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NOTA PRELIMINAR:

Este trabajo dentro del amplio espectro de los derechos humanos, se refiere al derecho a
la salud, el cual como acertadamente afirma nuestra Corte Suprema se encuentra
comprendido en el derecho a la vida y por tanto indubitablemente se conecta con la
dignidad misma del ser humano.

El derecho a la salud, importa hoy dia un concepto mas amplio que la simple ausencia
de enfermedad, y hace asi alusion al completo bienestar fisico, psiquico y sociocultural
que toda persona deberia, al menos en principio, poder alcanzar.

El derecho a la salud pertenece a la categoria de los derechos sociales, que confieren al
titular facultad para reclamar determinadas prestaciones por parte del Estado, que el
mismo tiene el deber de cumplimentar. Prestaciones que en el caso de nuestro pais se
explicitaron por medio de la asunciéon de compromisos internacionales, como lo es por
ejemplo el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, que
actualmente goza de jerarquia constitucional, y que sostiene que los estados que son
parte, se comprometen a garantizar hasta el maximo de sus recursos los derechos que en

dicho instrumento se reconocen, entre los cuales se encuentra el derecho que tiene toda
persona de gozar del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

Los medicamentos
necesarios para tratar las
distintas patologias que
afectan a las personas, sin
lugar a dudas forman parte
del derecho a la salud que
se viene comentando. Se
procura desde este trabajo
demostrar que cuando los



medicamentos no pueden
ser adquiridos por las
personas porque no
cuentan con los medios
economicos necesarios y se
encuentra asi superada su
capacidad de prevision; y/o
cuando tampoco los mismos
pueden ser facilitados por
una obra social, es deber
del Estado proporcionar
dichos farmacos.

A partir de este planteo, surgen numerosos interrogantes, a los que se tratara de dar
respuesta en el presente. Dichos interrogantes se refieren por ejemplo: a como estd
organizado el sistema de salud argentino; a los avances que pueden llegar a representar
en la materia ciertas politicas del Ministerio de Salud de la Nacién como el Programa
Remediar o determinadas leyes del Congreso Nacional como la N° 25.649 de Utilizacion
de Medicamentos por su Nombre Genérico; a la posibilidad de exigir al Estado el
cumplimiento de sus obligaciones en materia de salud a través del control judicial; a la
eventual configuracién de la responsabilidad extracontractual del Estado por actividad
ilicita cuando no provee medicamentos y a la posibilidad de demandarlo por dafios y
perjuicios si con esa actitud dafia a una persona; a verificar si la responsabilidad del
Estado puede extenderse, mas alla de la provision, a la fabricacion de farmacos; a
conocer el tema de la entrega de remedios en el caso particular de las personas que

padecen HIV/SIDA.;etc.
V.F.
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“DERECHO A LA SALUD”



1. Introduccion:

En la actualidad los derechos humanos han devenido en una categoria juridica en
expansion, proceso que los ha convertido en punto focal de acaloradas discusiones, y que
los ha llevado a incrementar los objetos sobre los cuales recaen, asi se adicionan hoy los
derechos de la solidaridad o de tercera generacion, como el derecho a la paz, al
desarrollo, a la libre determinacion de los pueblos, a un medio ambiente sano y
ecologicamente equilibrado, a beneficiarse del patrimonio comin de la humanidad,
etc...Todo lo cual conduce a reafirmar la integralidad del concepto de los derechos
humanos y a sostener que, la problematica de los mismos no se reduce, a la inclusién
legislativa de tal o cual derecho, para que se considere que en determinado Estado existe
plena vigencia de los derechos humanos. El fendémeno apunta, ademas a la creacion de un
conjunto de condiciones de indole cultural, politica y econdmicosocial que permitan al
hombre desarrollarse en paz y armonia con sus semejantes.

En esa direccion se han planteado, ultimamente, una serie de casos en torno de lo que
podria denominarse “derecho humano a la salud”. Cuestiones de alta complejidad moral
y juridica como las originadas en la relacioén entre la bioética y el desarrollo cientifico,
algunos de cuyos ejemplos son el implante de embriones; la fecundacion in vitro; los
experimentos de laboratorio con seres humanos; la manipulacion genética (temas tratados
adecuadamente por Pedro Hooft en su trabajo “Los derechos humanos ante el desarrollo
de la ciencia y la técnica: La proteccion de la vida humana naciente)' los derechos de los
pacientes terminales; la provision de medicamentos; la malapraxis médica; los efectos de
la contaminacién ambiental; los usos de la energia nuclear; los derechos de los
discapacitados; el derecho de los fumadores y de los no fumadores de cigarrillos; la
donacion de 6rganos; el derecho de no discriminacion de los enfermos contagiosos y el
correlativo derecho a la no infeccion por parte del personal hospitalario que los atiende y
de la comunidad en su conjunto; el debate sobres la incriminacion de la tenencia de
estupefacientes para uso personal, en una enumeracion que puede ampliarse
enormemente se relacionan directa o indirectamente con el bien juridico salud publica y
con el derecho humano a la salud.

Desde la optica de la filosofia de los derechos humanos y los principios bioéticos,
como afirma Pedro Hooft en su libro “Bioética y derechos humanos. Temas y casos™ “el
reconocimiento de la salud constituye una precondicién o valor instrumental necesario
para la posible realizacion de otros valores y el ejercicio de otros derechos de raigambre
constitucional”, siendo esos otros derechos de los que habla el autor, el derecho a la vida
en el cual estd implicito el de la salud; el derecho a la integridad fisica; el respeto a la
dignidad de la persona; etc. nociones todas con las que el derecho a la salud se conecta”.

