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Ciudad de Buenos Aires.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

1. Que la presente accion de amparo colectivo fue iniciada por padres y
madres de diferentes alumnos de los niveles inicial y primario que asisten a
instituciones educativas de gestion estatal o privada de esta Ciudad, en los términos del
art. 14 de la Constitucion de la Ciudad Autonoma y ley 2145, contra el GOBIERNO DE LA
CIUDAD DE BUENOS AIRES en resguardo de sus derecho a la salud, a la vida, a la
educacion y a la dignidad y con el objeto de que se “derogue la resolucion conjunta
MEMS N° 1/2021 y dicte en consecuencia una nueva normativa que se adecue a estos
primigenios e inexorables preceptos legales, con especial ahinco en el art. 2 inciso C”.

En tal sentido, solicitaron —en sintesis- se ordene a la demandada dictar
un nuevo protocolo que permita a los padres, madres y/o representantes legales de los
alumnos -sin distincidon ni discriminacion alguna por edad, enfermedades preexistentes,
ni cualquier otro criterio restrictivo- elegir el modo de educacion (presencial o a
distancia) hasta tanto se declare el fin del Distanciamiento Social Preventivo y
Obligatorio (en adelante, DISPO), o hasta que exista certeza sobre el control de la
pandemia, sosteniendo y garantizando la trazabilidad pedagodgica, la regularidad, la
vacante escolar y las becas, y sin que ello se traduzca en una quita de tales derechos,
como ser la supresion de vacantes, la quita de la regularidad, becas, prestaciones o la
falta de goce de haberes/descuentos hacia trabajadores, o cualquier otro tipo de
emolumentos que pudiesen legalmente corresponder.

Asimismo solicitaron, como medida cautelar, se ordene a la aqui
accionada, y hasta tanto se decrete el fin del DISPO en el ambito de la Ciudad de
Buenos Aires, garantizar un real y efectivo acondicionamiento de los espacios edilicios
de los establecimientos educativos, asi como también la correcta provision de insumos
de higiene, se erija un habil e idoneo sistema de transporte, se complete el retardado
plan de vacunacion que inocule en su totalidad al personal docente y no docente que
expresamente haya indicado su voluntad, se prohiba taxativamente cualquier tipo de
quita de vacante escolar, aplicacion de sanciones administrativas, cuantificacion
indebida de faltas, baja de cualquier tipo de becas, asignaciones y/o estimulos, como asi
también la expresa obligatoriedad de garantizar positivamente contenidos curriculares
adaptables a una formacion a distancia, telematica y/o virtual y, en este sentido, se
respete la decision de aquellas familias que decidan no concurrir a dichos




establecimientos, sin que esto signifique la supresion de la vacante escolar, la quita de
beca alguna, la pérdida de regularidad, ni el conteo de “faltas” o cualquier otro tipo de
sancion administrativa intra-escolar; y tengan el derecho a llevarlo a cabo de manera
virtual o a distancia sin ninguna merma curricular.

Adujeron que debe valorarse no solo el retorno a clases, sino las acciones
adicionales que ello conlleva y que también deben preverse.

En este punto, destacaron el incremento desmedido de casos desde que se
inicio la presencialidad, con especial mencion al aumento de reportes de nifios, nifias,
adolescentes, docentes y no docentes, padres y madres infectados en el marco de la
aplicacion obligatoria de esta presencialidad.

Por otro lado, sostuvieron que se observaron aglomeraciones en los
ingresos y egresos de las escuelas, sin el menor cumplimiento del distanciamiento
social.

Asimismo, enfatizaron la problematica que acarrea la ida y vuelta de los
establecimientos educativos y manifestaron que no han existido medidas plausibles que
contengan u ordenen la situacion ni coadyuven a mejorarla, ya que las pocas que existen
no han sido debidamente informadas, y las que se desprenden de la pagina Web resultan
poco claras y con inespecificos controles.

A su vez, indicaron que la campafia de vacunacién no avanza en la
Ciudad de Buenos Aires “sino mas bien SE PRIVATIZA”. En este punto sefalaron que
“se han detectado preocupantes retrasos en la inoculacion masiva necesaria en nuestra
Ciudad, traducida no solo en la falta de turnos, sino complicaciones en el acceso al
sistema que los expende cuando no la directa imposibilidad, carencia de informacion, y
hasta una denuncia penal propiciada por los Dres. Natalia Salvo y Yamil Castro
Bianchi que han derivado en una serie de actuaciones por parte del Juez Federal Ariel
Lijo, que incluyo el allanamiento del Ministerio de Salud del gobierno aqui encartado
frente a la distribucion poco transparente entre efectores privados de salud”.

Por ultimo, alegaron que al dia de hoy tampoco se encuentran
garantizadas ~ -ni mucho menos han comenzado- las clases virtuales y a distancia,
inclusive para los nominados como “exceptuados” de acuerdo al art 2 inc c. del anexo al
protocolo precitado.

