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Salarios durante la cuarentena: ldas y vueltas

I. Estructura de analisis

Cabe senalar que para considerar los pe-
riodos normativos hemos adoptado el cri-
terio territorial y temporal de vigencia de
las restricciones normativas derivadas de la
cuarentena.

En sus origenes, en el mes de marzo de
2020, el “aislamiento social preventivo y
obligatorio” (ASPO) regia en todo el territo-
rio del pais e implicaba la restriccion de los
deslazamientos de todos los habitantes ex-
cepto el de aquellas personas afectadas a las
denominadas “actividades esenciales”. Lue-
go, en junio de 2020, cuando empez6 a ceder
la ola de contagios, en algunas zonas se co-
menz6 a declarar el “distanciamiento social
preventivo obligatorio” (DISPO) que, entre
otras cuestiones, imponia un alejamiento
de dos metros entre las personas. De ahi la
denominacién. De esta manera comenza-
ron a convivir las dos modalidades, ASPO y
DISPO, que rigié hasta el mes de diciembre
de 2020, cuando el DISPO se extendio a todo
el pais.
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(1)BO12/03/2020.

(2) Estados miembros de la Unién Europea, miembros
del Espacio Schengen, Reino Unido de Gran Bretafa e Ir-
landa del Norte, Estados Unidos de América, Republica
de Corea, Estado del Japdn, Republica Popular Chinay
Republica Islamica de Iran.

(3)BO17/03/2020.

(4) Excepto los que sean considerados “personal esen-
cial para el adecuado funcionamiento del establecimien-
to” entendiéndose por tales a los trabajadores del sector
salud.

(5) En ese entonces, eran los que padecian. enfer-
medades respiratorias cronica (enfermedad pulmonar
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Sin embargo, algunas normas del ASPO,
referidas a las actividades y servicios esen-

cialesy al uso del trasporte pubico, conti-
ndan vigentes.

Por ello, y cuando efectuamos este comen-
tario, nos referimos a la clasificacién tempo-
ral con base al criterio territorial.

Il. Primer periodo. Cuarentena limitada
(12/03/2020 a19/03/2020)

E1 DNU 206/2020 (1) dispuso el aislamiento
obligatorio por el plazo de 14 dias de las per-
sonas que presentaban signos de COVID (de-
nominados “casos sospechosos”), los que hu-
bieran contraido la enfermedad, y de aque-
llos que arribaren o hubieren arribado en los
dltimos 14 dias de “zonas afectadas” (art. 7°),
conforme la enumeracién del art. 4° (2).

El 14 de marzo de 2020 se publica la reso-
lucién del Ministerio de Trabajo Empleo y
Seguridad Social de la Nacion (MTEYSSN)
202/2020 que, en su art. 2°, dispuso la sus-

obstructiva crénica [EPOC], enfisema congénito, displa-
sia broncopulmonar, bronquiectasias, fibrosis quistica
y asma moderado o severo), dolencias cardiacas: (insu-
ficiencia cardiaca, enfermedad coronaria, valvulopatias
y cardiopatias congénitas), Inmunodeficiencias, diabéti-
cos, personas con insuficiencia renal crénica en dialisis o
con expectativas de ingresar a dialisis en los siguientes
seis meses. Dicho listado fue luego actualizado por reso-
lucién del Ministerio de Salud 1541/2020 publicada en el
Boletin Oficial el 23/09/2020.

(6) FOGLIA, Ricardo A., “Algunas consideraciones so-
bre los aspectos mas relevantes de la Ley de Teletrabajo”,
en La Ley, Régimen Legal del contrato de teletrabajo —par-
te 2—, nro. del 04/09/2020, ps. 1-4.

pensién del deber de concurrencia al tra-
bajo, de los trabajadores enumerados en el
art. 7° antes citado, con goce integro de las
remuneraciones.

El 17 de marzo de 2020 el mismo Ministerio
emite la res. 207/2020 (3) que, ampliando el al-
cance subjetivo de la norma precedente, sus-
pende por el plazo de 14 dias, con goce integro
de los salarios, la concurrencia al trabajo de los
mayores de sesenta [60] anos de edad (4), las
trabajadoras embarazadas y aquellos inclui-
dos en los “grupos de riesgo’, segtin la defini-
cién de la autoridad sanitaria nacional (5).

Dicha norma, en el art. 2°, introduce el cri-
terio de que esos trabajadores debfan cum-
plir con sus tareas habituales u otras analo-
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gas, desde el lugar de aislamiento, para lo
cual debian acordar con el empleador, y de
buena fe, las condiciones de realizacién de
las labores. Fue el inicio de la expansién del
teletrabajo (6).

También dispuso que era justificada la in-
asistencia al trabajo del progenitor, persona
adulta responsable a cargo, cuya presencia
en el hogar resulte indispensable para el cui-
dado del nifio, nifia o adolescente, los dias
en que no concurran a clases presenciales
o los que concurran con jornada presencial
reducida y no pueda cumplirse la jornada
escolar normal y habitual.

Cabe sefalar que, recientemente, la reso-
lucién conjunta de los Ministerios de Salud
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hibido el Estado, tal como se expresa en la
resolucion MTEYSSN 27/2020, el empleador
no estd obligado a abonar salarios, ya que no
se configura la condicién de devengamiento
que es la puesta a disposicidn de la fuerza de
trabajo conforme surge del art. 103, LCT y el
Convenio de la Organizacién Internacional
del Trabajo 95 (37).