2. Intento de definicion:

" Hooft PF. Los derechos humanos ante el desarrollo de la ciencia y la técnica: La proteccion de la vida
humana naciente. ED 124-685.
? Hooft PF Bioética y derechos humanos (temas y casos). 1° ed. Buenos Aires: Depalma: 1999



El derecho a la salud importa el completo bienestar fisico, psicologico y social de la
persona humana. Es un hecho positivo que va mucho mas alla de la ausencia de
enfermedad, que comprende la obligacion a cargo de distintas instituciones del Estado.

El derecho en anélisis se encuentra contenido dentro del derecho a la vida y puede ser
considerado desde distintos enfoques, éstas variables no s6lo no se contraponen sino que
pueden sumarse, llegandose asi a la conclusion de que este derecho es un fenomeno
complejo cuyos componentes mas importantes serian:

a) El derecho a ser sanos, a la defensa y a la promocion de la salud (problemas que
lo dificultan: Sociales —marginacion, desempleo, pobreza-)

b) El derecho a la atencion médica oportuna (problemas que lo dificultan: sistemas
de atenciéon médica con obstaculos relacionados con la accesibilidad y con la
cobertura)

¢) El derecho a participar (Sobre todo en forma colectiva, en la elaboracion y puesta
en marcha de programas de salud que tengan que ver con la promocion y la
defensa de la salud. Problemas que lo dificultan —la burocracia y Ila
mercantilizacion de la medicina-)

3. Facultades que otorga el derecho a la salud y sujetos obligados:

Frente a cualquier derecho, resulta técnicamente indispensable estudiar el objeto sobre
el cual recae y sus sujetos comprendidos. En primer término para delimitar el objeto del
derecho humano a la salud, hay que tratar de responder el siguiente cuestionamiento
(Qué significa que un sujeto activo titularice el derecho a la salud? ;Implica que no va a
enfermar, que el sujeto pasivo le va a deparar una total inmunidad bacteriologica frente a
los riesgos propios a que el hombre se encuentra expuesto por el hecho de vivir?. Ello
desde una 6ptica logica no puede sostenerse.

Entonces los vocablos “derecho a la salud” expresan otro significado. Una primera
aproximacion indica que se trata de un derecho de naturaleza prestacional, es decir, que
conlleva (a diferencia de los derechos civiles clasicos: libertad, igualdad, etc.) una
actuacion afirmativa o positiva por parte del poder estatal en una direccion dada. El
problema radica, entonces, en determinar cual es el contenido de esa prestacion. Un
analisis de las normas que lo han incorporado a nivel positivo lleva a concluir que
concretiza fundamentalmente en un derecho de la poblacion (sin ningin tipo de
discriminaciones) al acceso a servicios médicos suficientes para una adecuada proteccion
y preservacion de su salud.

En cuanto al sujeto activo, el derecho a la salud puede ser considerado como un derecho
especificamente humano. Hay que acotar el sentido de la “humanidad” del derecho. En
primer lugar, el ambito de aplicacién personal de las normas que lo tutelan excede la
condicion de ciudadania o nacionalidad politica, consecuentemente, gozan también de
sus beneficios los extranjeros que residen legalmente en el territorio del Estado, ya sea a
titulo ocasional (turistas, comerciantes, estudiantes, etc.) o con vocacion de permanencia
(arts. 14 y 20 de la Constitucion Nacional). En segundo término se trata de un derecho
puesto en cabeza de la persona fisica, en la medida en que la nocidén de salud psicofisica
no es extensible a las personas juridicas. Ademas, no existen parametros de edad que
restrinjan su disfrute, por ello se ha dicho que estos derechos de naturaleza prestacional
se deben brindar desde “la cuna hasta la sepultura”. En tltimo lugar, se excluye de ellos a
otros seres vivos como animales y plantas.



En referencia al sujeto pasivo, el derecho a la salud es bifrontal, porque es oponible
tanto al Estado como a los demas particulares. En lo atinente al sujeto pasivo estatal, el
tema se vincula —dado el tipo objetivamente prestacional de este derecho- con el rol del
Poder (en la especie, la Administracion de salud) y las dimensiones que adquiere su
accionar. Entra en este momento a jugar el principio de subsidiariedad, tantas veces
reiterado por los Pontifices: la responsabilidad primaria del desarrollo social recae en los
hombres (ya sea individualmente o unidos en grupos intermedios), s6lo cuando la
iniciativa privada falte o fracase, entonces queda habilitada la intervencion del Estado.’

El cual como sujeto pasivo de este derecho asume distintas obligaciones: a) promover y
facilitar el acceso de la poblacion a las prestaciones de salud; b) no perturbar el
desenvolvimiento licito de los prestadores de salud; c¢) brindar ¢l mismo €stos servicios
cuando la actividad privada resulte insuficiente o excesivamente onerosa, ya sea a través
del disefio de planes de salud, la creacion de centros asistenciales, la provision de
medicamentos, etc. A los particulares como sujetos obligados por el derecho a la salud
les corresponde: a) el suministro de servicios médicos cuando se comprometen a actuar
como prestadores; b) no afectar el goce o disfrute de dichas prestaciones por parte de
otros particulares; ¢) someterse a las regulaciones que dicten los 6rganos del Estado.

