn de legitimidad)..

la acreditacién del peligro irreparable en la demora VY,
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ademis, la ineludible consideracién del 1interés publico..”
(Fallos, 314:1202; v. asimismo Fallos 310:1928).

La Ley N° 26.854 consagré normativamente este requisito,
de manera que incluso 8i siguiéramos los lineamientos de
dicha ley, igualmente se impone el rechazo de la peticién
cautelar.

La norma que la parte actora cuestiona en autos contiene
un fuerte, claro y evidente interés plblico expresado en sus
considerandos, como ya fue expuesto.

Conforme a lo ya expuesto, es claro que el otorgamiento
de la medida cautelar solicitada, 81 por hipdtesis se
sugpendiera la aplicacidén del Decreto impugnado, conllevaria
una clara afectacidén del interés piblico comprometido en su
dictado, el que concretamente se cristaliza en la defensa de
la Salud PGblica.

4.4. La medida cautelar solicitada tendria efectos
juridicos y materiales irreversibles.

Finalmente, medidas cautelares como la pedida por la
actora tampoco deben c¢oncederse en tanto, como prevé la
doctrina de ese Alto Tribunal (y fue recogido también por la
Ley N° 26.854), su otorgamiento produciria efectos juridicos
y materiales irreversibles.

No queremos pecar de repetitivos pero, en el caso, a
esta altura podrad advertirse sin mis andlisis, que la
suspensién del DNU N° 241/20 implicard mayor c¢irculacién de
persconas y por ende del virus, lo que derivard en una mayor
saturacién del sistema de salud; y, como consecuencia fatal,
la pérdida de vidas. Sin lugar a dudas, de concederse la
medida, los efectos disvaliosos seran claramente

irreversgibles.

- VIII -
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SOLICITA SE CITE COMO TERCERO A LA
PRCVINCIA DE BUENOCS AIRES.
LA PERTINENCIA DE OIRLA PREVIAMENTE A LA RESOLUCION

Hemos dicho ya que el GCABA se autopercibe autédnomo en
términos tales que no advierte que sus actos y omisiones
proyectan efectos y consecuencias mis alld de los limites
territoriales de la Ciudad. En particular, a la esfera del
AMBA, que por tal motivo quedd alcanzada por la previgiones
del articulo 2° del DNU N° 241/2021 en lo atinente a la
restriccién de la presencialidad en la educacién.

En funcién de esto fGltimo, se solicita a V.E. gque
disponga la citacidén de la Provincia de Buenos Aires en
calidad de tercero de intervencién obligada en estas
actuaciones, en funcién de lo previsto en el articulo 94 del
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, va que la
controversia planteada por la CABA resulta comiin al Estado
Nacional y a la Provincia.

Sin perjuicio de las defensas opuestas en el presente
por el Estado Nacional, debemos poner de relieve, desde vya,
gque el cuegtionamiento del DNU N° 241/21 con base
constitucional impone brindar a la Provincia de Buenos Aires
la posibilidad de ser oida en el presente juicio.

En efecto, la actora persigue que se deje sin efecto,
en particular, 1la parte £final del articulo 2° del DNU
impugnado, que dispone para el aglomerado del AREA
METROPOLITANA DE BUENOS AIRES (AMBA), la suspensidén del
dictado de clases presenciales y las actividades educativas
no egcolares presenciales en todos los niveles y en todas sus
modalidades, desde el 19 de abril hasta el 30 de abril de

2021, inclusive.
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Por su parte, el articulo 3° del Decreto N° 125/21
define al AMBA como “El1 aglomerado urbano denominado AREA
METROPOLITANA DE BUENOS AIRES (AMBA) que, a los fineg del
presente decreto comprende a la CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS
AIRES y los siguientes TREINTA Y CINCO (35) partidos de la
Provincia de BUENOS AIRES: Almirante Brown, Avellaneda,
Berazategui, Berisso, Ensenada, Escobar, Esteban Echeverria,
Ezeiza, Florencio Varela, General Las Heras, General
Rodriguez, General San Martin, Hurlingham, Ituzaingd, José C.
Paz, La Matanza, Lands, La Plata, Lomas de Zamora, Lujédn,
Marcos Paz, Malvinas Argentinas, Moreno, Merlo, Morén, Pilar,
Presidente Perén, Quilmes, San Fernando, San Isidro, San
Miguel, San Vicente, Tigre, Tres de Febrero y Vicente Ldpez”.