Adviértase que la situacion tiene dos aris-
tas: una factica, que es la pandemia derivada
propagacién del virus COVID-19 y cuya cau-
salidad responde a las ciencias naturales; y
otra juridica, que son las consecuencias de
las decisiones estatales que corresponden a
las reglas de las ciencias sociales como es el
derecho.

De esta manera la consecuencia de las
decisiones normativas y que constituyen un
supuesto de caso fortuito para los afectados,

(37) Ver a RITA, Maira C. - FOGLIA, Ri-
cardo A., en “Requisitos y procedimiento
para la homologacion de los acuerdos

celebrados en el marco del art. 223 bis,
LCT"”, LALEY envio especial Derecho del
Trabajo y COVID-19, 11/06/2020, DT, julio

LA LEY

Martes 11 de mayo de 2021 I 3

en el caso los empleadores, deben ser asu-
midas por el Estado que es el que tomé la
decisién dafnosa, que en este caso consiste
la imposibilidad del trabajador de poner a
disposicién del empleador su fuerza de tra-
bajo, lo que conlleva la pérdida del salario. Y
ello no muta, sila decisidn se adopta en aras
del interés general, ya que en este supuesto
el Estado, como responsable de su gestion,
debe hacerse cargo de las consecuencias de
sus actos.

Ello plantea una cuestion relevante que se
relaciona con la constitucionalidad de la
manda Estatal que dispone pagar salarios
o prestaciones no salariales, cuando no

hay contraoperacion (puesta a disposicion
de la fuerza de trabajo) por una norma,
esto es, si hay una afectacion al derecho de
propiedad e incluso de igualdad, cuando

2020.

Columna de opinidn continuacion

(38) GNECCO, Lorenzo, “Suspension y
despido en la emergencia”, Rubinzal Cul-

se debe pagar el mismo concepto a aque-

llos que trabajan que a los que no lo hacen;
y en segundo lugar, la naturaleza de esos

pagos que no surgen del plexo normativo,
esto es, si es una prestacion de la seguri-

dad social (38) o una carga en situacion de
emergencia. Lo que no debe perderse de
vista es que, en todo caso, la prohibicién
dirigida a los trabajadores para que no
concurran a prestar su fuerza laboral ha
sido impuesta por el Estado.

De todos modos, esos mecanismos evi-
dencian la precariedad de los sistemas
normativos ideados para las crisis econé-
micas de las empresas. Nos referimos al
Fondo de Desempleo y las suspensiones
y despidos por fuerza mayor o falta o dis-
minucién de trabajo no imputable al em-
pleador.

zoni. En igual sentido MADDALONI, Os-
valdo, “El art. 223 bis de la LCT en tiempo
de coronavirus”, Rubinzal Culzoni.

;Debe y puede el Poder Judicial

de la Nacion ordenar al Estado la
vacunacion contra el COVID-19 a favor
de personas con discapacidad?

Nicolds E. del Hoyo

I. Introduccion

El titulo de este breve ensayo es una pre-
gunta que en la actualidad no tiene una
Unica respuesta. Durante el ano 2020 la
pandemia de la COVID-19 (la “Pandemia”)
gener6 serias crisis en todos los érdenes,
lo que fue acentuado por la incertidumbre
sobre la aparicién de una vacuna contra la
COVID-19 que pudiera volver las cosas a
algo parecido a la “normalidad”.

Desde el punto de vista de la Pandemia,
el 2021 podria catalogarse como el afio de
la vacunacién contra la COVID-19. Sin em-
bargo y como es de publico conocimiento,
las vacunas llegan a la Argentina desde di-
ferentes paises y en muy pocas cantidades.
Es decir, nos encontramos con un bien ne-
cesario a grandes escalas y a la vez escaso.

La situacién de escasez de las vacunas
ha obligado al Estado Nacional, principal
y Unico actor (hasta el momento) de la ad-
quisicién de las vacunas, a redisefiar un
esquema para la distribucién en todas las
provincias y segin los sectores prioritarios.

Este esquema, sumado a las demoras en
obtener mayores inoculantes, genero rece-
los de diferentes sectores y mds aun desde
el colectivo de las personas con discapaci-
dad, dando génesis a la promocion de ac-
ciones judiciales para obtener la inmuniza-
cion prioritaria.

La pregunta de este trabajo se enmarca
entonces, en este estado de situaciéon tan
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(1) https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/
coronavirus-vacuna-plan-estrategico-vacunacion-co-
vid-19-diciembre-2020.pdf.

(2) Sin detenernos de plano en el Plan Estratégico,

particular en el que se encuentra en juego
el derecho ala salud de personas con diver-
sas discapacidades que requieren de una
atencion urgente, pero a la vez también la
salud publica en general materializada a
través de decisiones netamente discrecio-
nales del Estado Nacional que, producto
de una intervencidn judicial, podrian verse
alteradas.

Il. EL Plan Estratégico de Vacunacion

Frente a la escasez de inoculante para
toda la poblacién, el Estado Nacional, a
través del Ministerio de Salud de la Nacion,
cre6 el denominado “Plan Estratégico para
la vacunacidén contra la COVID-19 en la Re-
publica Argentina” de fecha 23 de diciem-
bre de 2020 (1) (el “Plan Estratégico”), a los
fines de ordenar y administrar las vacunas
disponibles a distintos sectores de la socie-
dad (2).