2. Que luego de una serie de cuestiones procesales vinculadas con el
organo competente para entender en la causa (ver resoluciones dictadas en las
Actuaciones 370582/2021, 386722/2021, el dictamen fiscal —Actuacion 424941/2021- y
Actuacion 426839/2021), se corrid vista al MINISTERIO PUBLICO TUTELAR y se
ordenaron las medidas que surgen de la Actuacion 506682/2021.

Notificado de ello, el GCBA —en primer lugar- interpuso sendos recursos
de apelaciones, los que no fueron concedidos (cfme. arts. 19 y 26 de la ley 2145 —t. c.
2018- y articulo 303 del CCAyT). Frente a ello, la demandada interpuso recurso de
queja por apelacion denegada, actualmente en tramite por ante la Sala 2 de la Camara de
Apelaciones del fuero.

A su vez, el frente actor insistido con el dictado de la medida cautelar
pretendida, por lo que se ordend correr traslado al GCBA de tal peticion, en los términos
del art. 15 de la ley de amparo.
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Con posterioridad a ello, el 13 de abril ppdo. el GCBA respondi6 la
requisitoria efectuada, acompaind documentacion y se expidio sobre el debate de autos,
sin perjuicio de lo que pudiera expresar frente al traslado de la peticion de la medida
cautelar.

Asi pues, el 15 de abril del afio en curso el GCBA contest6 dicho traslado
y solicito el rechazo del remedio precautorio intentado “atento que el mayor grado de
presencialidad hace posible el desarrollo de la salud integral de las/os nifias/os y en
funcion su interés superior’.

Describi6 la normativa vigente en la materia y la disefiada
especificamente en el marco de la pandemia existente y manifestd que sostener la
presencialidad en las escuelas de conformidad a lo establecido en el Protocolo para el
inicio de clases presenciales 2021, aprobado por Resolucion Conjunta Nro. 1-
GCABAMEDGC/2021, resultaba necesario para garantizar el derecho a la educacion y
la salud integral de todos los estudiantes “fodo ello en acuerdo a las medidas sanitarias

’

adoptadas y que se adopten”.

En tal sentido, aclaré que quienes formaran parte de alguno de los grupos
de riesgo establecidos por la autoridad sanitaria o conviviera con alguna persona que
presentase una comorbilidad asociada a COVID-19 se encontraban exceptuados de
cumplir con la presencialidad y, a su respecto, se continuaban sosteniendo las estrategias
que se venian implementando de manera virtual; mientras que los docentes que
presentasen alguna condicion de riesgo continuarian desarrollando sus tareas de manera
remota, las que serian organizadas en funcion de las necesidades identificadas por el
propio establecimiento.

Indic6 que todos los establecimientos educativos de los niveles Inicial,
Primario y Secundario de gestion estatal cuentan con la instalacion completa de fibra
optica, que en el marco del Plan Sarmiento BA fueron entregados en préstamo 31.298
dispositivos informaticos y que las plataformas educativas alojadas en el dominio edu.ar
no consumen datos moviles, facilitando el acceso a las plataformas y herramientas
educativas.

En lo que refiere al transporte publico, puntualiz6 que el personal
docente, no docente y los estudiantes -y su acompafante en su caso- que asistan a clases
presenciales no solo quedan exceptuados de la prohibicion del uso del servicio publico
de transporte de pasajeros urbano, interurbano e interjurisdiccional sino que tienen
acceso prioritario, para todo lo cual deben tramitar el “Certificado Unico Habilitante
para Circulacion - Emergencia COVID-19”, denominado “ESCOLAR”. Refiri6 también
a los protocoles de los transportes escolares y al Programa “Sube y Baja”.




3. Que con posterioridad a ello, el 18 de abril los amparistas solicitaron el
urgente dictado de la medida cautelar pretendida.

En primer lugar describieron las actuaciones llevadas a cabo en el marco
de los autos caratulados “Ortiz Romero, Lucia Concepcion y otros contra GCBA sobre
amparo” EXP 108081.

Luego, refirieron a la contestacion efectuada por el GCBA frente al
traslado de su peticion de medida cautelar y afirmaron “que en estas ultimas semanas la
revista de reconocida trayectoria ‘The Lancet’ fue categorica al definir que ‘La
reapertura de la escuela sin una mitigacion robusta del COVID-19 corre el riesgo de
acelerar la pandemia”.

Indicaron que el dictado del DNU no infunde tranquilidad a los
peticionantes ya que la no presencialidad solo se extiende por 15 dias y en tanto ello no
es, en definitiva, lo que se esta solicitando con el presente amparo.

Insistieron con que no estd garantizada la ensefianza a distancia y
solicitaron el pronto dictado de la medida cautelar.

Frente a ello, se corrieron las vistas correspondientes a los Ministerios
Publicos Tutelar y Fiscal.

La Sra. Asesora Tutelar, MABEL LOPEZ OLIVA, efectud una resefa de la
causa y sostuvo que de la informacién presentada por la accionada no surgia un plan de
adecuacion flexible y continuo del protocolo vigente conforme la evaluacion de los
casos registrados por covidl9, asi como tampoco 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 burbuja,
suspension clases presenciales, etc). Por otro lado resaltdé que no surgia un plan concreto
de movilidad y transporte cuidado a los establecimientos educativos.

