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14002/2021

ACUNA, LUCIANA ¢/ GOBIERNO NACIONAL - MINISTERIO
DE SALUD Y OTRO s/AMPARO LEY 16.986

Mar del Plata, 28 de diciembre de 2021.-

Proveyendo escrito digital presentado en fecha 22/12/2021, a las 15:53
horas por la Dra. LUCIANA ACUNA, titulado “DENUNCIA DOMICILIO. AMPLIA
PRUEBA”: Téngase presente el domicilio real denunciado por la amparista de autos y por
cumplido con lo dispuesto en la providencia de fecha 22/12/2021, parrafo segundo. (Art. 36
y 330 del C.P.C.C.N. por remision del Art. 17 de la ley 16.986).

Téngase presente la ampliacion de la prueba documental acompanada y la
prueba testimonial ofrecida (Arts. 36 y 331 del C.P.C.C.N. por remision del Art. 17 de la ley
16.986).

Proveyendo el Dictamen digital presentado en fecha 23/12/2021, a las
14:11 horas por el Dr. Portela Juan Manuel, Fiscal Federal interino a cargo de la
Fiscalia Federal N° 2 de Mar del Plata, titulado “DICTAMEN”: Agréguese el dictamen
digital emitido por el Dr. Portela Juan Manuel, Fiscal Federal a cargo de la Fiscalia Federal
N° 2 de Mar del Plata, téngase presente y estese a lo dispuesto en el dia de la fecha.

Ahora bien, primeramente he de sefialar que el objeto de la presente ACCION
DE AMPARO, contra el GOBIERNO NACIONAL -Ministerio de Salud- y el GOBIERNO
DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES, radica en lograr que se exima a la amparista
SRA. ACUNA, LUCIANA de portar respecto a su persona y/o exhibir el denominado
“PASE SANITARIO LIBRE COVID 197; que se impuso por Decision Administrativa Nro.
1198/2021 y por Resolucion Ministerial Nro. 460/2021 de la Provincia de Buenos Aires,

entendiendo que las mismas resultan violatorias de los Arts. 19, 28, 29, 31, 33 y 75 inc. 22 de

#36101081#313577497#20211228114854176




la Constitucion Nacional; Arts. 17, 51, 52, 56, 58, 59, 175 y sstes. del Codigo Civil; art. 149
bis y 248 del Cddigo Penal; Leyes Nro. 27.491; Nro. 27.573 y Nro. 26.529 entre otras.

Asimismo, solicita el dictado de una medida cautelar contra los organismos
estatales referenciados, a fin de que en forma inmediata se resguarde su derecho a preservar
la salud y la vigencia del principio de autonomia de la voluntad de no inocularse las vacunas
contra el covid 19, garantizando el pleno acceso a los lugares/ actividades que expresamente
se determinan en las resoluciones mencionadas y la plena libertad de transito, eximiéndosela
de portar y/o exhibir el pase sanitario, todo ello con habilitacion de dias y horas inhébiles.

Es asi que teniendo en cuenta que se encuentra demandado el Gobierno
Nacional — Ministerio de Salud- y que la conducta cuestionada produce sus efectos en la
ciudad de Mar del Plata, lugar de residencia de la actora, corresponde de conformidad con lo
dispuesto en el Dictamen que antecede, DECLARAR LA COMPETENCIA de este
Juzgado Federal N° 4 a mi cargo para entender en la presente accion. (arts. 116 de la C.N. y
Art. 2 inc. 6 de la Ley 48).

RESPECTO DE LA HABILITACION DE INSTANCIA, he de destacar
siguiendo a Sagues (Derecho Procesal Constitucional", Edit. Astrea T.III) que el proceso de
amparo resulta ser un remedio residual o heroico, particularmente luego de operada la
reforma Constitucional de 1994. Es entonces, responsabilidad del Juzgador determinar en
cada caso, si el accionante ha promovido la via més idonea de tutela urgente de sus derechos
constitucionales presuntamente violados.