Ahora bien, en virtud de lo gque surge del Informe due
acompafian a esta presentacién, resulta indudable el aumento
exponencial de casos en el AMBA, lo que hizo necesario
incrementar las medidas ya adoptadas, en forma temporaria e
intensiva, focalizadas geogradficamente y orientadas a las
actividades y horarios que conllevan situaciones de mayores
riesgog de circulacién del virus.

Aqui cabe reiterar que el fundamento principal por el
cual se suspendidé la presencialidad de las clases por 14
dias, no fue tnicamente la posibilidad de contagios due
podrian haberse producido dentro de las escuelas. Sino el
hecho de que la asistencia a dichos establecimientos genera
una gran movilidad de personas.

En el AMBA, hay mis de 3 millones de nifios y nifias en
edad escolar y 300.000 docentes y no docentes, sumados a los
acompafiantes, que se movilizan diariamente.

En dicho contexto surge evidente que, si para el ambito
de la Ciudad de Buenos Aires se dejara sin efecto la medida

digpuesta por el DNU  N° 241/21, ello impactaria
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necesariamente en la regién geografica de la Provincia de
Buenos Aires préxima a aquélla, que forma parte del
aglomerado urbano que conforma el AMBA. Ello, pues de ese
modo aumentaria la circulacién de personas entre las
jurisdicciones involucradas y, por lo tanto, se incrementaria
la velocidad en el crecimiento de los contagios, poniendo en
riesgo asi la salud de la poblacién y el sistema sanitario no
s6lo de la CABA, gino también de la Provincia, en tanto
resulta parte integrante del ese aglomeradc urbano.

Es decir, que cualquier decisién que eventualmente
adopte V.E. que afecte los alcances del DNU N° 241/20, tendra
efectos ineludiblemente, de una u otra forma, sobre la esfera
de la Provincia de Buenos Aires.

De alli que resulta pertinente la citacién como tercero
de la referida Provincia, conforme al criterio sentado por
V.E. en distintos precedentes (Fallos 325:2848; 329:2916;
329:6038; 331:2878).

Por ello, en salvaguarda de la garantia del debido
proceso adjetivo y del ejercicio del derecho de defensa
regspecto de 1la Provincia (conf. articulos 18, 121 vy
concordantes de la Constitucién Nacional), corresponde que

V.E. la oiga, necesariamente, en el marco de este proceso.

- IX -
DESCONOCE DOCUMENTAL

Por el presente se desconoce toda la prueba documental
acompafiada por la actora, por no constarnos su autenticidad
ni su contenido.

En particular, se desconoce:

1. Informe: “A dos meses del inicio del ciclo lectivo

2021 en la Ciudad. Balances y Desafios”.
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2., 1Informe: "Es hora de volver a aprender”.

3. “Encuesta de Percepcién y Actitudes de la
Poblacién. Impacto de la pandemia COVID-19 en las familias
con nifias, nifios y adolescentes”.

4., Informe: "Hablemos de politica educativa en América
Latina y el Caribe. Educacidén més alld del COVID-19".

5. Informe: “Impacto psicolégico del COVID-19 en
adolescentes y jdvenes argentinos”.

6. Informe: "Adolescentes y COVID-19. Pandemia, su
impacto en la salud mental de los y las adolescentes y la
necesidad de accién”.