Asimismo, adujo que en las ultimas semanas se han incrementado
sustantivamente los casos covid 19 en el AMBA en la poblaciéon en general y en las
personas menores de edad, que si se comparaban las dos semanas previas al inicio de
clases y las ultimas dos semanas se observaba que los grupos de edad escolar presentan
un aumento proporcional mayor al resto de las edades, que hubo un crecimiento
exponencial de casos con alta velocidad de aumento, un incremento también veloz de
circulacion de nuevas variantes y un aumento de un 25% de utilizacion de transporte
publico, desde el inicio de las clases (con presencialidad restringida).

También destac6 que en base a tales extremos se dictd el decreto de
necesidad y urgencia 241/2021 y que “ante esta situacion de suma gravedad sanitaria,
el GCBA sorprendentemente (en tanto en todo el 2020 no considero que las
restricciones en la presencialidad en la escuela dictadas por el Poder Ejecutivo
afectaran de modo alguno la autonomia de la Ciudad sumado a que, en forma
constante, se refiere a la no judicializacion de decisiones de la Administracion) resolvio
cuestionar judicialmente dicho DNU y someter su constitucionalidad a la decision del
Maximo Tribunal del pais, unico competente para la resolver el presente conflicto
conforme art. 116 CN y los precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion”... “Mas aun, el GCBA asi lo entendio en tanto en su presentacion ante la
CSJN afirmo ‘el cardcter federal de las cuestiones involucradas ™.
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Luego refirio a las acciones de amparo interpuestas en el fuero por
algunas organizaciones civiles, particulares e integrantes del MINISTERIO PUBLICO DE
LA DEFENSA y MINISTERIO PUBLICO TUTELAR que, en lo sustancial, coincidian en
solicitar ante el fuero local, la inconstitucionalidad del DNU 241 y el dictado de una
medida cautelar tendiente a suspender los efectos de dicha norma de politica sanitaria
nacional y ordenar la presencialidad en las escuelas de la Ciudad.

Resaltoé que, de este modo, la Sala IV de la Camara de Apelaciones del
fuero en coincidencia con el dictamen de la Fiscal de Camara “pese a la inexistencia
evidente de ‘caso o causa’en tanto la pretension de la actora y el demandado (GCBA)
resultan coincidentes ( es decir frente a la ausencia de controversia) y aun estando
pendiente la resolucion de la cuestion en el ambito de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion a la que el propio GCBA sometio el conflicto, ordena suspender
cautelarmente los efectos de un Decreto de Necesidad y Urgencia dictado en el marco
de la mayor crisis sanitaria vivida en nuestro pais y ordenar al GCBA que disponga la
presencialidad de las clases en las escuelas de la Ciudad. Ello, sin hacer referencia
alguna a un dato epidemiologico oficial y sin despachar ni ponderar la presentacion
efectuada en el expediente “Palacios” por la mdxima autoridad en materia de salud
del pais (véase que la presentacion en el sistema EJE de la Sra. Ministra de Salud se
registra a la 17:34:12 y que la resolucion de la Sala 1V fue firmada a las 20:02).

Entendi6 que con la falta de valoracion de dicha presentacion, tanto por
parte de la Sra. Fiscal como por los integrantes de la Sala IV, se omitié informar a la
sociedad “a través del resolutorio que los medios hegemonicos anunciaban desde horas
de la manana, respecto de un dato clave alli indicado que es que ‘Independientemente
de que las instituciones escolares sean consideradas espacios de bajo riesgo
INDIVIDUAL, con adecuado cumplimiento de los protocolos, el riesgo individual bajo
aumenta cuando aumenta la prevalencia de la enfermedad en la poblacion’y que ‘NO
alcanza con las medidas individuales en instituciones educativas, sino que es necesario
implementar medidas colectivas para impactar en la transmision comunitaria.”

En mérito a todo ello consider6 procedente una tutela que ofrezca la
mejor proteccion integral, que en este momento excepcional y para este periodo impone
decisiones que prioricen la proteccion de la salud y la vida y solicitdé se dicte una
medida cautelar por la cual se ordene al GCBA: 1) admitir la excepcion de asistencia
presencial y por ello, abstenerse de computar las faltas y/o quita de vacantes, respecto
del alumnado cuyos padres y/o madres, en atencion al contenido del DECNU-2021-241-
APNPTE, resolvieran la no concurrencia de sus hijos y/o hijas a los establecimientos
educativos y, 2) garantizar la escolaridad virtual a todo el alumnado de la Ciudad. Todo




ello, hasta tanto el Maximo Tribunal del Pais -tnico Tribunal competente en la materia-,
resuelva la cuestion planteada por el GCBA respecto a la constitucionalidad del art. 2
DECNU-2021-241-APNPTE o hasta cumplimiento del plazo dispuesto en dicho
articulo (30 de abril de 2021), lo que ocurra el primero.

