CSJ 355/2020

ORIGINARIO
Rodriguez, Roberto y otro ¢/ Buenos Aires,
Provincia de y otro s/ amparo -  amparo
colectivo.

Corte do o Justicia de b Nacisn

Bugnos Aires, 555( 'h/)a ?4] Ay 20270

Autos y Vistos; Considerando:

1°) Que la doctora Maria de los Angeles Giménez, en
gestién de los derechos de Roberto Rodriguez, por derecho propio
\% én representacién de derechos de incidencia colectiva como
afectado, conjuntamente con Pablo Rodriguez, por derecho propio
y ajeno, promueven accién de amparo en los términos del articulo
43 de la Constitucidén Nacional contra la empresa Ofo—Rubi_S.A},
contra el Gobierno de la Provincia de Buenos Aires y contra el
Estado Nacional, a fin de dque se garantice la. vivienda vy
habitacién de todas las personas residentes del geridtrico
administrado por la empresa demandada (“Rayo de Armonia” sito en
la calle Olavarria n® 45 de la localidad de Avellaneda,
PrOVincia de Buenos Aires), se dispongan tbdas las medidas
necesarias para proteger la salud de sus residentes de acuerdo
al protocolo aplicable o a los estandares legales que aseguren
su integridad, se dé wuna solucién definitiva al problema
habitacional y de salud qué presentan los ancianos residentes en
dicho geridtrico, con la participacién de los afectados y de sus

familiares..

Sefitalan que el sefior Roberto Rodriguez -quien, . segun
afirman- oportunamente ratificara estas actuaciones, se
encuentra internado en el mencionado geridtrico “Rayo de
Armonia”, y que tiene muy restringidas las comunicaciones por
razones de publico conocimiento, dado que se encuentra entre la

poblacidén de riesgo.

Agregan que desde la 1institucidén expresan que no



tienen los elementos necesarios para garantizar la salud de sus

residentes.

En virtud de ello, la referida profesional invoca el
articulo 48 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién,
para evitar la exposicién de todos los residentes del geridtrico

al COVID-19.

Por su parte, el seflor Pablo Rodriguez, hijo de
Roberto Rodriguez, se presenta por derecho propio, en proteccién
de la familia (articulo 14 bis, Constitucién Nacional) y, a su
vez, en ejercicio de los derechos como afectado de su padre, en
razén del peligro que representaria tener contacto fisico con

cualquier persona ajena a la residencia de ancianos.

Destacan que el 11 de marzo de 2020, el Director
General de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) declard que
el COVID-19 puede caracterizarse como una pandemia, y que
mediante el decreto 2020-05300813-GDEBA-GPBA, del 12 de marzo
del corriente, la Provincia de Buenos Aires declaré el estado de
emergencia sanitaria en el &mbito de toda la provincia, por el

término de 180 dias contados a partir de su dictado.

En particular, ponen de resalto que en el articulo 3
del citado decretc se dispuso suspender, durante un plazo de 15
dias en el ambito provincial, la realizacién de todo evento
cultural,’ artistico, recreativo, deportivo, social de
participacién masiva y, en forma consecuente, las habilitaciones
otorgadas por los organismos provinciales para la realizacién de

eventos de participacidén masiva, cualquiera sea su naturaleza.

Por otra parte, continuan, el Poder Ejecutivo
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por decreto 260/2020, también de fecha 12 de marzo de
2020, ordend la ampliacidén de la emergencia-pﬁblica en materia
sanitaria establecida mediante lé ley 27.541, ‘en virtud de 1la
pandemia declarada por la Organizacidén Mundial de la Salud en
relacién con el coronavirus COVID-19, por el plazo de un afio a

partir de su entrada en vigencia.

Aducen.que debido a que las particularidades facticas
y normativas que permiten el requerimiento de pfbtéécién a los
adultos mayores y las razones de salud publica involucradas, es
que reguieren una proteccidén individualizada por considerarse

poblacién en mayor riesgo ante el COVID-19.