Para ello he de tener en cuenta el criterio al respecto sustentado por la Excma.
Alzada local con fecha 17/05/12, en autos: "Pesquera Costa Brava S.A. ¢/ Ministerio de
Economia y AFIP S/ Amparo", reg. al T.CXXXYV, F. 18.167, donde revocando un rechazo
"in limine" por parte del Suscripto, justamente también en una accidon de amparo, se sostuvo
que “...para admitir un rechazo "in limine" de una accion de amparo la situacion planteada
debe ser basicamente indiscutible y surgir con absoluta claridad la improcedencia de lo

pretendido por el actor; por lo tanto, la desestimacion de ese modo de un amparo, mas
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teniendo en cuenta la naturaleza de la pretension incoada debe ser decidido con criterio
restrictivo y suma cautela pues se podria asimilar a una denegacion de justicia”.

Asi también lo ha sostenido este Tribunal in re: Camara de Industria Pesquera
¢/ S.A.G.P.y A. s/Amparo" que : “En andlogo sentido la Camara Nacional Civil -Sala A-
sostuvo que: "...el criterio restrictivo que rige la facultad de proveer el rechazo in limine de
la demanda aconseja acotar el ejercicio a los casos en los que es harto evidente la
inadmisibilidad de la demanda, o existe una notoria falta de fundamentos, o se halla vedada
cualquier decision judicial de mérito. Este temperamento se explica, en tanto el rechazo de
oficio cercena el derecho de accion vinculado con el derecho constitucional de peticion”
(C.N.Civ., Sala A, 18/08/01,ED 195-2002, pag. 359).

En consecuencia, y justamente teniendo en cuenta la realidad excepcional
factica y normativa activada por la pandemia de Covid-19, atento los derechos
supuestamente afectados, conforme se manifiesta en el libelo de inicio, no existiendo a
criterio del Suscripto otra herramienta con mayor grado de idoneidad para su tutela, a los
fines de poder revertir con la urgencia necesaria, en caso de corresponder, la conducta
denunciada; entiendo, en disconformidad con el Dictamen del Ministerio Publico Fiscal, que
se encuentra debidamente HABILITADA ESTA INSTANCIA JUDICIAL DE AMPARO
(Art. 43 C.N.y Arts. 1 y 2 de la Ley 16.986).

En virtud de ello, de conformidad a lo normado por el Art. 8 de la Ley 16.986
requiérase al GOBIERNO NACIONAL -Ministerio de Salud- y al GOBIERNO DE LA
PROVINCIA DE BUENOS AIRES que procedan a evacuar INFORME
CIRCUNSTANCIADO acerca de los antecedentes y fundamentos legales y facticos de lo
planteado por la accionante, ello dentro del plazo de DIEZ (10) DIAS HABILES de
requerido, bajo apercibimiento de ley.

Para su cumplimiento, LIBRENSE OFICIOS de estilo, con habilitacion de
dia y horas inhabiles (Art. 153 del C.P.C.C.N. por remision del art. 17 de la ley 16.986).
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Respecto de la medida CAUTELAR SOLICITADA debe efectuarse un
analisis estrictamente juridico, evaluando prima facie si las normas impugnadas contravienen
leyes de caracter superior y la propia Constituciéon Nacional.

Seguidamente, corresponde tratar el analisis de la procedencia de la medida
cautelar solicitada, declarando la inconstitucionalidad de los arts. 4, 5, 6 inc. 1), 10 y 13 inc.
3) de la Ley 26.854 ( B.O. 30/04/2013) que establece el régimen de las medidas cautelares en
las que interviene o es parte el Estado Nacional.

He de considerar lo dispuesto en los autos caratulados “Colegio de Abogados
del Dpto. Judicial de Mar del Plata ¢/ E.N.-PEN s/ Accion Declarativa de
Inconstitucionalidad” Expte. Nro. 8987 y “Tirrelli Carlos Gabriel y otro ¢/ Estado Nacional-
Pen s/ Accion Declarativa de Inconstitucionalidad” Expte. Nro. 8992, ambos de tramite por
ante este Juzgado a mi cargo.-

En efecto la mencionada normativa restringe el dictado de medidas cautelares
limitando la evaluacion de las circunstancias del caso que debe formular el Magistrado,
alterando la division de poderes.-

Asi las cosas los arts. 4, 5, 6 inc. 1), 10 y 13 inc. 3) de la ley 26.854 afectan
gravemente el principio de tutela judicial efectiva, seguridad juridica y division de poderes
vulnerando de forma palmaria los arts. 14, 17, 19 y 28 de la C.N.; maxime, que la misma es
un instrumento procesal tuitivo del derecho de fondo por el cual se pretende garantizar el
mismo a fin que no se vuelva ilusorio, por ello y con més razéon se debe declarar la
inconstitucionalidad de la normativa que lo enerva.-