Por su parte, el Sr. Fiscal PATRICIO ESTEBAN URRESTI emiti6 su dictamen
mediante Actuacion 626096. Alli refirid a las consideraciones oportunamente efectuadas
al tomar intervencion en una causa analoga, caratulada “Ruibal Mariana Beatriz y otros
¢/GCBA s/amparo”, Expte. A80269/2021 para luego sostener que sin perjuicio de ello,
en las ultimas semanas se ha modificado sustancialmente el marco factico y juridico
aplicable a esta controversia, en alusion al agravamiento de la evolucion epidemiologica
en esta jurisdiccion, el consecuente dictado, por parte del Poder Ejecutivo Nacional, del
DNU 241/2021, y el fallo de la Sala IV de la Camara de Apelaciones del fuero sefialado
con anterioridad.

En dicho marco, resaltd que atin no existe un pronunciamiento firme con
relacion a la validez de la citada norma y concluy6 que el temperamento establecido por
la autoridad nacional acordaria suficiente sustento al pedido realizado por los
accionantes, con relacion a que no se les exija asistir a los establecimientos educativos,
durante la vigencia de las restricciones impuestas por el Poder Ejecutivo, por lo que
estimé que “mientras se mantenga la medida dispuesta por el Poder Ejecutivo Nacional
y sus eventuales prorrogas, podria permitirse a los alumnos que se los exima de la
obligacion de asistir a las aulas, sin ninguna consecuencia que los pueda perjudicar en
términos de inasistencia, pérdida de beneficios, etc” y propicid, en tal sentido, que se
ordene al GCBA -para aquellas familias que asi lo soliciten- garantizar los contenidos
curriculares a través de la modalidad virtual y poner a disposicion los recursos
necesarios para asegurar la continuidad pedagdgica por medios remotos.

Finalmente consider6 que “si bien la medida cautelar dictada por la Sala
1V permite al Gobierno de la Ciudad la apertura de las establecimientos educativos,
ante el marco normativo y epidemiologico actual, y mientras subsista la situacion
descripta, podria dispensarse a las familias que lo consideren necesario de la
obligacion de concurrir a las aulas, sin que ello se traduzca en ninguna mengua de su
derecho constitucional a la educacion”

En este estado, son llamados los autos a resolver.

4. Que cabe sefialar que las medidas cautelares tienden a impedir que
durante el lapso que transcurre entre la iniciacion del proceso y el pronunciamiento
definitivo sobrevenga cualquier circunstancia que haga imposible o dificulte Ia
ejecucion forzada o torne inoperante los efectos de la resolucion (cfme. Sala II del
fuero, en autos “La Rueca Porteiia SACIFIA ¢/GCBA s/otros procesos incidentales”,
Expte: EXP 4073/1).

Su procedencia, conforme surge del articulo 14 de la ley 2145, se halla
condicionada a que se acredite la apariencia o verosimilitud del derecho invocado por
quien las solicita y el peligro en la demora, que exige evidenciar que la tutela juridica
que el actor aguarda de la sentencia definitiva pueda llegar a resultar inutil por el
transcurso del tiempo.

Se exige, asimismo, que su dictado no frustre el interés publico y que se
fije una contracautela.
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Sentado ello, y previo a analizar la presencia en el caso de los requisitos
habilitantes para el dictado de la medida solicitada, ha de recordarse que la Corte
Suprema ha resuelto que “la pretension que constituye el objeto del proceso cautelar no
depende de un conocimiento exhaustivo y profundo de la materia controvertida en el
proceso principal, sino de un andlisis de mera probabilidad acerca de la existencia del
derecho discutido. Ello es lo que permite que el juzgador se expida sin necesidad de
efectuar un estudio acabado de las distintas circunstancias que rodean toda la relacion
juridica” (Fallos: 314:711, cons. 2°%; 306:2060, cons. 6 y 7) y que en ciertas ocasiones,
tal como ocurre con las medidas de no innovar y en las cautelares innovativas, existen
fundamentos de hecho y de derecho que imponen al Tribunal expedirse
provisionalmente sobre la indole de la peticion formulada, sin que quepa desentenderse
del tratamiento de tales alegaciones so color de incurrir en prejuzgamiento (Fallos:
320:1633, considerando 91, citado por la Sala 2 de la Camara del fuero al resolver en
autos “Asociacion Civil Casa Amarilla 2005 contra GCBA y otros sobre recusacion
[ART. 16 CCAYT]”, Expte. 29.56/1, el 13 de junio de 2008).

5. Que sentado lo expuesto, corresponde sefialar que el 8 de abril de
2021, en el marco de la actual pandemia generada por el virus SARS-CoV-2, el PEN
dictdé el DNU 235/2021 mediante el cual, ante el aumento acelerado de casos, se
implementaron una  serie de medidas temporarias, intensivas, focalizadas
geograficamente y orientadas a las actividades y horarios que conllevan mayores riesgos
con el fin de disminuir el impacto de la segunda ola en nuestro pais.