Ponen de resalto que el sefior Roberto Rodriguez, es
paciente de cancer de colon, no controla los esfinteres, y a su
vez sufre depresidén, razones por las cuales necesita de un
cuidado activo. Indican que, si bien cuenta con la cobertura del
PAMI, el hogar para mayores “Rayo de Armonia” -que admipistra la
empresa demandada- en el que se encuentra internado desde 2014,
fue contratado de manera pfivada y que alli se abona unabcuota
mensual de treinta mil pesos ($ 30.000) para que se ocupen de él
las 24 horas del dia. Alegan asimismo que sus hijos no cuentan
con suficiente espacio y “elementos en sus hogares pafa poder

atenderlo y cuidarlo correctamente.

Relatan que el sefior Rodriguez describe al mencionado
hogar como su centro de vida, ya que alli encuentra a su grupo
de pertenencia 'y la contencidén necesaria en sus compafieros de

convivencia, las enfermeras y los médicos.

Exponen que los residentes recibian las visitas de



sus familiares todas las semanas, pero que, desde el 15 de marzo
de 2020, con la declaracién de pandemia se suspendieron, por
tratarse de personas que integran el grupo de riesgo. Es asi que

la comunicacién con sus familias es a través de video llamadas.

Denuncian que el 20 de abril de 2020, la familia del
sefior Rodriguez recibié una carta documento (n° 014051869), en
la que la demandada le notificé el cierre del establecimiento a
partir del dia 15 de mayo de 2020, y que esa es la ultima fecha
para proceder al traslado de los familiares. En el mismo
instrumento se hizo saber que la decisién adoptada se fundamenta
en la imposibilidad de dar cumplimiento al protocolo establecidd
por el Ministerio de Salud, con relacién al COVID-19, en lo
atinente a las personas mayores de edad residentes en el
geridtrico, no solo por falencias edilicias, sino también por no
contar con los recursos econbmicos y humanos para @ su

implementacién.

Informan que en el geridtrico residen aproximadameﬁte
trece (13) personas, y que luego de la notificacién del cierre
varios de sus familiares, incluyendo los de Roberto Rodriguez,
acudieron al Defensor del Pueblo de Avellaneda, sin lograr una

soluciédn.

Desconocen si dentro de la residencia existen casos
sospechosos de contagios del COVID-19, ya que las personas alli

internadas se encuentran incomunicadas con los otros compafieros.

Sostienen que el traslado pretendido por la
propietaria del hogar no es posible, ya que el Ministerio de

Salud de 1la Nacién prohibidé el 1ingreso a otros hogares de
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residéncia geriédtrica.

También esgrimen que el traslado de personas adultas
mayores puede generar en ellas un grave dafio a su salud (mental
y fisica), circunstancia que empeoraria las caracteristicas que

los hacen vulnerables a la enfermedad.

Afirman que el Estado Nacional esta obligado a
proteger los derechos de las personas adultas mayores, como asi
también a‘garantizar el derecho a la salud y a una vejez digné.
Funda dicha responsabilidad en las disposiciones - de 1la
Convencién Interamericana sobre Proteccién‘ de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, aprobada mediante 1la ley
27.360, y en las del decreto de necesidad vy urgencia 260/2020
que amplia la emergencia sanitaria y dispone la: adopcién de
nuevas medidas para contener la propagacién del- COVID—19. En
particular citan su articulo 21 en cuanto.establece que: "“lLas
medidas sanitarias que se dispongan en el marco del presente
decreto deberan ser lo menos restrictivas posible y con base en
criterios cientificamente aceptables. Las personas afectadas por
dichas medidas tendran asegurados sus derechos, en particular: I
- el derecho a estar permanentemente informado sobre su estado
de salud; II - el derecho a la atencidén sin discriminacién; III

- el derecho al trato digno”.