Particularmente el ya mencionado art. 10 vinculado a la caucion, el art. 4 que
altera la regla de las medidas cautelares cuya naturaleza es que deben dictarse “in audita
parte” una vez acreditada la verosimilitud en el derecho y el peligro en la demora reconocido
unanimemente por la doctrina y jurisprudencia.-

Respecto a los arts. 5 y 6 inc. 1) también corren la misma suerte, en virtud que

el plazo de duracion de las medidas cautelares contra el Estado Nacional, con independencia
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de la existencia de sentencia definitiva en el expediente principal, resulta una incongruencia
pues las mismas tienen como finalidad asegurar que el derecho no se frustre antes del dictado
de la sentencia de fondo, resultando irrazonable que caduque antes de la misma.-

En cuanto al art. 13 inc. 3) resulta también manifiesta la inconstitucionalidad
del efecto suspensivo del recurso de apelacion fulminando la tutela efectiva.-

Todo lo senalado precedentemente ya ha sido resuelto por la Judicatura
cuando en oportunidad del denominado “corralito” se dictaron normativas tendientes a
limitar la funcién judicial y a vulnerar el ejercicio efectivo de los derechos de los
justiciables.-

Aclarado ello, a los fines de merituar la procedencia de una medida cautelar
como la solicitada, corresponde analizar la existencia de los presupuestos de admisibilidad
de las medidas cautelares en general, teniendo especialmente presente la rigurosidad que
impone la presuncion de legitimidad que reviste la norma atacada.

Asi pues, deben concurrir a fin de hacer procedente la traba de una medida
cautelar la verosimilitud del derecho alegado por quien la peticiona y el peligro de que el
tiempo que insuma la sustanciacion del proceso torne ilusorio el derecho eventualmente
reconocido en la sentencia (art. 195 y ccdtes. del C.P.C.C.N. por remision del art. 17 de la
Ley 16.986).-

En tal sentido, el art. 230 del C.P.C.C.N. establece: “Podra decretarse la
prohibicion de innovar en toda clase de juicio, siempre que: 1) el derecho fuere verosimil;
2) existiere el peligro de que si se mantuviere o alterare, en su caso, la situacion de hecho o
de derecho, la modificacion pudiere influir en la sentencia o convirtiere su ejecucion en
ineficaz o imposible; 3) la cautela no pudiere obtenerse por medio de otra medida
precautoria”. La verosimilitud del derecho invocado que se traduce en la expresion latina
“fumus bonis iuris”, refiere a la apariencia que presenta el derecho invocado por quien
solicita la medida cautelar, encontrandose estrechamente vinculado con la fundabilidad y

razonabilidad de lo demandado, siendo factible apreciar superficialmente la existencia del
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derecho en discusion. En tanto el requisito del peligro en la demora, que justifica el dictado
de medidas cautelares se traduce en el estado de peligro en el que se encuentra el derecho
principal y la posibilidad o certidumbre de que la actuacion normal del derecho ocasionaria
un perjuicio que se tornaria de dificil solucion posterior

Sentado ello, cabe destacar en este estadio liminar que en autos existen
elementos de juicio que permiten tener por acreditados los requisitos de verosimilitud en el
derecho y el peligro en la demora, sin que resulte necesario avanzar sobre la cuestion de
fondo ni adelantar opinidn sobre el objeto principal del pleito, circunstancia debera develarse
con el dictado de la sentencia definitiva, aun cuando en este momento se evalue a priori
acerca de la aplicabilidad de la normativa impugnada, y se dicte asi una medida de tutela
anticipada, toda vez que estimo se encuentran reunidos los recaudos procesales que avalan
y justifican su dictado.

Pues de lo invocado por la accionante en el escrito de demanda surge que la
Jefatura de Gabinete de Ministros ha dictado la Decision Administrativa Nro. 1198/2021 y
que el Ministerio de Jefatura de Gabinete de Ministros y Ministerio de Salud de la Provincia
de Buenos Aires ha establecido mediante la Resoluciéon Conjunta Nro. 460/2021, en su Art.
1, y en andlogo sentido que la anterior, la obligatoriedad del “PASE LIBRE COVID” como
requisito para asistir a aquellas actividades realizadas en el territorio provincial que
representan mayor riesgo epidemioldgico, ademas de cumplir con los protocolos,
recomendaciones e instrucciones de las autoridades sanitarias.