4. Evolucion historica:

La categoria de los derechos humanos no aparecio recién con la Declaracion Universal
de 1948. Sino que se fue constituyendo a lo largo del tiempo, histdrica y evolutivamente.
Por otra parte, a determinada época han correspondido ciertas clases o generaciones de
derechos, la primera de ellas estd dada por los llamados “derechos individuales, civiles o
politicos” entre los cuales se cuentan el derecho a la propiedad, el derecho a la igualdad,
a elegir, a ser elegido etc. que se compadecen con las elaboraciones que se formularon en
la Edad Media y que otorgan a su titular una facultad para actuar en determinado sentido,
teniendo que ser respetado por el estado y por sus semejantes. La segunda generacion es
la del constitucionalismo social propiciado por las ensefanzas de la Iglesia, que abarca
los derechos econdmicos, sociales y culturales (grupo al cual pertenece el derecho a la
salud), con los cuales el centro de gravedad juridicopolitico se desplaza de lo individual a
lo social, y se comienzan a manifestar desde la segunda mitad del siglo XIX. La tercera
generacion incluye a los derechos humanos mas novedosos, que se encuentran hoy en
plena etapa de gestacion y consolidacion, entre los que se encuentran el derecho al
desarrollo, a una mejor calidad de vida, a un medio ambiente sano, etc.

Cabe destacar que el derecho a la salud no integra las preocupaciones de los pensadores
que teorizaron sobre los derechos individuales en los siglos XVII y XVIII. Su
problematica recién empieza a ser analizada rudimentariamente en la segunda mitad del
siglo XIX y con mayor detenimiento en el siglo XX. La razon del surgimiento tardio de
¢ésta categoria juridica, que tutela un bien tan preciado para el hombre como lo es su
propia salud se puede buscar en distintas causas. Para dicha tarea se debe tener presente
que si bien el ordenamiento normativo se nutre de la realidad social, muchas veces no
sigue el mismo paso que ésta y queda rezagado. También se hace necesario analizar
previamente la evolucion del hecho cientifico médico, para determinar posteriormente su
incidencia en lo social y en lo juridico.

3 Conf. Carnota WF. La politicidad del Derecho a la seguridad social. ED 127-839



En ese orden de ideas, hay que remarcar que hasta el advenimiento del periodo
renacentista (que comienza a fines del siglo XIV pero cuyas implicancias se proyectan
hasta el siglo XVIII, la medicina no se encontraba suficientemente desarrollada sobre
bases cientificas, asi las pestes y las enfermedades alcanzaban a todos los estamentos de
la sociedad y afectaban por igual tanto al sefior feudal como al siervo de la gleba. Es a
partir sobre todo del siglo XVII que lo nuevos descubrimientos van a revolucionar a la
ciencia médica.

El siglo XIX muestra un constante aumento en materia de descubrimientos y nuevas
técnicas en la medicina. Ademas, la estructura social cambia, ya que la burguesia no s6lo
ocupa el poderio econdmico, sino que se transforma asimismo en poder politico. La
Revolucion Industrial acrecienta diferencias sociales. La cuestion social se plantea de una
manera impostergable. Es en este contexto en que surge el constitucionalismo social
como un agregado que se le adiciona al clasico. Como expresa German Bidart Campos
en su “Tratado Elemental de Derecho Constitucional™ cuando irrumpe el
constitucionalismo social, la Optica cambia, no se trata de abolir o menospreciar lo que de
rescatable se admitia en el anterior constitucionalismo, sino de ampliarlo con nuevos
contenidos; hay que afiadir y no amputar. Es la superacion del liberalismo primitivo.

El derecho a la salud aparece, pues, inserto dentro de esta concepcion social del
constitucionalismo, una de cuyas caracteristicas consiste en la inclusion —en las leyes
fundamentales- de los derechos econdmicosociales. Es importante dejar en claro que en
sus primeras formulaciones constitucionales el derecho a la salud aparece intimamente
ligado al mundo de las relaciones del trabajo, ejemplos de lo dicho lo constituyen la
constitucion mejicana de Querétaro (1917) y la alemana de Weimar (1919).

5. Reconocimiento normativo internacional:

El derecho a la salud se encuentra consagrado en numerosos tratados internacionales,
algunos de los cuales adquirieron en nuestro pais rango constitucional, asi la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, expresa en el articulo 25 que:

“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud y el bienestar, y en especial...la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios”.

Por su parte, el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales estipula:

“l1. Los Estados Partes reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las medidas que deberan adoptar los
estados Partes a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las
necesarias para: a) la reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el

* Conf. Bidart Campos G J Tratado elemental de derecho constitucional. Buenos Aires: Ediar: 1986. t. I, P.
391.



sano desarrollo de los nifios; b) el mejoramiento en todos los aspectos de la higiene del
trabajo y del medio ambiente; c) la prevencion y el tratamiento de las enfermedades
epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole y la lucha contra ellas; d) la
creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en
caso de enfermedad”.

Precepto que debe ser analizado teniendo en cuenta que el articulo 2 del mismo cuerpo
normativo establece que:

“Los Estados Partes se
comprometen hasta el
maximo de los recursos de
que dispongan, para
lograr... la plena efectividad
de los derechos que alli se
reconocen’”.

A su vez, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) en
su articulo XI tutela el derecho en cuestion estableciendo que:

“Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y
sociales, relativas a la alimentacion, al vestido, la vivienda y la asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad”.