Enlo que aqui interesa, del Plan Estraté-
gico surge que la poblacién objetivo para
las campanas de vacunacion se define por
criterios epidemioldgicos; y que su im-
plementacién se organiza de acuerdo con
diferentes aspectos como ser logisticos,
disponibilidad de los insumos y recursos,
y otros componentes. Asimismo, se pre-
vié considerar criterios epidemiolégicos
tales como carga de la enfermedad, tasa
de mortalidad por grupos de edad, tasa
de incidencia de la enfermedad por sitio
geografico y, en general una variable fun-
damental dada por la disponibilidad de
dosis.

alli surge que: “Debido a la disponibilidad gradual de
dosis de vacunas es necesario establecer el orden de
prioridad de los grupos de poblacién a vacunar en cada
una de las etapas establecidas. Para ello, se ha consi-
derado un marco bioético fundado en los principios de

A partir de esos criterios se establecid el
esquema de priorizacion para la organiza-
cién de la vacunacion de la poblacion.

Segun se lee en el Plan Estratégico, el
esquema fue el siguiente: (i) personal
de salud; (ii) adultos de 70 ano y mds, y
personas mayores residentes en hogares
de larga estancia; (iii) adultos de 60 a 69
afos; (iv) fuerzas armadas, de seguridad,
y personal de servicios penitenciarios;
(v) adultos de 18 a 59 afnos de grupos de
riesgo; (vi) personal docente y no docente;
(vii) otras poblaciones estratégicas defini-
das por las jurisdicciones y la disponibili-
dad de dosis.

Dado que en ese listado se omiti6é consi-
derar a las personas con discapacidad, ello
fue subsanado por el Ministerio de Salud el
26 de marzo de 2021 a través del denomi-
nado “Actualizacién de los Lineamientos
Técnicos - Campana Nacional de Vacuna-
cion contrala COVID-19’, en virtud del cual
se incluy¢ a las personas con discapacidad
residentes en hogares, residencias y peque-
fos hogares.

IIl. Acciones judiciales reclamando la in-
munizacion contra la COVID-19

No obstante, la actualizacién del Plan
Estratégico, no hubo una definicién ni un
anuncio concreto por parte de la Agencia
Nacional de Discapacidad ni del Ministerio
de Salud de la Nacion para implementar la
inmunizacién de las personas con discapa-
cidad, lo que gener6 hasta el momento el
inicio de ciertos procesos judiciales, a sa-
ber:

II1.1. Pedido del Sr. Defensor del Pueblo de
la Nacion

Este realizé un planteo ante la Cadmara
Nacional de Apelaciones en lo Civil a los
fines de que el Ministerio de Salud de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y el Mi-
nisterio de Salud de la Naci6n indiquen la
adopcién de medidas para impulsar lo an-
tes posible la inmunizacién a las personas

igualdad y dignidad de derechos, equidad, beneficio
social y reciprocidad. A fin de constituir la priorizacion
de las poblaciones a vacunar en las distintas etapas se
contemplan también criterios establecidos en funcién
delriesgo de desarrollar la enfermedad grave y compli-

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1310/2021

Foglia, Ricardo A., “El DNU 792/2020 so-
bre la dispensa de cumplir tareas y la pres-
tacion dineraria a los incluidos en ella”,
LA LEY, 2020-F, 703, DT 2021 (marzo), 7, AR/
DOC/3543/2020

De Diego, Julian A., “El subsidio no remune-
rativo de la suspension del art. 223 bis y las
medidas cautelares”, DT 2021 (enero), 85,
AR/DOC/3721/2020
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Régimen Juridico del Teletrabajo en la Re-
publica Argentina. La ley 27.555 y su decre-
to reglamentario Nro. 27/2021

Autor: Foglia, Ricardo

Edicién: 2021

Editorial: La Ley, Buenos Aires

internadas involuntariamente por motivos
de salud mental en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, sea en la 6rbita del sector
publico como en el privado, lo que asi fue
ordenado en una resolucién del 31 de mar-
zo de 2021.

II1.2. “Del Amo, Sonia E. c. Fiscalia de Es-
tado de la Provincia de Buenos Aires s/ am-
paro,] 30/03/2021, Juzgado Civil y Comer-
cial N° 13 de la Plata (AR/JUR/7725/2021)

A través de esta acciéon de amparo, el
Juzgado hizo lugar a la medida cautelar
a favor de la actora ordenando al Poder
Ejecutivo de la Provincia de Buenos Ai-
res a que en el plazo de tres dias arbitre
los medios necesarios para la provisién y
aplicacion a la amparista, en forma priori-
taria, de la vacuna contra la COVID-19 en
el marco del Plan Provincial “Buenos Aires
vacunate”.

De la resolucién no surge qué tipo de
discapacidad tenfa la actora. La deci-
sién se basé en el art. 14 bis de la CN, los
arts. 10, 12, 36 inc. 8° de la Constitucién de
la Provincia de Buenos Aires, y en la orden
médica otorgada a favor de la accionante.

II1.3. “D. H. M. S. s/ determinacion de la
capacidad, en tramite ante el Juzgado Na-
cional de 1° Instancia en lo Civil N° 23 (AR/
JUR/8235/2021)

En el marco de este proceso, un familiar
de una mujer con autismo que reside en
una institucién especial solicité una medi-
da cautelar genérica a los fines de que se
ordenara su urgente inmunizacién. Ello
a raiz de las patologias de la persona y de
que, en virtud de ello, se encontraba im-
posibilitada de manifestar la concurrencia
de cualquiera de los sintomas asociados al
COVID-19.