Sin perjuicio de ello, en su art. 10 se dispuso que se mantendrian las
clases presenciales y las actividades educativas no escolares presenciales, dando
efectivo cumplimiento a los parametros de evaluacion, estratificacion y determinacion
del nivel de riesgo epidemiologico y condiciones establecidas en las Resoluciones N°
364 del 2 de julio de 2020, 370 del 8 de octubre de 2020, 386 y 387 ambas del 13 de
febrero de 2021 del Consejo Federal de Educacion, sus complementarias y
modificatorias. Asimismo, se dispuso que en todos los casos se deberia actuar de
acuerdo a los protocolos debidamente aprobados por las autoridades correspondientes y
que los Gobernadores y Gobernadoras de Provincias y el Jefe de Gobierno de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires -segun correspondiese- podrian suspender en forma
temporaria las actividades y reiniciarlas, conforme a la evaluacién del riesgo
epidemiologico. También se exceptuo al personal directivo, docente y no docente y los
alumnos y las alumnas -y su acompafiante en su caso-, que asistiesen a clases
presenciales y a actividades educativas no escolares presenciales, de la prohibicion del
uso del servicio publico de transporte de pasajeros urbano, interurbano e
interjurisdiccional, segun correspondiese y a este solo efecto.




Sin embargo, con posterioridad a ello, el 15 de abril de 2021 dict6 el
DNU 241/2021, por el que se establecieron una serie de modificaciones al decreto
precedentemente indicado y, entre otras cuestiones, se modifico el articulo 10 precitado
y se establecid “en el aglomerado del AREA METROPOLITANA DE BUENOS AIRES
(AMBA), segun esta definido en el articulo 3° del Decreto N° 125/21, la suspension del
dictado de clases presenciales y las actividades educativas no escolares presenciales en
todos los niveles y en todas sus modalidades, desde el 19 de abril hasta el 30 de abril
de 2021, inclusive” (art. 2°).

Ello asi, en atencion a que la velocidad en el aumento en forma sostenida
de los casos registrados en el Area Metropolitana de Buenos Aires (AMBA) era
considerablemente mayor a la que se venia registrando y a la que se registraba en otras
areas de alto riesgo epidemiologico y sanitario del pais, lo que generaba una importante
tension en el sistema de salud en todos sus niveles, asi como el riesgo de su saturacion
y, a causa de ello, un previsible incremento en la mortalidad, todo lo cual hacia
necesario incrementar las medidas ya adoptadas, en forma temporaria e intensiva.

Ahora bien, contra dicha norma se interpusieron diversas acciones de
amparos, todas tendientes a asegurar el dictado de clases presenciales. Entre éstas se
encuentra la causa indicada por el frente actor “Ortiz Romero, Lucia Concepcion y otros
contra GCBA sobre amparo” EXP 108081, que fue rechazada in /imine por la titular del
Juzgado del fuero N° 1.

Por su parte, tanto los autos “Palacios, Maria Soledad y otros contra
GCBA y otros sobre amparo - educacion-otros” Numero: EXP 108437/2021-0 como los
caratulados “Fundacion Centro de Estudios en Politicas Publicas contra GCBA y otros
sobre amparo - educacion-otros numero” EXP 108441/2021-0 fueron declarados
conexos con la causa preciada “Ortiz Romero” por el Sr. Juez de turno.

Dicha decision fue apelada por las partes en cada expediente y tales
recursos fueron denegados en funcion de lo dispuesto en el art. 19 de la ley 2145 (t.c.
por ley 6347) y el art. 135 del CCAyT (aplicable conforme el art. 26 de la ley 2145 t.c.
por ley 6347), lo que motivd los correspondientes recursos de queja por apelacion
denegada.

En tal contexto, en el marco de los autos “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 Camara de Apelaciones del
fuero no solo resolvié hacer lugar a la queja interpuesta y admitir el recurso de
apelacion sino que se adentrd al estudio del remedio precautorio intentado y decidio
hacer lugar a la medida cautelar pretendida.

En tal sentido establecid la suspension de lo dispuesto en el art. 2°,
parrafo tercero del DNU n° 241/21 y orden6 al GCBA que en el marco de su autonomia
y competencias propias dispusiera la continuidad de la presencialidad de las clases en el
ambito del territorio de la Ciudad de Buenos Aires, conforme la resolucion conjunta del
Ministerio de Educacion y de Salud N° 1/21.

Para asi decidir consider6 que, en principio, el debate “apareja la
competencia del fuero local” y que la norma cuestionada vulneraba en forma directa la
autonomia de la Ciudad de Buenos Aires y su poder de policia en lo atinente a la
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prestacion de la educacion inicial, primaria y secundaria, con grave afectacion del
sistema republicano de Gobierno.

Por otro lado entendié que la modificacion al decreto anterior que por
esta accion de amparo se cuestiona no se encontraba motivada en datos epidemiologicos
concretos sobre el area educativa de la Ciudad que justificasen razonablemente un
nuevo cierre de las escuelas, y que tampoco fueron descalificadas en forma directa por
el Poder Ejecutivo Nacional las medidas preventivas establecidas para ser
implementadas en los establecimientos educativos de todos los niveles y modalidades
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, previstas por el protocolo aprobado por el
GCBA mediante la Resolucion conjunta del Ministerio de Salud y de Educacién de la
Ciudad N° 1/2020.