En relacion a los nifios, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, les asegura el
derecho a la salud en su articulo 24 el cual dice que:

“Los Estados parte reconocen a los nifios el derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion
de la salud”, y agrega que “los Estados signatarios aseguraran la plena aplicacion de
este derecho y en particular, adoptaran las medidas apropiadas para: a) reducir la
mortalidad infantil, b) asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion
sanitaria que sean necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la
atencion primaria de la salud, c¢) combatir las enfermedades y la malnutricion en el
marco de la atencion primaria de la salud, d) asegurar atencion sanitaria prenatal y
postnatal apropiada a las madres, e) asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en
particular los padres y los nifios, conozcan los principios basicos de de la salud y la



nutricion de los nifios, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento
ambienta y las medidas de prevencion de accidentes”, etc.

En el ambito regional europeo, cabe citar a la Carta Social Europea de 1961 cuyo
articulo 11 titulado “derecho a la proteccion de la salud” dice:

“Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la proteccion de la salud, las partes
contratantes se comprometen a adoptar directamente o en cooperacion con
organizaciones publicas o privadas, medidas adecuadas para entre otros fines: 1.
eliminar, en lo posible, las causas de una salud deficiente; 2. establecer servicios
educacionales y de consulta dirigidos a la mejora de la salud y estimular el sentido de
responsabilidad individual en lo concerniente a la misma; 3. prevenir en lo posible las
enfermedades epidémicas, endémicas y otras”.

6. Derecho constitucional comparado:

A partir de 1945 se produce la difusion del constitucionalismo social, y con ella, del
derecho a la salud. Sobre el punto el Preambulo de la Constitucién francesa de 1946
consigna que se “garantiza a todos, especialmente al nifio, a la madre y a los trabajadores
ancianos, la proteccion de la salud”. La Constitucidon italiana de1947 dispone al respecto
en su articulo 32 que “La Republica protegera la salud como derecho fundamental del
individuo e interés basico de la comunidad y garantizara asistencia gratuita a los
indigentes. Nadie podra ser obligado a sufrir un tratamiento sanitario determinado, a no
ser por disposicion de una ley. La ley no podrd en ningun caso violarlos limites
impuestos por el respeto a la persona humana”. En las tltimas dos décadas del siglo XX,
el proceso de recepcion en los textos constitucionales cobra nuevo vigor. El articulo 64
de la Constitucion de Portugal afirma que “todos tendrédn derecho a la proteccion de la
salud y el deber de defenderla y promoverla” y dispone “la creacion de un servicio
nacional de sanidad universal y gratuito”. La Constitucion espafiola de 1978 reconoce,
por su parte, el derecho a la proteccion de la salud, prevé la tutela de la salud publica “a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios” y el fomento
de la educacidn sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Ademas, otras constituciones
de postguerra, tan diversas como la soviética de 1977, la irani de 1979, la chilena de 1980
y la filipina de 1986 incluyen el derecho a la salud.

7. Reconocimiento normativo interno:

a) Derecho constitucional federal argentino: la Constitucion de 1853-1860 imbuida del
liberalismo del siglo XIX, no contenia ninguna cldusula referida al constitucionalismo
social, al cual pertenece el derecho a la salud, pero nadie podria llegar a pensar que el
mismo no fuera protegido implicitamente por la Carta Magna (art.33 CN). Asi la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, tuvo la oportunidad de expedirse sobre la proteccion
sanitaria en el caso “Saladeristas Podestd, Bertram y otros c. Provincia de Buenos Aires”
(Fallos 31-274) resuelto en 1887, en el cual el Alto Tribunal sostuvo que :”La
autorizacion de un establecimiento industrial estd siempre fundada en la presuncion de
inocuidad y no obliga al gobierno que la concedi6 cuando esta presuncion ha sido
destruida por los hechos, pues, en tal caso, el deber de proteger la salud publica, contra la
cual no hay derechos adquiridos, recobra toda su fuerza, y no solamente puede imponer
nuevas condiciones, sino retirar la autorizacion concedida”.




La primera incorporacion al texto constitucional del derecho a la salud se realizo por
medio de la Constitucion de 1949, en su articulo 37, parrafo primero(‘“derechos del
trabajador”), apartado 5° (“derecho a la preservacion de la salud”), donde la Carta Magna
disponia que :

"El cuidado de la salud fisica y moral de los individuos debe ser una preocupacion
primordial y constante de la sociedad, a la que corresponde velar para que el régimen
del trabajo reuna los requisitos adecuados de higiene y seguridad, no exceda las
posibilidades del esfuerzo y posibilite la debida oportunidad de recuperacion por el
reposo”.

Como se deduce de la ubicacion sistematica y de la propia redaccion de la norma, el
bien juridico salud aparece alli aun estrechamente vinculado con el hecho del trabajo,
aunque mas adelante el mismo articulo 37 extiende a la ancianidad el cuidado de la salud.
Derogada la reforma de 1949 en virtud del decreto del 27 de Abril de 1956 y proclama
del 1° de Mayo de dicho afio en los que el gobierno de ipso declar6 vigente la
Constitucién de 1853 con todas sus reformas excluyendo la de 1949, la Convencion
Constituyente reformadora de 1957 incorporé — en tonica minima- varios aspectos del
constitucionalismo social, sin regular el derecho a la salud.