En la resolucién de fecha 14 de abril de
2021, la jueza hizo lugar al pedido con
base en que la persona con discapacidad
padecia autismo, no pudiendo comuni-
car, en una eventualidad, los sintomas

caciones por COVID-19, la probabilidad de una mayor
exposicion al virus, la necesidad de mitigar el impacto
de la COVID-19 en la realizacion de actividades socioe-
conomicas y la posibilidad de incidir en la cadena de
transmision”.


https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?docguid=iE680552DE302337F2FBBFD7C9129AAD6

https://signon.thomsonreuters.com/?productid=WLAR&returnto=https%3A%2F%2Finformacionlegal.com.ar%2Fmaf%2Fapp%2Fauthentication%2Fsignon%3Fredirect%3D%252Fmaf%252Fapp%252Fdocument%253Fdocguid%253Di6CB280AF0D92F929AEFC8C75F6A0ADC7&bhcp=1
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asociados al COVID-19. Asimismo, se en-
contraba residiendo en una institucién
especial. Por otro lado, el familiar de la
causante habfa requerido a la Agencia
Nacional de Discapacidad informacion
sobre la vacunacion, no recibiendo una
respuesta orientativa.

Entre otros fundamentos, la jueza enten-
di6 que:

(i) el art. 75, inc. 23 de la CN establece
que corresponde al Congreso de la Nacién
legislar y promover medidas de accién po-
sitiva que garanticen la igualdad real de
oportunidades y de trato y el pleno goce
de los derechos reconocidos en la Consti-
tucién Nacional y los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos, mujeres, y
personas mayores.

(ii) el Estado debe brindar respuestas
especiales y diferenciadas a los sectores
vulnerables, con el objeto de asegurarles
el goce pleno y efectivo de todos sus de-
rechos, citando ciertos precedentes de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
de los que surge que el envejecimiento y la
discapacidad son causas predisponentes
determinantes de la vulnerabilidad, cir-
cunstancia que obliga a los concernidos a
contar con mayores recursos para no ver
comprometida seriamente su existencia
y/o calidad de vida (3).

(iii) la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad (Ley 26.378)
establece que los estados adoptaran, en
virtud de las responsabilidades que les co-
rresponden con arreglo al derecho inter-
nacional, y en concreto a los derechos hu-
manos, todas las medidas necesarias para
garantizar su seguridad y la proteccién de
las personas con discapacidad en situacion
de riesgo, incluidas hipétesis de conflicto
armado, emergencias humanitarias y de-
sastres naturales.

(iv) las “100 Reglas de Brasilia sobre Ac-
ceso a la Justicia de las Personas en Condi-
ciones de Vulnerabilidad’, que forman parte
del derecho interno por medio de la Acorda-
da de la Corte Suprema 5/2009, en virtud de
la cual, segtin la magistrada, el Poder Judi-
cial se debe configurar como un instrumen-
to para la defensa efectiva de los derechos
de las personas en condicién de vulnerabi-
lidad. Resalto que en este punto la magis-
trada haya puntualizado qué poca utilidad
tiene el reconocimiento de un derecho, si el
titular no puede acceder de forma efectiva
al sistema de justicia para obtener su tutela.

También debe enfatizarse que la senten-
ciante sostuvo que el sistema de justicia
debe tener un rol més intenso para vencer,
eliminar o mitigar las limitaciones a que se
enfrentan las personas con discapacidad; y
que el Poder Judicial puede contribuir de
forma importante a la reduccion de las des-
igualdades sociales.

(v) segin ciertos informes citados en la
resolucidn, las personas con discapacidad
tienen mayores necesidades sanitariasy las
consecuencias para su salud son peores,
como ser, mayor vulnerabilidad a patolo-
gias secundarias y comorbilidad, proble-
mas pulmonares, diabetes, enfermedades
cardfacas y obesidad, que pueden empeo-

(3) CS, 30/04/2020, “C. J. C. c. EN - M Defensa Ejérci-
to s/ dafosy perjuicios”, AR/JUR/14914/2020.

(4) CS, Fallos 332:1200.

(5) Prevista en el art. 25 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos.

(6) CS,10/12/2012, “Recurso de hecho deducido por
la actora en la causa L. S. R. y otra c. Instituto de Se-
guridad Social de la Provincia - subsidio de salud s/
amparo”. La Corte Suprema de Justicia de Tucuman
declaré inadmisible el recurso de casacién interpuesto
por los padres de un menor de edad con discapacidad

rar las consecuencias de las infecciones
por COVID-19. A su vez, anadié que de
esos informes se desprende que las perso-
nas con discapacidad que viven en institu-
ciones tienen mds probabilidades de con-
traer el virus y tienen tasas de mortalidad
més elevadas.

(vi) el familiar de la mujer con autismo y
la orden médica acompanada daban cuen-
ta del consentimiento y recomendacién
para el otorgamiento de la vacuna contra
la COVID-19 en procura de la proteccion
de su salud, debiendo ello ocurrir en forma
prioritaria y urgente.