Dichos principios -segun alegan- no fueron cumplidos
en el presente caso, dado que las personas que se encuentran en
mayor estado de vulnerabilidad durante la pandemia, es decir,
los mayores residentes en geriatricos, no tuvieron un
tratamiento digno, con un control exhaustivo de las autoridades

sobre las condiciones en las que viven y son tratados.



A su vez, demandan a la Provincia de Buenos Aires por
considerarla responsable de garantizar la salud '~de ‘sus
habitantes en razén de los articulos 5° y 121 de la Constitucidn
Nacional, y 36, incisos 5° (proteccién de la discapacidad), 6°
(protecciébn de la tercera edad) y 8° (derecho a la salud), de la
Constitucién provincial. Asimismo, destacan que le corresponde

el poder de policia sobre los establecimientos.

Solicitan, en definitiva, que se garantice 1la
activacién de protocolo COVID-19 en el geridtrico, como ési
también la permanencia en el lugar de sus residentes, hasta que
estén dadas las condiciones para buscar otra solucidén

habitacional y terapéutica.

Frente al estado de situacién descripto, solicitan
que se ordene cautelarmente a la empresa codemandada Oro-Rubi
S.A. la prohibicién de realizar cualquier traslado o desalojo de
los residentes mayores de edad del establecimiento "“Rayo de
Armonia”, con la excepcién de que exista una razén urgente de
atencién en un establecimiento de salud, o bien se haya otorgado
la conformidad mediante consentimiento informado, por parte de

la persona o su representante legal.

También requieren el dictado de una medida cautelar
innovativa a fin. de que: a) Se ordene a Oro=Rubi S.A. tomar
todas las medidas necesarias para, asegurar la salud y la
integridad de los adultos mayores residentes en “Rayo de
Armonia”, vy permitir la comunicacién con. los familiares 'y
responsables. b) Se ordene al Estado Nacional y a ‘la Provincia
de Buenos Aires, por medio de sus autoridades competentes, que

tomen inmediata intervencién en el presente conflicto, se
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cons yan en la residencia geridtrica y arbitren las medidas
necesarias para asegurar la salud y habitacién digna de 1los
ancianos residentes, la correctaf comunicacién de 1los ancianos
con sus familiares, la aplicacién de los protocolos
correspondientes a la pandgmia y la constitucidédn de un Comité de
Emergencia con profesionales especlalistas y familiares, a fin

de llegar a una solucidén definitiva.

En virtud de todo lo expuesto peticionan 1la
habilitacién de dias y horas inhdbiles en los términos de los
articulos 4° de la acordada 4/2020 y 153 del Cédigo Procesal

Civil y Comercial de la Nacién.

2°) Que en atencién al contenido de la presentacién
efectuada, se ordendé la habilitacién de 1la feria Jjudicial
extraordinaria dispuesta en la acordada 6/2020, prorrogada por

las acordadas 8, 10 y 13/2020.

3°) Que el dia 4 del corriente mes dictaminé el
Procurador Fiscal de la Nacién y quien considerd que la presente
causa corresponde prima facie a la competencia originaria de

este Tribunal.

Ello asi, en razén de 1las personas} dado que la
demanda es deducida contra el Estado Nacional, la Provincia de
Buenos Aires y una sociedad andnima, y no surge de manera
palmaria que alguna de las menciohadas autoridades estatales no

sea parte nominal y sustancial en el pleito.

Asimismo, destaca que en el marco de la situacidn
excepcional desatada por la pandemia declarada  por la

Organizacién Mundial de la Salud tanto el Estado Nacional (ley



27.541, decretos 260/2020 y 297/2020, “Recomendaciones para la
Prevencién y Abordaje de Covid-19 en Residencias de Personas
Mayores” del Ministerio de Salud de la Nacién), como el
provincial (decreto 132/2020, “Protocolo de Accién e Informacidn
para Residencias de Adultos Mayores. y Centros de Dia’” res.
476/2020, y el Protocolo para la Prevencién y Control de Covid-
19 en Adultos Mayores [60 afios o mas], res. 577/2020), han
adoptado medidas concretas a fin de atender los derechos
fundamentales de la poblacién y, en particular, de las personas
mayores en residencias. Agrega que, incluso, la Convencién
Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores impone obligacicnes en materia de salud vy

vivienda en cabeza de ambas Jjurisdicciones demandadas.