Recién con la Reforma a la Carta Fundamental llevada a cabo en 1994 el derecho a la
salud fue expresamente incorporado al texto constitucional por medio del articulo 75
inciso 22 que le otorga jerarquia constitucional a los instrumentos internacionales que
enumera y a los que el Congreso apruebe con las mayorias requeridas en el inciso 23 y
que pasen asi a tener también aquella jerarquia.

b) Derecho Publico provincial argentino: Es conveniente tener presente que, en un
Estado federal como el argentino, las constituciones provinciales respetando y
adecuandose a la nacional y rigiendo sobre los puntos que aquella expresamente le
manda establecer (articulos 5, 122 y 123 CN) y también sobre los poderes no delegados
por las provincias al gobierno nacional a través de la Constitucion federal (articulo 121
CN), son fuente juridica habilitada por la Carta Magna del pais. Muchas veces el derecho
Publico provincial- de elaboracion mas reciente- muestra en determinados temas una
riqueza mayor que el federal, ello es lo que ocurre con el derecho a la salud.

En ese sentido, las constituciones provinciales han desarrollado en detalle lo
concerniente al derecho en cuestion. Sus contenidos basicos tienen que ver con que: a)
parten de un concepto de salud en sentido amplio, que deriva de una concepcion del
hombre como unidad biologica, psicologica y cultural en relacion con su medio social
(articulos 61 Constitucion de San Juan de 1986; 22, de la Constitucion de Jujuy del
mencionado afio; 57, de la Constitucion de San Luis de 1987); b) consideran a la salud
como un “derecho fundamental de la persona humana” (articulos 70, de la Constitucion
de Santiago del Estero de 1986 y 57, de la Constitucion de La Rioja de 1986) y como un
derecho inherente a la vida (articulo 40, de la Constitucion de Salta de 1986) ; c)
Califican a la salud como bien social (articulos 40, Constitucion de Salta de 1986 y
59,de la Constitucion de Cérdoba de 1987); d) entienden que se trata no solo de un
derecho sino también de un deber (articulos 76 de la Constitucion de Santiago del Estero
y 40, de la de Salta); e) valoran a la actividad de los prestadores de salud calificandola
de funcion social ( articulos 72, de la constitucion de Santiago del Estero; 61, de la de
San Juan; 57 de la Constitucion de la Rioja ; 22 de la de Jujuy; 57, de la Constitucion de



la Provincia de San Luis), f) asigna a los medicamentos el cardcter de bien social
(articulos 61, de la Constitucion de san Juan; 73, de la de Santiago del estero; 57, de la
Constitucion de La Rioja; 57, de la de san Luis); g) destacan el principio de igualdad en
el acceso a las prestaciones (articulos 40, de la Constitucion de Salta; 61, de la
Constitucion de San Juan; 57, de la de La Rioja; 59, de la Constitucion de Cordoba); h)
se subraya el caracter integral de las prestaciones (articulos 57 de la Constitucion de La
Rioja; 59, de la de Cordoba). Se tiende al cuidad de la salud fisica, mental y social
(articulos 40, de la Constitucion de Salta; 70, de la de Santiago del Estero; 56, de la
Constitucion de La Rioja; 59, de la de Cordoba); 1) se prioriza la medicina de tipo
preventivo (articulos 71, de la Constitucion de Santiago del Estero; 22 de la de Jujuy; 57,
de la Constitucion de San Luis); j) se estimula la participacion de la comunidad
(articulos 41, de la Constitucion de Salta; 57, de la de La Rioja; 22, de la Constitucion de
Jujuy; 59, de la de Coérdoba); k) se propende a la creacion de centros de estudios e
investigacion (articulos 61, de la Constituciéon de San Juan; 75 de la de Santiago del
Estero); 1) la no prestacion injustificada por parte del estado delos servicios relativos a
salud da lugar a la accion de amparo (articulo 85, de la Constitucion de Salta)



Capitulo II

EL PAPEL DEL ESTADO
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Capitulo 11

“EL PAPEL DEL ESTADO”

1. Obligaciones del Estado con respecto al derecho a la salud:



Resulta propio y necesario para un trabajo como el presente, responder a la pregunta
que Gabriela Vidiella en su libro “El derecho a la salud™”, se formula en los siguientes
términos “;qué nivel de atencion le corresponde al Estado garantizar: el mejor
disponible, cuidados basicos o ninguno?. Sostiene la autora que el tema adquiri6
relevancia en los inicios de la década del 80, cuando en Estados Unidos, comenzo6 a ser
objeto de debate publico la obligacién que le compete al Estado en materia sanitaria; en
este pais existen dos programas —Medicare y Medicaid- implementados por el gobierno
federal para cubrir las necesidades de los grupos sociales mas desprotegidos. Pese a ello,
una estadistica realizada en 1982 revel6 que entre el 8 y el 11% de la poblacion carecia
completamente de asistencia médica.

Agrega Vidiella, que el resultado de ese debate fue un documento producido por la
Comision presidencial en Washington, titulado Securing Acces to Health Care’ que en
términos generales, proponia asegurar un decent minimun (un minimo decente) de
atencion sanitaria a quienes no estaban en condiciones de acceder a la medicina privada y
no eran destinatarios de las dos coberturas existentes. En dicho documento se explica que
la Comision se ha fijado como meta garantizar “un acceso para todos de un nivel
adecuado de atencién a la salud sin limites excesivos”, aunque no especifica en que
consiste ese nivel adecuado, qué servicios debe proveer, ni cuales son sus limites.

En el citado documento se rechaza explicitamente considerar ese decent minimun de
asistencia sanitaria como un derecho, prefiriéndose interpretarlo como una obligacion
¢tica del conjunto de la sociedad hacia sus miembros, ya que —se explica- cuando se
habla de un derecho a la salud suele presuponerse que es obligatorio ofrecer a los
afectados todo lo que necesitan, o todos los recursos que estén disponibles, lo cual resulta
impracticable por razones de costos.