El pase referenciado, consistira en la acreditacion, por parte de todas las
personas mayores de TRECE (13) afios, de al menos dos dosis de la vacuna contra la
COVID-19, aplicadas por lo menos CATORCE (14) dias antes, ya sea “mediante la App
“VacunatePBA”, la App “Mi Argentina” o el carnet de vacunacion en formato carton o
tarjeta’.

Y se debera contar con el “PASE” para la realizacién de las siguientes

actividades, a partir del 21 de diciembre de 2021: “I- Actividades culturales, deportivas,
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religiosas y recreativas en espacios cerrados: centros culturales gimnasios, cines, eventos
deportivos que signifiquen aglomeracion de personas, salones de fiestas y boliches, fiestas,
casamientos, actos y reuniones con gran participacion de personas, bares y restaurantes. 11-
Realizacion de tramites presenciales ante organismos publicos provinciales y/o municipales.
1II- Tramites presenciales ante entidades privados, cuando impliquen aglomeramiento de
personas. IV- Trabajadores que realicen atencion al publico, ya sea de entidades publicas o
privadas. Dicha enumeracion es meramente enunciativa y se puede ampliar en funcion de la
evolucion de la situacion epidemiologica, el avance de la vacunacion y a decision de las
autoridades sanitarias, por lo que oportunamente podran ampliarse las actividades para las
cuales sea necesario contar con el “PASE LIBRE COVID””.

En el caso de autos, al evaluarse los argumentos expresados y

fundamentalmente el conflicto suscitado entre las Resoluciones dictadas -de visible jerarquia

inferior - y las leyes y el Bloque Constitucional afectado en su conjunto, no se puede dejar de

lado la subsistencia irrestricta de la Constitucion Nacional en el supuesto de ser violentada
por una normativa que ante su aplicacion, pueda cercenar “Los principios, garantias y
derechos reconocidos” por la Carta Magna, cuando en virtud de lo dispuesto por el Art. 28 de
la C.N. “no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

Es asi que, de dicho analisis, puede desprenderse que prima facie se
encontraria acreditado el requisito de la verosimilitud en el derecho, toda vez que la Sra.
Luciana Acufia podria ver efectivamente amenazados sus derechos y garantias previstos en
la Constitucion Nacional, en los Arts. 14, 14 bis, 16, 19, 28 y 31, como asimismo el Art. 75
inc. 22 que remite a los Tratados Internacionales que receptan de igual modo los derechos
referenciados.

Pues, en este sentido cabe destacar que la Ley 27.573 de “Vacunas destinadas
a generar inmunidad adquirida contra el Covid-19” no establece la obligatoriedad de su
aplicacion, en tanto que la Resolucion 2883/2020 emitida por el propio Ministerio de Salud,

con fecha 30/12/2020, que en su Art. 6to. refuerza dicha postura al sostener que: “La
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vacunacion, en el marco del Plan Estratégico para la Vacunacion contra la COVID-19 serd

voluntaria, gratuita, equitativa e igualitaria y deberd garantizarse a toda la poblacion
objetivo, independientemente de haber padecido al enfermedad” razén por la cual considero
que la Decision Administrativa Nro. 1198/2021 de la Jefatura de Gabinete de Ministros y la
Resolucion Conjunta Nro. 460/2021 del Ministerio de Jefatura de Gabinete de Ministros y

Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires tornarian inaplicable de hecho la

circunstancia de que la vacunacién no resulta obligatoria.

Miéxime, cuando de conformidad con lo dispuesto por la Ley Nro. 26.529 “De
Derechos del Paciente, Historia Clinica y Consentimiento Informado”, se estarian
violentando los derechos de: a) asistencia; b) trato digno y respetuoso; c) intimidad;
confidencialidad; informacion sanitaria e interconsulta médica.