En definitiva, concluye en que la situacién
denunciada podria demandar una respuesta conjunta e inmediata

del Estado nacional y provincial.

4°) Que el Tribunal ha reconocido la posibilidad de
gque la accién de amparo, de manera general, tramite en esta
instancia, siempre que se verifiquen las hipbétesis que surtan la
competencia originaria, toda vez que, de otro modo, en tales
ocasiones quedarian sin proteccién los derechos de las partes en
los supuestos contemplados por el articulo 43 de 1la Conétitucién

(Fallos: 322:190; 323:2107 y 3326, entre muchos otros).

5°) Que, en tal sentido, cabe recordar gue para que
proceda la competencia originaria de la Corte establecida en los
articulos 116 y 117 de la Constitucién Nacional y 24, inciso 10,
del deéreto—ley 1285/58, en un juicio en que una prbvincia es

parte, resulta necesario examinar, ademds, la materia sobre la
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que € versa, es decir, que se trate de wuna causa de
manifiesto contenido federal o de naturaleza civil, en cuyo
ultimo caso resulta esencial la distinta vecindad o nacionalidad
de la contraria, quedando excluidos de dicha instancia aquellos
procesos dque se rigen por el derecho vpﬁblico local'.(Fallos:

324:533; 325:618, 747 y 3070, entre otros).

6°) Que en el sub lite la materia del pleito no
reviste manifiesto contenido federal, por lo que no es apta para
surtir la competencia originaria de la Corte, toda vez dque,
segun se desprende de los términos de la demanda -a cuya
exposicién de los hechos se debe atender de modo principal para
determinar la competencia, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 4° y 5° del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién y la doctrina de Fallos: 306:1056; 308:1239 y 2230-,
la actora cuestiona hechos u omisiones de las autoridades
provinciales en ejercicio de sus facultades previstas por 1los
articulos 121 y 122 de la Constitucién Nacional, por violar

derechos protegidos en ella y en la Constitucidn local.

En efecto, en el pleito se réclama la tutela de los
derechos a la vivienda y a la salud, garantias gque no son
exclusivamente federales sino concurrentes con el derecho
pﬁbliéo local segin lo ha considerado -y definido el Tribunal en
reiteradas oportunidades (causas " CSJ 943/2005 {41-pP) /CS1
“peralta, Maria Florencia c¢/ Bﬁenos Aires, Provincia de s/
amparo” y CSJ 253/2006 (42-L)/CSl “Luzuriaga, Lisandro Marcelo
¢/ Tierra del Fuego, Provincia de s/ amparo”, sentencias del 7
de julioc de 2005 y del 20 de junio de 2006, respectivamente, CSJ
764/2006 (42-R)}/CS1  “Rebull, Gustavo Prion ¢/ Misiones,



Provincia de y otro s/ amparo”, sentencia del 18 de julio de

2006, entre muchos otros).

Es preciso sefialar que, en relacién con esto, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha entendido que el
término “Estado” empleado en el articulo 14 bis, parrafo
tercero, alude tanto al Estado Nacional como a los .estados
provinciales, de tal manera que la reglamentacién de este
precepto no es privativa del gobierno federal (Fallés: 336:974,
“Obra Social Bancaria Argentina’; 330:1927, “San Juan,
Provincia”) y que, en caso de facultades concurrentes, una
potestad legislativa nacional y una provincial pueden ejercerse
sobre una misma materia sin que de esta circunstancia derive
violacién de principio o precepto juridico alguno siempre que no
medie una incompatibilidad manifiesta e insalvable entre esas
facultades (doctrina de Fallos: 310:2812, “Nacién Argentina’”,

entre otros).