Ese documento dio origen a un intenso debate tedrico en torno al derecho a la salud, y
se fueron elaborando distintas posiciones que tuvieron como referente la tesis del decent
minimun, ya sea para defenderla o para rechazarla. Asi hay quienes afirman dicho
minimo como un derecho, mientras que otros prefieren considerarlo como una
obligacion. La diferencia no resulta ser trivial, ni meramente terminologica, sino que
sefiala una ardua discusion en torno al status de los deberes y derechos que remite a la
distincion tradicional entre deberes de obligacion perfecta e imperfecta. Los primeros son
aquellos que poseen como correlato un derecho cuya destinataria es una persona
determinada; los segundos, en cambio, no dan lugar a ningin derecho correlativo y, si
bien puede interpretarselos como obligatorios, dejan a nuestra eleccion la persona y la
ocasién en que hemos de ejercerlos. John Stuart Mill en su obra “El utilitarismo™’ traza
esta distincion identificando a los perfectos con los deberes de justicia y los imperfectos,
con los de beneficencia o caridad. Sélo es incorrecto, afirma, el incumplimiento de los
primeros, en cambio nadie tiene derecho de reclamar un deber de beneficencia.

En literatura bioética no hay acuerdo respecto al status que le corresponde a un derecho
a la salud. Los autores liberales mas “duros” lo consideran un derecho negativo, derivado
del derecho a la integridad fisica. Segun esto la obligacion del Estado deberia limitarse a
proteger a los ciudadanos de las acciones que pudieran dafar su salud (ej: protegiendo el
medio ambiente, garantizando condiciones de trabajo seguras e higiénicas, etc.). Sin

> Vidiella G. El derecho a la salud. 1° ed. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires: 2000
% Securing Acces to Health Care. Washington DC: US Gobenrment Printing Office: 1983
"Mill J S. El utilitarismo, t.e. Castilla, R. Buenos Aires: Aguilar:1974



embargo, es obvio que el concepto de derecho a la salud involucra mucho mas que esta
idea restrictiva.

Al liberalismo le ha resultado siempre mas sencillo fundamentar derechos negativos
que positivos. Esto es asi porque los primeros se derivan del principio de la autonomia de
la persona, pilar de la tradicion ético-politica de esta corriente. El mismo puede
enunciarse de la siguiente forma:” Siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de
vida y la adopcion de ideales de excelencia humana, el Estado (y los demas individuos)
no debe interferir con esa eleccion o adopcion, limitdindose a disefar instituciones que
faciliten la persecucion individual de esos planes de vida y la satisfaccion de los ideales
de virtud que cada uno sustente e impidiendo la interferencia mutua en el curso de tal
persecucion”.

Los bioeticistas que se oponen al concepto de derecho a la salud suelen apelar a dicho
principio para justificar su posicion, tal es el caso de quienes consideran que el reclamo
hacia los bienes y servicios de terceros que involucra un derecho de ésta indole
constituye una lesion de la autonomia..

Piensa de ésta forma Robert Sade en el articulo que lleva por titulo “Medical Care as a
Rigth: a Refutation™®, donde sostiene que el primer derecho fundamental e inalienable,
inscrito en la naturaleza humana, es el derecho a la vida. Este, posee, para el autor, tres
corolarios: 1) derecho a elegir los valores que cada uno considere necesarios para
realizar sus proyectos; 2) derecho de ejercer el propio juicio para llevar a cabo el mejor
curso de accidn en persecucion de dichos valores; 3) derecho < disponer de esos valores,
una vez conquistados, sin la coercion de otros. Estos derechos permiten derivar el de
propiedad, también inalienable, al que el autor justifica apelando a la tesis de Locke: lo
que otorga a alguien el derecho sobre un bien sin poseedor es haber mezclado su trabajo
en ¢l. Por ello en las sociedades libres los hombres tienen legitimos derechos sobre los
valores econémicos que producen mediante su esfuerzo personal y que constituyen la
expresion del derecho a la vida. De estas escuetas tesis resulta la exclusion de los
derechos positivos en tanto colisionan con los fundamentales. Agrega Sade que el
cuidado a la salud no debe ser interpretado como un derecho, sino como un servicio
provisto por quienes desean hacerlo. Un sistema sanitario provoca, afirma, la
interferencia hacia las personas privadas tanto de médicos como de pacientes, la salud es
un bien de consumo como otros y debe estar regulada por el mercado libre, el mejor
sistema, concluye Sade, es la ausencia de sistema, y un Estado justo no debe instrumentar
ninguna legislacion que reglamente la atencion de la salud.

Engelhart, también refuta en su trabajo “The Foundations of Bioethics™ el concepto del
derecho a la salud. Algunos de sus argumentos son: como los derechos implican un
reclamo hacia terceros, pertenecen a la esfera de la justicia, de manera que la admision de
un derecho a la salud conduce a juzgar la enfermedad como injusticia. Sostiene, el autor
que esta afirmacion es producto de desconocer el papel que juega el azar en nuestras
vidas. Muchas de las desigualdades entre los hombres son el resultado, a su entender, de
las loterias natural y social. Ambas crean diferencias sin crear obligaciones por parte de
terceros. La enfermedad, para Engelhart, es resultado de la loteria natural: el nacer con
una malformacion congénita o verse privado de salud durante un periodo de la vida es un
hecho infortunado, pero no injusto; de modo similar hay gente que es rica o pobre sea