En este orden de ideas y tratandose en el caso de un proceso en procura de
intereses vitales para la amparista, considero aqui con particular detenimiento el “peligro en
la demora” que implicaria acceder tardiamente a la pretension, pues denegar en este caso la
cautela ocasionaria un perjuicio irreparable que se tornaria de dificil solucion ulterior. Ello ,
ponderando una inminente lesion en los derechos invocados.

Pues tras el preliminar andlisis que habilita el tratamiento de la medida
cautelar pretendida entiendo que se violentarian a priori, a partir del 21/12/2021, es decir de
forma inmediata, las prerrogativas individuales tales como: peticionar a las autoridades (ver
Resolucion 460/2021, inc. II: “Realizacion de tramites presenciales ante organismos
publicos provinciales y/o municipales”); de trabajar y ejercer toda industria licita, a la libre
circulacion y de reunion, de conformidad con lo dispuesto por el Art. 14 de la C.N. (ver
Resolucion 460/2021, inc 1V: “Trabajadores que realicen atencion al publico, ya sea de
entidades publicas o privadas); a la igualdad (Art. 16 de la C.N.), a la falta de obligacion de
hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe (Art 19 C.N.).

En consecuencia, reunidos los presupuestos que avalan el dictado de la

medida cautelar pretendida, esto es verosimilitud del derecho y peligro en la demora y a la
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luz de las alegaciones vertidas en el escrito inicial y de los Arts. 230 y 232 del C.P.C.C.N. de
aplicacion en autos por remision del art. 17 de la ley 16.986, he de hacer lugar a la misma.-

Por lo expuesto, y sin que implique prejuzgamiento respecto del fondo de la
cuestion traida a debate, bajo entera responsabilidad de la accionante y previa caucion
juratoria que se entiende prestada con la demanda inicial, corresponde DECRETAR
MEDIDA CAUTELAR ordenando a los accionados: Gobierno Nacional —Ministerio de
Salud- y al Gobierno de la Provincia de Buenos Aires, de EXIMIR a la Sra. Acuifia, Luciana
de exhibir y/o portar la acreditacion y/o el denominado PASE SANITARIO impuesto por la
Disposicion Nacional Nro. 1198/2021 y por la Resolucion Ministerial Conjunta N° 460/2021
del Gobierno de la Provincia de Bs. As., todo ello con habilitacion de dias y horas inhabiles.

Para su efectivo e inmediato cumplimiento OFICIESE POR SECRETARIA
en forma de estilo a fin de notificar al Gobierno Nacional —Ministerio de Salud- y al
Gobierno de la Provincia de Buenos Aires el requerimiento de informe circunstanciado
previsto por el Art. 8 de la Ley 16.986, conjuntamente con la medida cautelar decretada en el
dia de la fecha.

SE LE HACE SABER a los accionados que en virtud de los hechos de
publico conocimiento relacionados con la pandemia COVID - 19 debera tomar vista del
escrito de promocion de demanda, de la documental adjuntada en el sistema LEX 100 y
ampliacion de demanda de fecha 22/12/2021, a través de la pagina www.pjn.gov.ar,
SISTEMA DE CONSULTAS WEB Poder Judicial de la Nacion - consultas de expedientes -
en la jurisdiccion de la Camara Federal de Apelaciones de Mar del Plata.

A estos efectos, y en atencion a la particularidad suscitada por la emergencia
de indole sanitario que aqueja a nuestro pais, como asimismo en consonancia con las pautas
de trabajo dispuestas por la Ac. 6/2020 de la CSIN (la cual establece como criterio prioritario
la utilizacion de medios digitales para la prosecucion de los tramites judiciales),
NOTIFIQUESE EL OFICIO ORDENADO EN EL DIiA DE LA FECHA a las siguientes
direcciones de CORREO ELECTRONICO receptoras del Gobierno Nacional —Ministerio de
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Salud- y del Gobierno de la Provincia de Buenos Aires, -en tanto no dejan de ser un
domicilio electronico oficial y publico de los demandados-, que se detallan:

mesadeentradas@msal.gov.ar y secretariageneral@sg.gba.gob.ar respectivamente .(Art. 36
del C.P.C.C.N. por rem. del art. 17 de la ley 16.986).

ALFREDO E. LOPEZ
JUEZ FEDERAL

Signature Not X;iuf d
Digitally signed by p#FREDO
EUGENIO LOP

Date: 2021.12.2841:53:11 ART
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