Por su parte, el GCBA ya habia interpuesto una accion declarativa de
inconstitucionalidad ante la CSIN contra el Estado Nacional a fin de que se declare la
inconstitucionalidad del art. 2° del decreto 241/21 en tanto modifico lo dispuesto por el
art. 10 del decreto 235/21 y establecié —en su ultimo parrafo- la suspension del dictado
de clases presenciales y actividades educativas no escolares presenciales en todos los
niveles y en todas sus modalidades, desde el 19 de abril hasta el 30 de abril de 2021,
inclusive.

En dicho marco, el maximo tribunal resolvid —en el dia de la fecha-
declarar que la causa corresponde a la competencia originaria de la Corte y ordend
correr traslado de la demanda interpuesta contra el Estado Nacional por el plazo de
cinco (5) dias (CSIN 567/2021 “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Estado
Nacional [Poder Ejecutivo Naciona] s/ accion declarativa de inconstitucionalidad”, 19
de abril de 2021).

6. Que la cuestion del complejo deslinde de competencias en materia de
poder de policia entre la Nacidn y los entes federados —con sus multiples aristas que se
manifiestan en cada una de las ramas en que se divide la actividad del Estado
constitucional— ha sido abordada desde antiguo por nuestra Corte Suprema de Justicia,
que ha elaborado al respecto una doctrina a la que cabe dedicar un ajustado repaso.

Ya en los primeros tiempos de la organizacion nacional, se resolvido que
“los actos de las legislaturas provinciales pueden ser invalidados: 1° cuando la
Constitucion concede al Congreso en términos expresos un poder exclusivo; 2° cuando




el ejercicio de idénticos poderes ha sido expresamente prohibido a las provincias, y 3°
cuando hay una directa y absoluta incompatibilidad en ellos por estas ltimas.”"

En otra ocasién en que se alegaba el conflicto entre leyes nacionales y
locales, respecto del poder de policia, la Corte analizdo —a través del debate
parlamentario— los objetivos perseguidos por la ley nacional. Tras reconocer la
existencia de funciones concurrentes entre el Congreso Nacional y las Provincias se ha
interrogado retoricamente “;cudl es el deslinde del ejercicio de estos poderes de
legislacion sobre la misma materia? ;En qué casos hay incompatibilidad en estas
legislaciones dictadas por organos distintos?”, para detallar una vez mas su doctrina
sobre el punto: “para que resulte incompatible el ejercicio de los dos poderes [...] es
menester que haya repugnancia efectiva entre esas facultades al ejercitarse [...], en cuyo
caso y siempre que la atribucion se haya ejercido por la autoridad nacional dentro de la
Constitucion, prevalecerd el precepto federal”. En el caso en cuestion, el Maximo
Tribunal concluyé que no correspondia anular la ley local, por cuanto ambas leyes
regian supuestos diversos. Asi, expresd, que la “compatibilidad de legislaciones de
distinto orden y con distintas finalidades que permite su coexistencia estd de
conformidad con la doctrina de este Tribunal”.?

Mas recientemente, la CSIN sostuvo que el ejercicio de la competencia
de las provincias en materias concurrentes “reconoce excepcion cuando se configure
alguna de las siguientes dos hipotesis: a) que el Congreso de la Nacion inequivocamente
prohiba, con base en la ‘clausula del progreso’ prevista en el inciso 18 del articulo 75 de
la Constitucion Nacional, que dicho poder sea ejercido por las provincias; o b) que se
demuestre que, por las circunstancias del pleito, la normativa provincial dificulta o
impide el adecuado cumplimiento de los propositos del Congreso de la Nacion
contenidos en la normativa federal dictada con fundamento en la citada ‘clausula del
progreso’”.?

Segun la Corte, el criterio expuesto constituye un standard, cuya funcion
es la de permitir determinar cuando la normativa federal —dictada con base en la
“clausula del progreso”— prevalece sobre la normativa provincial a raiz de lo
establecido por el articulo 31 de la Constitucion Nacional; y cuando tal preeminencia no
se configura.*

Al respecto, se ha ocupado de sefialar reiteradamente que “el principio
fundamental contenido en el art. 31 de la Constituciéon Nacional no significa que todas
las leyes dictadas por el Congreso tengan el caracter de supremas, cualesquiera sean las
disposiciones en contrario de las leyes provinciales; lo seran si han sido sancionadas en
consecuencia de los poderes que la Constitucion ha conferido al Congreso expresa o

implicitamente™.’

1 CSJN en autos “Don Domingo Mendoza y hermano c/Provincia de San Luis” del 5 de diciembre de
1865, Fallos, 3: 131; en similar sentido autos “Griet Hermanos c/Provincia de Tucuman” del 3 de
noviembre de 1922, Fallos, 137: 212, entre otros.

2 CSJN en autos “Sociedad Com. E Ind. Giménez Vargas Hnos. v. Provincia de Mendoza”, del 9 de
diciembre de 1957, Fallos, 239: 343.

3 CSJIN en autos “Boto, Armando ¢/Obra Social Conductores de Transporte Colectivo de Pasajeros
s/diferencias salariales”, del 6 de mayo de 1997, Fallos, 320: 786.