¥ Sade R M. Medical Care as a Right: a Refutation. New England Journal of medicine, N° 285, Dic. 1971,
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porque ha tenido mala suerte o porque ha carecido de talento o del interés necesario para
llevar a cabo las empresas u asociaciones encaminadas a éxito, pero no a causa de
acciones u omisiones de terceros. En estas ocasiones, sostiene, no puede hablarse con
propiedad de justicia o injusticia, sino de buena o mala suerte. Es cierto que en algunas
ocasiones hay quienes resultan desfavorecidos, pobres o enfermos a causa de las acciones
de los otros. En tales casos, razona el autor, si se trata de situaciones injustas que
corresponderia rectificar, pero el reclamo aqui es desde el injuriado hacia la persona del
injuriador, no al conjunto de la sociedad, si bien le corresponde al Estado forzar la
restitucion.

Aunque Engelhart admite que trazar la linea entre lo injusto y lo infortunado, considera

que éste es el Unico criterio valido para aceptar reclamos legitimos en materia de salud, si
no se quiere convertir a las necesidades de los individuos en demandas hacia terceros.
Dice, que suponer que las necesidades crean derechos implica violar el principio de
autonomia de las personas porque ello permitiria legitimar medidas coercitivas del
Estado hacia la propiedad o la libertad (en forma de impuestos obligatorios para sustentar
un sistema de salud publica, o de leyes laborales que regulasen los servicios médicos y
paramédicos).
Otros autores como Allen Buchanan en su trabajo “The Right to Decent Minimun™'’,
defienden un Decent minimun al cuidado de la salud, pero no como un derecho sino
como un deber de beneficencia (o caridad), al que entiende como un deber colectivo, de
caracter obligatorio y coordinado por el Estado. Buchanan considera que las dificultades
en torno a la idea de un derecho a la salud son insolubles, ya que el concepto de derecho
requiere un contenido especifico, e involucra reclamos morales estrictos que no son
posibles de satisfacer para el caso de la salud; en cambio la nocion de beneficencia, mas
labil, puede adaptarse con mayor facilidad para esta especie.

Desde este trabajo, se sostiene que esta fuera de discusion actualmente en el mundo y en
nuestro pais, desde ya hace mucho tiempo, que el acceso a la salud es un derecho
fundamental y que es inherente a la persona misma. Basta para despejar dudas acudir al
articulo 75 inc 22 de la Constitucion Nacional, que a partir de la reforma de 1994 le
otorgd jerarquia constitucional a los tratados internacionales de derechos humanos que
alli se enumeran. En esos instrumentos supranacionales se reconoce ampliamente el
derecho en cuestion, respondiendo incluso el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales aquella pregunta inicial acerca de ;qué nivel de salud
estd el Estado obligado a garantizar?, pues dicho tratado establece en el articulo 12 que
toda persona tiene el derecho al disfrute del “mds alto nivel posible de salud fisica y
mental” ,y a su vez el articulo 2 del mismo instrumento internacional afirma que “/os
estados parte se comprometen hasta el maximo de los recursos de que dispongan, para
lograr... la plena efectividad de los derechos que alli se reconocen”.

Entonces, conjugando ambos preceptos se puede afirmar que el nivel de salud que el
Estado debe garantizar es el maximo que le permitan sus recursos.

En otro orden de ideas, como se ha afirmado en el capitulo anterior, el derecho a la
salud en la configuracion actual que le ha otorgado nuestra Constitucion Nacional es de
caracter prestacional, ello implica que el Estado debe, pues, promover y facilitar las
prestaciones de salud, brindar los servicios, ya sea mediante la elaboracion y puesta en

' Buchanan A. The Right to Decent Minimun of Health Care. Philosophy and Publics Affairs vol. 13,
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marcha de planes de salud, por la creacion de centros asistenciales o la provision de
determinados medicamentos y/o tratamientos médicos en hospitales publicos.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha reafirmado en recientes pronunciamientos
la obligacion impostergable del Estado de garantizar el derecho a la preservacion de la
salud con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su
cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la llamada
medicina prepaga (Fallos: 321:1684 y causa A. 186 XXXIV, “Asociacién Benghalensis y
otros v. Ministerio de Salud y Accién Social — Estado Nacional s/ amparo ley16986”

Continuando con la jurisprudencia de nuestro mas alto tribunal, encontramos que ha
afirmado que “en el predmbulo de la Constitucion nacional ya se encuentran expresiones
referidas al bienestar general, objetivo preeminente, en el que por cierto, ha de
computarse, con prioridad indiscutible, la preservacion de la salud” (fallos 278-313,
considerando 15). “Que el bien comun, cometido esencial de la sociedad organizada, se
logra a través de fines que (solo pueden ser alcanzados pueden por el Estado mismo, tales
como la Defensa Nacional o la Justicia en sus manifestaciones mas frecuentes y mas
comunes. Pero hay otros fines que el Estado asimismo procura y que son concurrentes,
en tanto su alcance no corresponde en exclusividad al Estado, sino que puede determinar
también la accion de los particulares”.

La Camara Nacional Contencioso Administrativa Federal en el caso “Alcala, Cristina B.
v. Ministerio de Salud y Accidon Social”, siguiendo el razonamiento de la Corte Suprema
recién expuesto, afirma que “de esa indole pueden considerarse los fines educacionales,
culturales y de prevencion de la salud. Sin embargo, cuando en un caso determinado no
estd previsto —por razones de conveniencia econOmica o interés comercial- que las
personas o instituciones privadas, atiendan la salud de la poblacion, no cabe sino concluir
que incumbe al Estado, en calidad de garante , brindar los recursos necesarios para hacer
frente a la enfermedad”.