7. Informe: "Se requieren medidas urgentes y eficaces
para mitigar los impactos de la COVID-19 en la educacién en
todo el mundo”.

8. Informe: “La presencialidad en pandemia -
Actualizacién al 12 de abril de 2021".

9. Informe: "Educacién en persona y transmigidn de
Covidig".

10. Informe: “Reabrir las escuelas en América Latina y
el Caribe. Claves, desafios y dilemas para clarificar el
retorno seguro a las clases presenciales”.

11. Informe: "Posicién frente al regreso de clases
presenciales en el marco del COVID-19".

12. Informe: “Primera infancia: Impacto emocional en
la pandemia”.

13, "Garantizar wuna escolarizacién segura durante
COVID-19". {(4to encuentro del Grupo Técnico Asesor, c¢elebrado
el 9 de marzo de 2021).

14. Sociedad Argentina de Pediatria. Documentoc conjunto

de posicionamiento para la vuelta a las escuelas
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15. Declaracién de la Academia Nacional de Educacidén
sobre la Continuidad de la actividad presencial durante el
ciclo lectivo.

16. Informe Preliminar Encuesta a Hogares Continuidad
pedagbgica en el marco del aislamiento por COVID-19. Julio
2020,

17. #ALasAulas solicita revisar la decisibén de
suspender las clases presenciales en el AMBA.

18. Sociedad  Argentina de Pediatria - UNICEF.
Comunicado cierre de escuelas.

19. Informe: “Lecciones aprendidas por el Ministerio de
Educacién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires frente a la
pandemia del covid-19 y sus implicancias para el gistema
educativo”.

20. IF-2021-11618921-GCABA-DGCLEI, del Ministerio de
Educacién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

21. IF-2021-11618412-GCABA-CDNNYA, del Consejo de
Derecho de Nifios, Nifias y Adolescentes del Gobierno de la

Ciudad Autédnoma de Buenos Aires.

22. IF-2021-11620367-GCABA-SSPSGER, del Ministerio de

Salud de la Ciudad Autdénoma de Buenos Aires.

- X -
ACOMPANAN PRUEBA

Se acompafian a esta presentacién, como prueba
documental:

1. Resolucidén JGM N°¢ 311/2020

2. Informe del Ministerio de Salud de la Nacidén N° IF-
2021-32908418-APN-DNEEIEH#MS (15-04-2021)

3. Mensaje N° MENSJ-2021-18-APN-JGM (16-04-2021)
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4. Informe del Ministerio de Salud de la Nacidn, dque
acompafia la NO-2021-35664094-APN~-MS, refrendada por la sefiora
Ministra del &Area.

5. Dictamen de la Comisién Bicameral Permanente - Ley N°
26.122, emitido el 23 de abril de 2021 en el Expte. N°
802/2021.

- XTI -
PETITORIO

Por todo lo expuesto solicitamos a esa Excma. Corte:
1. Neos tenga por presentados, por parte en las presentes
actuaciones y por constituidos 1los domicilios real vy
electrénicos denunciados.
2. Tenga por contestado el traslade que ordenara V.E.
respecto de la demanda que tramita en estos autoeos.
3. Tenga presente el pedido de citacidén de la Provincia de
Buenos Aires como tercero de intervencidn obligada.
4. Rechace tanto el pedido de medida cautelar presentado por

la actora, como la demanda interpuesta.

Proveer de conformidad
SERA JUSTICIA

———

/!

ABOGADO / il
T° 68 F* 408 G.RAGE Jra, LINA 3. MA!DMP.-/:: 7% UNSECH PAEZ
T* XX F* 232 CAS.M. ABOGADA ABOGADO
T 104 F* 472 C.S.JN, 118 F* 87 CPACF T°121 F°71 C.PACF

TeX Fe95 C.A.Q.

Dr. Horacio Pedr6 DIEZ
Subprocuradar def Tesoro da fa Natitn
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