Esa medida judicial no fue recurrida,
mas fue acatada por el Ministerio de Salud
del Gobierno de la Ciudad. La resolucién
parece no tener margen de discusion, por
cuanto la beneficiaria es una persona con
discapacidad que no puede darse a enten-
der de ninguna formay, por lo tanto, impo-
sibilitada de manifestar sintomas vincula-
dos con la COVID-19, encuadrando dentro
de la actualizacion del Plan Estratégico.

III4. “K. A. M. ¢. GCBA s/ amparo - sa-
lud - medicamentos y tratamientos, Expte.
106704/2021, Juzgado de 1° Instancia en lo
Contencioso Administrativo 'y Tributario
Ne 15, Secretaria N° 29 (AR/JUR/11104/2021)

El actor se presenté como una persona
con discapacidad, concretamente men-
cionando tener 55 afios de edad, y que se
lo ha calificado como “emergencia CO-
VID en seguimiento por la especialidad
por enfermedad de Chron moderado con
requerimiento quirdrgico y ahora en re-
misién bajo tratamiento inmunodepresor
con azatioprina. Tiene antecedentes, ade-
mads, de ser monorreno, hipertenso y sufrir
epoc” En su reclamo sostuvo que la Ciudad
de Buenos Aires no habilit6 la vacunacién
para personas en su misma condicion.

El juez de primera instancia rechazé la
demanda in limine por medio de los si-
guientes argumentos:

(i) el actor no explicé cudles serian los
impedimentos en que se sustenta el am-
paro més alld de mencionar que seria una
persona con discapacidad, sino limitarse a
formular una critica con relacién a que se
habia inmunizado, en primer lugar, al per-
sonal docente.

(ii) la vacunacion es una cuestién de po-
litica publica sanitaria en el marco de ex-
cepcion organizada a nivel federal, por lo
que cualquier alteraciéon y desagregacion
en la planificacién pueden provocar con-
secuencias perjudiciales para todo el co-
lectivo de personas. A este respecto, se citd
el Plan Estratégico.

(iii) el actor no cuestioné la normativa
dictada por las autoridades nacionales y
locales destinadas a definir como se aplica
la vacunacién de acuerdo con sectores, por
lo que no hay ninguna ilegalidad ni arbitra-
riedad manifiesta.

(iv) que “si cada persona decidiera de-
finir cébmo debe aplicarse la vacuna de
acuerdo con su situacidén y preferencias
particulares, dejaria de existir una politica
publica en materia sanitaria en este senti-

contra la sentencia que habia desestimado un ampa-
ro contra el Instituto de Previsién y Seguridad Social
de la Provincia de Tucuman (Subsidio de salud), con el
objeto de obtener la cobertura que regulan las leyes
22.314y 24.901, y en particular ciertas prestaciones.
El tribunal a quo habia considerado que el amparo no
era la via procesal correspondiente para reclamar las
prestaciones, debiendo acudir a un proceso ordinario.
Contra dicha decision la actora interpuso un Recurso
de Queja, el cual fue admitido por la Corte Suprema.
Con sano criterio la Corte Suprema admitié el Recurso

do. Estarfamos frente a una atomizacién en
la entrega de vacunas segun las preferen-
cias y capacidad de cada uno, para recla-
mar ante la justicia que se le otorgue una
vacuna” (sic).

(v) no corresponde al Poder Judicial al-
terar una politica de Estado definida en un
marco extraordinario por 6rganos y per-
sonas elegidas democraticamente cuando
el pretensor no da los mas minimos ar-
gumentos para avanzar en contra de esas
premisas, en especial cuando no se advier-
te un riesgo por encima de la que ofrecen
otras personas en igualdad o més critica
situacion para su condicion de salud o la-
boral.

Esta resolucion parece marcar la dife-
rencia con los otros casos antes mencio-
nados, pues resalta la inexistencia de cum-
plimientos formales de la Ley de Amparo,
como asi también enfatiza en el caracter
“no justiciable” de las politicas sanitarias
del Estado Nacional.

La solucién del juez parece un poco ex-
cesiva, maxime cuando la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn tiene dicho en for-
ma reiterada que el amparo es la via més
idénea para reclamar la preservaciéon de
la salud y la integridad psicofisica (4). Esto
no es casual, porque si el maximo tribunal
pone el foco de atencién en las personas
con discapacidad, también debe facilitar
la via procesal para entender en los casos
concretos.

Cabe traer a colacién otros precedentes
dela Corte Suprema en los que sostuvo que
el empleo de un trdmite ordinario no satis-
faria la exigencia de tutela judicial efecti-
va (5), haciendo énfasis que la existencia
de otros mecanismos procesales alternati-
vos no puede ponderarse en abstracto sino
con relacién a la situacién puntual de cada
caso (6). También agregd que incumbe a
los jueces la btisqueda de soluciones con-
gruentes con la urgencia insita en los temas
de asistencia integral de la discapacidad,
para lo cual deben encauzar los tramites
por carriles expeditivos y evitar que el ri-
gor de las formas conduzca a la frustracién
de los derechos que cuentan con garantia
constitucional.

Al margen de este punto netamente pro-
cesal, pienso que ante la acreditacion de la
discapacidad del accionante podria haber-
se arribado a una solucién distinta, como
ser el libramiento de un oficio al Ministe-
rio de Salud de la Ciudad de Buenos Aires
a los fines de consultar si podia inocularse
al actor teniendo en cuenta su condicién y
enfermedades de base acreditadas.