4 CSJN en autos “Boto, Armando”, cit.

5 CSIN en autos “Sociedad Com. E Ind. Giménez Vargas Hnos”, cit.
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Como corolario de lo repasado hasta aqui, sobre la base de las pautas que
se desprenden de los pronunciamientos resefiados es posible sostener que en materia de
regulaciones en el marco del denominado “poder de policia” la facultad ejercida por el
Congreso de la Nacion al dictar la norma en cuestion se enmarca en las denominadas
competencias concurrentes entre las Orbitas federal y la local, sin perjuicio de resaltar
que nos encontrariamos frente a poderes delegados en lo que respecta a todas las
cuestiones que conciernen a los cddigos de fondo (vgr. la creacion de tipos penales) o
cuando se trate de regular aspectos del comercio internacional o interprovincial (art. 75,
incs. 12 y 13 de la Constitucion Nacional).

Dicho ello, en relacion con el deslinde de las denominadas competencias
concurrentes entre la orbita federal y la local, en la doctrina pueden apreciarse
conclusiones similares a las que emanan de la jurisprudencia de nuestro mas Alto
Tribunal.

En este sentido, destaca FIORINI —con cita de VILLEGAS BASABILBASO
— respecto de las normas constitucionales relacionadas con el ejercicio del poder de
policia que “la interpretacion logica de las citadas disposiciones puede presentar algunas
dudas en casos de funciones concurrentes; se ha dicho al respecto que cuando las
reglamentaciones no presentan colision pueden convivir bajo el amparo de la validez
que les corresponde: local una y nacional la otra. Cuando haya colision entre dos
legislaciones de atribuciones concurrentes no cabe ninguna duda de que la norma
jerarquica, la nacional, debe primar sobre la local”.’

A su turno, MUNOZ sefiala que en el caso de las facultades concurrentes
entre Nacion y provincias, “si existiere incompatibilidad entre una ley nacional y otra
provincial debe prevalecer la primera en virtud del principio de jerarquia normativa
consagrado en el art. 31 de nuestra carta fundamental”.’

Por su parte, GORDILLO explica que “existen algunas facultades que son
concurrentes del Congreso Nacional y de las legislaturas locales, como ser lo referente
al bienestar general; pero como es obvio, esa concurrencia, por razones facticas, muy a
menudo se resuelve impropiamente en una cierta supremacia de la ley nacional. Si bien
de acuerdo con el art. 31 de la Constitucion las leyes nacionales son ‘supremas’, ello
debe entenderse so6lo en tanto y en cuanto hayan sido dictadas dentro de las atribuciones
que la propia Constitucion le otorga al Congreso de la Nacion; por lo demas, si no hay
directa y absoluta incompatibilidad entre la ley provincial y la ley nacional, o sea, si no

6 FIORINI, BARTOLOME, Poder de Policia, Buenos Aires, Alfa, 1957, p. 162.
7 MuUNOz, GUILLERMO A., “Policia Sanitaria”, en MUNOz, GUILLERMO A. — GRECCO, CARLOS M.,
Fragmentos y Testimonios del Derecho Administrativo, Buenos Aires, Ad Hoc, 1999, p. 823.




es inconciliable el ejercicio simultaneo de la potestad que acuerda la ley nacional con la
que concede la ley provincial, debe mantenerse la vigencia de la ley provincial”.®

En suma, tanto las posiciones doctrinarias citadas como los
pronunciamientos jurisprudenciales antes resefiados admiten la coexistencia de normas
de policia locales y federales sobre una problematica especifica en la medida en que las
primeras no afecten la eficacia de las ultimas.

7. Que resulta una verdad de Perogrullo que frente a una pandemia sin
precedentes en mas de un siglo, los diversos actores gubernamentales deben actuar
coordinadamente y guiados por la ciencia para superar un flagelo que ya se ha cobrado
millones de vidas a nivel global y tiene en jaque al mundo entero.

Tal necesidad de accionar conjunto se manifiesta con mayor intensidad
en la denominada Area Metropolitana de Buenos Aires (AMBA) en la medida que se
trata de un tinico conglomerado urbano de gran densidad poblacional y un importante
flujo reciproco en cuanto a transporte, actividades econémicas y sociales, etc. El hecho
de que en esa superficie convivan la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires, amplios
sectores de la Provincia de Buenos Aires y la sede de los poderes nacionales le otorga
una complejidad extra a esa tarea de conciliacion de politicas publicas, que sin embargo
no debe ni puede ser un obice ante la gravedad de la hora.

El aumento significativo de casos experimentado en los ultimos dias —
con un pico de casi 30.000 nuevos contagios el dia viernes 16 de abril y mayor
crecimiento en el AMBA— mas la verificacion de la circulacion comunitaria de nuevas
variantes del virus que afectarian con mayor gravedad a grupos etarios mas jovenes —
ver informe del Ministerio de Salud de la Nacion adjuntado por la Sra. Asesora Tutelar
— no hace mas que agudizar la necesidad de una accion enérgica, eficaz y coherente de
las autoridades sanitarias.