7°) Que, especificamente, la Constitucién de la
Provincia de Buenos Aires reconoce en forma expresa en su
articulo 36, inciso 6°, los derechos de las personas de la
tercera edad, sefialando que la provincia promoverd politicas

asistenciales y de revalorizacidén de su rol activo.

Por su parte, la ley local 14.263 establece el marco
regulatorio de los establecimientos geridtricos, de gestidn
piblica y privada, que prestan servicios en el ambito de la

Provincia de Buenos Aires.

La reglamentacidén de dicha 1ley dispone gque los

establecimientos geridtricos deberan observar condiciones

-10-
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ayecuadas e alojamiento, alimentacién, higiene, recreacién vy
atencidon médica para el bienestar y comodidad de los residentes

(articulo 4°, anexo unico decreto 1190/2012).

Segun se desprende de los considerandos del citado
decreto reglamentario 1190/2012, el objetivo de dicha ley radica
en resguardar los derechos de quienes residen en los referidos
centros asistenciales, mediante el establecimiento expreso de
las obligaciones de sus titulares responsables en cuanto . a
proveer una adecuada atencidén, promover distintas actividades
que eviten el aislamiento, mantener en- buen estado de
funcionamiento y conservacién al inmueble 'y a su equipamiento
obligatorio, llevar un legajo personal por residente, controlar
al personal a su cargo, etc.; todo ello sin perjuicio de
establecer la norma los mecanismos de fiscalizacidén periddica y

las sanciones de que serdn pasibles quienes la infrinjan.

8°) Que la habilitacién, categorizacién y
fiscalizacién de los establecimientos geridtricos en territorio
bonaerense debe ser otorgada por la autoridad de aplicacidn,
cual es, el Ministerio de Salud (articulo 3°, decreto
1190/2012), y una vez otorgada la habilitacién provincial, las
municipalidades deberén registrar dicha habilitacién, y tendrén
competencia concurrente con la autoridad de aplicacién, en la
forma vy condiciones que son fijadas por la reglamentacidn

(articulo 11, ley 14.263).

El articulo 13 de la ley citada obliga a la autoridad
de aplicacién a inspeccionar periédicamente los establecimientos
geridtricos, debiendo fiscalizar el <cumplimiento de los

requisitos establecidos para su funcionamiento.

“11-



Las inspecciones se encuentran a cargo de la
Direccién de Fiscalizacién Sanitaria. Sin perjuicio de ello,
cada municipio podra realizar inspecciones y cuantos mas actos
de control consideren pertinentes, en forma individual o
juntamente con el personal de la Direccidn citada, en los
establecimientos geridtricos ubicados en el ambito de su

jurisdiccién (articulo 13, anexo unico, decreto reglamentario).

9°) Que de las disposiciones transcriptas se
desprende la responsabilidad primaria que les corresponde en la
materia al Estado provincial y a la Municipalidad de Avellaneda
en cuya Jjurisdiccién se encuentra ubicada la residencia

geriatrica “Rayo de Armonia”.

En consecuencia, el pleito corresponde al
conocimiento de los jueces provinciales, en tanto el respeto del
sistema federal y de las autonomias locales requiere gue sean
ellos los que intervengan en las causas en las que se ventilen
asuntos de esa naturaleza, sin perjuicio de que las cuestiones
federales que también puedan comprender sean susceptibles de
adecuada tutela por la via del recurso extraordinario reglado
por el articulo 14 de la ley 48 (Fallos: 311:1588 y 1597;
313:548; 323:3859 y sus citas).