111.5. “Gonzdlez Gémez, Maria Candela c.
EN-M. Salud de la Nacion - res. 2883/2020
s/ amparo ley 16.986 expediente 4564/2021
en trdmite ante el Juzgado Nacional de 1°
Instancia en lo Contencioso Administrativo
Federal N° 2, Secretaria N° 3

En este caso la actora solicita se ordene
la inmediata vacunacién de protecciéon
contra el virus COVID-19 y se incluya en
el Plan Estratégico a la totalidad de las
personas con discapacidad. El 22 de abril
de 2021 se dicté una sentencia interlocu-
toria declarando la admisibilidad formal

de Quejay revocd la Sentencia del Tribunal a quo en el
entendimiento que este extremo el formalismo en cla-
ro detrimento de los derechos fundamentales de una
persona menor de edad con discapacidad, haciendo
caso omiso a criterios trazados por la Corte Suprema
en materia de acciéon de amparo, derecho a la salud y
discapacidad.

(7) Creacion del Sistema Nacional de Seguro de Sa-
lud.

(8) Constitucion Nacional (arts. 16, 33, 75, incs. 22
y 23), de la Convencidén de los Derechos de las Perso-

del proceso como una accién colectiva
en los términos del art. 3° del Reglamento
Publico de Procesos Colectivos (Acordada
32/2014) y la Acordada 12/2016 dictadas
por la Corte Suprema. Ello asi en tanto, se-
gan la resoluciéon dictada por el tribunal,
se encuentran comprometidos bienes de
incidencia colectiva referentes a intereses
individuales homogéneos, todo ello alaluz
del caso “Halabi” resuelto por la Corte Su-
prema el 24 de febrero de 2009.

Esta causa pareceria ser similar a la ya
iniciada por el Defensor del Pueblo de la
Nacidén (punto III.1 de este articulo), aun-
que la diferencia estaria en que no se men-
ciona el alcance territorial de los efectos de
la eventual sentencia a dictarse, y la clase
estaria conformada por todas las personas
con discapacidad sin distincién de edad,
patologia y lugar de residencia (en el senti-
do de si es una institucién de larga estancia
o una vivienda particular).

IV. La intervencidon del Poder Judicial ante
el escenario de escasez de vacunas contra
la COVID-19

La intervencién del Poder Judicial se ha
visto como el Unico medio que las per-
sonas con discapacidad, sus familiares y
las distintas asociaciones tienen frente a
la demora del érgano descentralizado del
Estado Nacional encargado, justamen-
te, de brindar la informacién y atencién
necesaria para paliar esta situacién. Me
refiero a la Agencia Nacional de Discapa-
cidad.

Ahora bien, al contrastar los casos antes
citados vemos posiciones sumamente an-
tagonicas por parte de los jueces. Por un
lado, la justicia nacional en lo civil hizo lu-
gar al pedido de vacunacion urgente (caso
I11.3.) y por el otro la justicia en lo conten-
ciosoadministrativo y tributario de la Ciu-
dad de Buenos Aires desestimé in limine la
accion (caso I11.4.).

Si bien es cierto que en virtud de la es-
casez de vacunas se ha implementado un
Plan Estratégico de Vacunaci6n por eta-
pas, grupos de riesgo y en funcion de los
inoculantes disponibles, y que en este as-
pecto no resulta aplicable laley 23.661 (7),
no es posible soslayar a un sector de la
poblacién sumamente vulnerable y que
merece una especial atencién por parte
del Estado.

No es objeto de este trabajo hacer un re-
paso exhaustivo de las normas aplicables a
favor de las personas con discapacidad (8)
ni tampoco formular una mera declama-
cion de derechos, sino mencionar que las
cuestiones sanitarias de oportunidad, mé-
rito y conveniencia deben ceder en situa-
ciones en las que se encuentran en riesgo
derechos constitucionales como son la sa-
lud y la vida.

A la luz del principio de no regresivi-
dad establecido en los arts. 2° y 29 de la
Convencién Americana de Derechos Hu-
manos no podria soslayarse la atencién
sanitaria urgente y prioritaria a favor del
colectivo de las personas con discapaci-
dad, que reconoce tanto la Constitucién
Nacional como los tratados internaciona-
les aplicables (9).

nas con Discapacidad (Ley 26.378), Convencién Ame-
ricana de los Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica) (Ley 23.054), el Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Ley 23.313),
las “100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en condicion de vulnerabilidad” (Acor-
dada de la CS 5/2009), ley 22.431, 24.901y art. 1710
del Céd. Civ.y Com.

(9) Recientemente se ha sefialado sobre este punto
que: “Tanto las normas constitucionales internas como
la generalidad de las convenciones supranacionales re-



De hecho, y reiteramos, el Plan Estratégi-
co fue modificado al no haber sido prevista
como poblacién de riesgo a las personas
con discapacidad residentes en institucio-
nes de larga estancia, razén por la cual las
medidas judiciales que ordenaron la inmu-
nizacién urgente en los casos antes sefala-
dos (puntos III.1 a II1.3.) no parecen haber
alterado el esquema de vacunacién ni infe-
rido en forma drdstica o negativa.

Por esto es que la intervencién del Poder
Judicial, al igual que lo mencionado por la
jueza en el caso IIL.3., se encuentra justifi-
cada en virtud del riesgo en si mismo al que
se encuentran expuestas las personas con
discapacidad mental que por su condicién
se encuentran imposibilitadas de manifes-
tar y/o expresar los sintomas asociados a
cualquier tipo de enfermedad.