En tal contexto, y en ejercicio del poder de policia en materia sanitaria, el
Poder Ejecutivo Nacional dicté el DNU 241/2021 que dispuso “la suspension del
dictado de clases presenciales y las actividades educativas no escolares presenciales en
todos los niveles y en todas sus modalidades, desde el 19 de abril hasta el 30 de abril de
20217 en el Area Metropolitana de Buenos Aires, medida que fue impugnada ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion por el Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. Con tales autos en tramite ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
y el dictamen favorable a su competencia originaria de la Dra. LAURA MONTI del dia
viernes 16 de abril, la Sala IV resolvio alrededor de las 20 horas del dia domingo 18 de
abril suspender los efectos del articulo 2°, parrafo tercero del citado DNU.

El ya de por si delicado escenario sanitario se ve asi complejizado por
decisiones cruzadas entre 6rganos de distintos poderes y jurisdicciones, cuadro que se
agudiza con el correr de las horas ante nuevas presentaciones, denuncias, declaraciones
de diversos actores institucionales, etc. Un inédito cuadro de polarizacion extrema se va
configurando progresivamente en una tematica que deberia encontrar un punto de
consenso en la busqueda de las medidas necesarias para preservar la salud de la
poblacién con el menor desmedro posible de la educacion y otras actividades esenciales.

8 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, Buenos Aires, FDA, 2009, 10* ed., p.
VII-6.
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En el medio de esta sorda controversia, se encuentra la comunidad
educativa. Quienes tenemos hijos/as en edad escolar hemos sido azorados testigos en
estas ultimas horas de una escalada de
confusion/violenciaverbal/discusionesinterminables/angustia indescriptibles. La palabra
que quizas mejor define la sensacion de una inmensa mayoria —aqui si creo que
podemos hablar de un “consenso”— ha sido la de incertidumbre. Incertidumbre
respecto del camino a seguir, a cudl es la mejor politica sanitaria y educativa que el
momento requiere. Se trata de una realidad dramadtica y dinamica, frente a la cual los
organos ejecutivos competentes no estan ofreciendo en este momento una respuesta
coordinada.

En este escenario, tal como senala el Sr. Fiscal en su dictamen, “la
delicada armonizacion de los diferentes derechos en juego exige adoptar soluciones
prudentes”. Por tal motivo, en el preciso cuadro factico y juridico que se ha configurado
al momento de tener que resolver, considero que se encuentran reunidos los requisitos
legales para la concesion —parcial y en términos diversos a la solicitada por el frente
actor, art. 184 CCAyT— de la medida cautelar que propician en términos similares los
representantes del Ministerio Publico Tutelar y Fiscal.

8. Que por ultimo no puedo dejar de sefialar que siendo las 17.04 del dia
de la fecha la demandada ingres6 un escrito en el que pone en mi conocimiento lo
resuelto por la Sala IV del fuero en relacion a la suspension del articulo 2°, parrafo
tercero del DNU 241/21, por lo que solicita que se declare abstracta la cuestion aqui
debatida ya que tal sentencia fue consentida por el GCBA; y a la vez solicita que este
tribunal se abstenga de dictar “resolucidon alguna” en estos autos “toda vez que la
cuestion ya esta sometida a decision de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”.

La flagrante autocontradiccion en la que incurre, priva de toda fuerza
argumentativa al escrito en cuestion. En efecto, si se considera que una vez abierta la
via ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion no resultaba posible el tramite de
ninglin otro expediente en el fuero con alguna tematica similar o mas o menos
relacionada, no se comprende por qué el Gobierno de la Ciudad no realiz6 el mismo
planteo en los autos “Ortiz Romero”, “Fundacion Centro de Estudios en Politicas
Publicas” o “Palacios”. En tales expedientes, no solo no alego la existencia de la accion
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion como un impedimento para su tramite
sino que —al menos en uno de ellos, “Ortiz’— incluso solicitd la habilitacion de
horario inhdbil para que, precisamente, se dicte un pronunciamiento que resuelva la
cuestion planteada. En tal ocasion, no consider6d que pudiese haber “riesgo de sentencias




contradictorias” ante la existencia de la via abierta ante la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion. Curiosidades del derecho.

Sin perjuicio de lo expuesto, a criterio del suscripto lo que aqui se
resuelve en modo alguno resulta contradictorio con los términos de la sentencia de la
Sala IV ya referida.

Por las razones de hecho y derecho expuestas, y de conformidad con lo
dictaminado por el Ministerio Publico Tutelar y el Ministerio Publico Fiscal,
RESUELVO:

I. HACER LUGAR PARCIALMENTE A LA MEDIDA CAUTELAR
SOLICITADA vy por lo tanto ordenar al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires que:
a) se abstenga de computar las faltas y/o quita de vacantes respecto de aquellos/as
alumnos/as cuyos padres y madres resolvieran la no concurrencia de sus hijos/as a los
establecimientos educativos y b) adoptar 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 Nacion resuelva la cuestion planteada por el Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires respecto a la constitucionalidad del articulo 2° del DNU
241/2021 o hasta el cumplimiento el plazo dispuesto en dicho articulo, lo que ocurra
primero.

Registrese y notifiquese por cédula electrénica por Secretaria, con
habilitacion de horas inhabiles, a las partes y a la Sra. Asesora Tutelar y al Sr. Fiscal
intervinientes en la causa.
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