10) Que no altera lo expuesto el hecho de que en la
demanda se invoque el respeto de clausulas constitucionales y de
derechos reconocidos en tratados internacionales incbfporadds a
la Ley Fundamental, -pues su nuda violacién proveniente de
autoridades de provincia no sujeta, por si sola, las causas que
de ella surjan al fuero federal, pues este solo tendra

competencia cuando sean lesionadas por o contra una autoridad

-12-
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(articulo 18, segunda parte, de la ley nacional
16.986), cuestién que no se ha demostrado en autos (conf.
Fallos: 316:1777; 321:2751; 322:190, 1514 y 3572; 323:872;
325:887) . '

En tal sentido, la demandante no ha individualizado
ni concretado los hechos u omisiones de cardcter antijuridico en
que habrian incurrido las autoridades nacionales de'los que se
derive un dafio para la actora, por lo que no se advierte que él
Estado Nacional esté sustancialmente demandado en autos, esto es
que tenga un interés directo en el pleito que surja en forma
manifiesta de 1la realidad juridica expuesta (conf. causa CSJ
474/2018 “Palomino Anyacu, Erlinda y otros c¢/ Buenos Aires,
Provincia de y otro (Estado Nacional) s/ amparo”, sentencia del

11 de octubre de 2018 y sus citas).

11) Que frente a la incompeétencia definida
precedentemente, las actuaciones deberan continuar su tramite
ante la jurisdiccién local. En su caso, tal como ya se sefnald,
el articulo 14 de la ley 48 permitirad la consideracién_de las
cuestiones federalesb que puedan comprender este tipo de
litigios, y consolidard el verdadero alcance de. la jurisdiccién
provincial, preservando asi el singular cafécter de la
intervencién de este Tribunal, reservada para después de agotada
la instancia local (arg. Fallds: 180:87; 255:256; 258:116;
259:343; 311:2478; 312:606; 318:992; 319:1407; 322:617; conf.
causa “Asociacién Civil para la Defepsa y Promocién del Cuidado
del Medio Ambiente y Calidad de Vida ¢/ San Luis, Provincia de y
otros s/ amparo”, Fallos: 329:2469). '

Sin perjuicio de ello, y con la finalidad de evitar

-13-
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la profusién de tramites, situacidn que va en desmedro del
principio de economia procesal y del buen servicio de justicia,
y de impedir que se susciten cuestiones de competencia que, de
plantearse, podrian llegar a configurar un caso de privacién
jurisdiccional, e incluso, comprometer el derecho a la salud del

actor, habra de disponerse la remisién de estas actuaciones a la

_Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires para

que decida lo concerniente al tribunal provincial que resulte
competente con arreglo a las disposiciones locales de aplicaciéh
(arg. causa CSJ 2611/2017 “Vera, Mabel Celia c/ Catamarca,
Provincia de y otra s/ amparo”, sentencia del 26 de diciembre de

2017 y su cita, entre otros).

12) Que el juez Ricardo Luis Lorenzetti no suscribe
la presente por encontrarse fuera de la sede del Tribunal en
virtud de las medidas de aislamiento social preventivas
dispuestas por las autoridades nacionales, pero ha informado su

conformidad con la decisién que se adopta.

Por ello, y oido el sefior Procurador Fiscal de la Nacién,
se resuelve: I. Declarar gque esta causa es ajena a la
competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia de la

Nacién. II. Disponer la remisién de las actuaciones con caracter

-//-

-14-
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-//- urgente a la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires a los efectos indicados en el considerando 11.

Notifiquese, comuniquese a la Procuracidén General y cumplase con

la remisidén ordenada.

CARLOS FERNANDO ROSENKRANTZ

JUAN CARLOS MAQUEDA

~15-



Parte actora: Demanda iniciada por la Dra. Maria de los Angeles Giménez, en el
caracter de gestora procesal de Roberto Rodriguez (art. 48 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién) y en representacién de derechos de incidencia
colectiva, y Pablo Rodriguez, por derecho propio y ajeno.

Parte demandada: Oro-Rubi S.A., Provincia de Buenos Aires y Estado Nacional.

-16-
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