Recientemente se ha dicho, con sano cri-
terio, que “(...) no puede tildarse a los tribu-
nales que permiten las condenas contra los
diversos operadores del sector de salud de
“garantistas” o entrometidos en decisiones
sobre politicas publicas que conciernen a
los otros departamentos del Estado como,
en ocasiones, suelen criticarse algunas
sentencias que no son del agrado del po-
der politico o del poder econémico. Pero,
ademads, dado que el derecho a la atencién
sanitaria se encuentra reconocido en los
ya enunciados Tratados Internacionales
de status constitucional, los jueces deben
actuar como garantes cuando aquel no es
satisfecho” (10).

Asimismo, se ha mencionado que “La
Corte Suprema de Justicia determina que

flejan una grieta entre las prestaciones comprometidas
y las efectivamente otorgadas en materia de derecho a
la salud, que obligan a Argentina; es necesario evocar
al art. 75, tanto en su inc. 22 —jerarquia de los Tratados
Internacionales —como en el 23 —exigencia de adop-
tar medidas de accion afirmativa respecto de colecti-
vos vulnerables. En especial, en materia de atencién
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el Estado Nacional siempre estd obligado
a garantizar el derecho a la salud, princi-
palmente cuando los demads actores del
sistema no pueden afrontarlos y en conso-
nancia con la reforma de 1994 de la CN, de-
termina que la forma de hacerlo es a través
de las ‘acciones positivas, imponiendo al
Estado Nacional un rol activo (reclamando
politicas concretas de accién positiva), no
es de mero espectador” (11).

Si bien de la actualizacién del Plan Es-
tratégico surge la inclusion de las personas
con discapacidad residentes en hogares de
larga estancia, no se ha visto la apertura de
ningun registro tanto para ese colectivo in-
volucrado ni para otras personas que, sin
residir en instituciones, tienen un alto ries-
go en su salud que impone una inmuniza-
cién inmediata.

Estas acciones judiciales no importan,
entonces, una incumbencia del Poder Ju-
dicial respecto a decisiones discrecionales
del Poder Ejecutivo ni tampoco a una revi-
sién de su legitimidad, sino de preservar
de modo urgente derechos que no admi-
ten demora. Né6tese que incluso en el caso
citado en el punto III.3. de este trabajo, el
propio Ministerio de Salud de la Ciudad de
Buenos Aires consinti6 la orden judicial, la
cumpli6, y, ademds, ordené inmunizar a la
totalidad de los residentes de la institucién
en la que se encuentra asistiendo la bene-
ficiaria.

No estd de més mencionar que las per-
sonas con discapacidad y sus familias ya
se ven afectados con serias dificultades y
barreras diarias de toda indole, ya sea en

sanitaria, el art. 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales garantiza “el dere-
cho de toda persona al mas alto nivel posible de salud
fisica y mental” (GUSMAN, Alfredo S., “Responsabi-
lidad del Estado como garante del derecho a la aten-
cidn sanitaria”, LA LEY, 26/04/2021. Cita Online: AR/
DOC/1063/2021).

Responsabilidad
de las concesionarias
viales

Nifa de 13 afios que sufre el impacto de
piedras arrojadas por personas en las in-
mediaciones de una autopista. Obligacion
de seguridad. Secuelas antiestéticas y
funcionales. Incremento de la indemniza-
cion.

1.- Lademanda de dafos contra la conce-
sionaria vial debe admitirse, pues que-
dé probado el acto vandalico de perso-
nas que se hallaban en las inmediacio-
nes de la autopista arrojando piedras,
situacion que pudo y debid haber sido
evitada por el concesionariovial. Laem-
presa debio6 garantizar la libre y segura
circulacién en todo el tramo concesio-
nado y no lo hizo. Hechos vandalicos
como el presente conforman desafor-
tunadamente un tema mas que trillado
en larealidad social actual. Y contraria-
mente a lo sostenido por la demanda-
da, resultan perfectamente previsibles
y evitables.

Mas alla de la detallada enumeracion
de normas de seguridad que reali-
za la concesionaria vial demandada;

certificaciones de calidad, sistemas
de cdmaras de alta tecnologia, distin-
tos medios de comunicacion (postes
SOS) y constante recorrido de mdviles
de seguridad, nada de ello hubo. Cla-
ramente la quejosa carece de lo que se
jacta. La lista esta perfectamente con-
feccionada, pero en la practica poco
hay para enumerar en aras de demos-
trar el cumplimiento de los deberes y
obligaciones que pesan sobre su ca-
beza.

Hace a las obligaciones medulares de
los concesionarios mantener el paso
de forma que no implique riesgos para
el usuario. Eso no solo es cortar el pas-
to o que no haya baches, sino prote-
ger al usuario de la irrupcién de van-
dalos o que personas arrojen piedras al
paso de los vehiculos. Estas personas
no son terceros por quienes la empre-
sano debaresponder, porque haceala
esencia de las obligaciones contraidas
evitar estos incidentes. Hace al riesgo
de empresa.

Debe valorarse y cuantificar las carac-
teristicas personales de la actora, que
tenia 13 afios al momento del hecho,
la extrema gravedad de las lesiones
y las consecuencias de orden fisico y
psiquico, y tratamientos recomenda-
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materia de accesibilidad, sino también en
lo que refiere a las prestaciones estable-
cidas en la ley 24.901, debiendo afrontar
tramites burocréticos, demoras y la con-
tinua espera para ser atendidos y recono-
cidos.

De ello se desprende entonces, que, ante
la desesperacion, la incertidumbre y la fal-
ta de respuestas concretas por parte del
Estado, la judicializacion se abre como el
Unico camino para que las personas con
discapacidad puedan acceder a las presta-
ciones sanitarias basicas, y en este caso a la
vacunacion contra la COVID-19.

V. Conclusiones

No puede negarse la situacién de crisis
que atraviesa el pais, la poca cantidad de
vacunas, los diferentes grupos de riesgo
y las necesidades de miles de argentinos.
También entendemos que en razén de ello
se ha establecido un plan nacional de vacu-
nacién, el cual no deja de ser una cuestiéon
politica sanitaria que en principio podria
ser ajena a la intervencion del Poder Judi-
cial.

Sin embargo, estas politicas sanitarias
deben ceder en supuestos particulares
como lo son las personas con discapacidad
que, fundadamente, se encuentren en una
situacion de riesgo, no solo por su patolo-
gfa, sino por su imposibilidad de manifes-
tar voluntariamente los sintomas asocia-
dos a un determinado virus, por lo que es
necesaria una rédpida respuesta del Estado.
Sino la hay, por el motivo que fuese, la ac-
cion de amparo prevista en el art. 43 de la

(10) GUSMAN, Alfredo S., “Responsabilidad del
Estado como garante del derecho a la atencidn sa-
nitaria”, LA LEY, 26/04/2021. Cita Online: AR/
DOC/1063/2021.

(11) ROSALES, Pablo O., “La Corte Supremay la obli-
gacion de la cobertura de la discapacidad (Analisis de la
reciente jurisprudencia del alto tribunal y las obligacio-

dos. La propuesta de psicoterapia por
el perito interviniente puede o no lle-
var a buen resultado, lo que depende
de multiples factores, ajenos incluso
a la decision o voluntad del paciente;
y atendiendo especialmente a que la
cuantificacién resulta independiente
de férmulas, calculos y porcentuales
arrimados, que en definitiva consti-
tuyen datos orientativos y no estricta-
mente vinculantes, es insuficiente la
suma otorgada en concepto de inca-
pacidad sobreviniente y debe elevarse
a $1.200.000.

Alguien que no puede hablar bien no
esta en plenitud para muchas tareas;
una mujer que tiene secuelas antiestéti-
cas en el rostro no es bien vista para una
cantidad de ocupaciones. Es la realidad
en esta sociedad. Y conforme las prue-
bas colectadas, y el informe detallado
del perito odontdlogo, el dafio ha sido
enorme. Pero tratandose en definitiva
de rétulos o modos de analizar la cuenta
resarcitoria, se seguira la cuantificacion
del dafio moral atendiendo a las secue-
las inestéticas y funcionales que padece
lavictima desde los 13 aios. Es prudente
elevar el rubro a $900.000 por la mag-
nitud del dafio sufrido; y que sufrira toda
lavida, aun cuando acometa tratamien-
tos reparatorios.

CN aparece como el tinico remedio dispo-
nible que el particular tiene a los fines de
obtener una respuesta. No lo dice el autor
de esta nota, lo ha dicho la propia Corte
Suprema.

El Plan Estratégico no es rigido, sino
que debe y puede ser flexible para res-
guardar el derecho a la vida y a la salud
de las personas con discapacidad que,
muchas veces, no tienen voz ni voto sino
el de las personas que estan llamados a
protegerlos.

Seguramente, y es esperable, estas ac-
ciones judiciales aceleren el cumplimiento
del Plan de Vacunacidén para todo el colec-
tivo de las personas con discapacidad, in-
cluyendo aquellas personas que no se en-
cuentran residiendo instituciones de larga
estancia.

Lo que si no hay dudas es que, una vez
ma4s, la intervencion del Poder Judicial en
estos casos ha sido més que necesaria a la
luz de la Convencidn de los Derechos de las
Personas con Discapacidad y las 100 Reglas
de Brasilia antes citadas.

Al fin y al cabo, en palabras de la propia
Corte Suprema, el hombre es el eje y cen-
tro de todo el sistema juridico, debiéndose
preservar el derecho ala salud de las perso-
nas con discapacidad y destacar la obliga-
cién impostergable que tiene el Estado de
garantizar ese derecho con acciones con-
cretas (12).

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1330/2021

nes del Estado Nacional, las obras sociales y las empre-
sas de medicina privada”, publicado en JA 2002-11-431.
Citar Lexis 0003/008782.

(12) CS, “S. J. L. Comision Nac. Asesora para la int. de
personas discapacitada y otro s/ amparo”, 05/12/2017,
voto Dr. Rosatti.

Cuantificacion del dafio

El hecho dafioso:
piedras arrojadas desde las inmediaciones
de una autopista

Referencias de la victima:
Sexo: femenino
Edad: 13

Componentes del dafio:

Dafio moral genérico: $900.000
Dano patrimonial
Incapacidad sobreviniente: $1.200.000

CNCiv., sala L, 08/03/2021.- M. J.S.yS.
A. B. c. Autopistas Urbanas S.A. s/ dafos y
perjuicios.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/1466/2021]

A cargo de la demandada

[EL fallo in extenso puede consultarse en el
Diario LALEY del 30/03/2021, p. 11, Aten-
cion al Cliente, http://informacionlegal.
com.ar o en Proview]