No cabe duda de que el Estado estd inexcusablemente obligado a asegurar a cada
habitante del pais el derecho a la salud, para poder afirmar esto basta con recorrer los
textos de los Pactos Internacionales de Derechos Humanos a los que el articulo 75 de
nuestra Carta Magna otorga jerarquia Constitucional.

Como afirman Hauriou, André-Gicquel, Jean y Gerald Patrice en su trabajo “Derecho
constitucional e instituciones politicas” ''los “derechos sociales” entre los que
indubitablemente se encuentra el derecho a la salud , tal cual estd previsto en los
convenios internacionales citados, no constituyen ya para los individuos un derecho de
actuar, sino facultades de reclamar determinadas prestaciones de parte del Estado.

2. Organizacion del sistema de salud en nuestro pais:
En Argentina, el sector salud, -conjunto de recursos y actividades que cubren las

necesidades de la salud y la atencion médica -, comprende tres subsectores: uno publico,
otro de la seguridad social y un tltimo sector privado.

" Hauriou, André-Gicquel, Jea y Gerald Patrice. Derecho Constitucional e instituciones politicas.
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El subsector publico se brinda a través de tres niveles administrativos: nacional,
provincial, y municipal. Su gestion y funcionamiento depende del Estado. Se caracteriza
por tener financiacion publica, y debe proveer el acceso en forma universal.
Fundamentalmente es utilizado por la poblacion de menores ingresos, que no poseen
ningun sistema de proteccion. Este subsector atiende, ademés de las patologias agudas,
algunas enfermedades cronicas que no son tratadas por los otros dos subsectores. Ademas
se encarga en su mayoria de la formacion y capacitacion del recurso humano.

El subsector de la seguridad social, es el sistema de cobertura que brinda atencidon
médica a través de las obras sociales. Comprende a los trabajadores en relacion de
dependencia y sus familiares (aportes de los trabajadores y de los empresarios), a los
jubilados y pensionados, y a las fuerzas armadas. Este subsector se estructura por
gremios, entidades intermedias no gubernamentales que organizan los servicios y
administran los recursos, €stos a su vez se estructuran por ramas de produccion. Este
ambito de la seguridad social no ha desarrollado una capacidad instalada propia y solo
tiene un porcentaje minimo de las camas del pais. De éste modo canaliza principalmente
su flujo financiero en el subsector privado con quien contrata a fin de obtener las
prestaciones necesarias para sus afiliados.

El subsector privado estd constituido por los hospitales privados o sanatorios, y por los
profesionales que en forma independiente atienden a pacientes particulares, afiliados a
obras sociales o al sistema de prepago. Integran este subsector también algunos
organismos de prepago con fines lucrativos.

Como explican Oscar Cetrangolo y Florencia Devoto en su trabajo “Reformas en la
politica de salud en Argentina durante los afios noventa, con especial referencia a la
equidad”'?, resulta importante mencionar, que en la actualidad se observa en los
servicios nacionales de salud, un proceso que tiende a la desconcentracion y
descentralizacion del poder del Estado nacional. Este proceso de transformacion ocurre
no solo en nuestro pais, sino a nivel mundial. En la Argentina se ha operado la
delegacion de las actividades tipicamente administrativas de los establecimientos
hospitalarios por parte de la autoridad sanitaria nacional a las autoridades sanitarias
provinciales. Ademas éstas Ultimas han transferido algunos establecimientos a la
competencia del ambito geografico de los municipios.

En lo que respecta a la autonomia hospitalaria, desde 1991 comenz6 a instrumentarse un
nuevo modelo, al cual han ido ingresando los principales hospitales provinciales. El
decreto 9578 del ano 1993 establecidé que el Hospital Publico de Autogestion “dispone
sobre la ejecucion del presupuesto y sobre los recursos generados por el propio hospital”,
pero ademas ‘“continuard recibiendo los aportes presupuestarios que le asigne la
jurisdiccion para el habitual funcionamiento del mismo de acuerdo con la produccion,
rendimiento y tipo de poblacién que asiste tendiendo a reemplazar progresivamente el
concepto de subsidio de la oferta por el de subsidio a la demanda”. El Ministerio de
Salud ha sefialado que los recursos genuinos obtenidos mediante el cobro de prestaciones
no son motivo de reduccidon para el crédito presupuestario por el nivel central para el
establecimiento. Pero como han observado algunos especialistas, como Roberto Tafani
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en su obra “Privatizacion, subcobertura y reforma competitiva en salud”', si bien el
decreto prevé que los hospitales sigan recibiendo aportes presupuestarios sugiere ir
reemplazando el financiamiento a la oferta por un subsidio a la demanda, dejando abierta
la posibilidad de la creacion de seguros publicos de salud.

El Dr. Alberto Garcia, médico sanitarista de la asociacion civil “Grupo Solidario del
Sur”, ha senalado que los cambios implementados en nuestro pais, pueden afectar la
equidad nacional, si se tienen en cuenta las desigualdades que hay en los hospitales de las
distintas regiones. Se corre el riesgo de que la descentralizacién incremente la situacion
de desproporcion, considerando que las regiones que tienen mejores niveles de salud
porque son mas ricas, recibiran mayores recursos, mientras el sector de bajos ingresos
sera menos eficiente.

Las personas y organizaciones que trabajan en el campo de la salud se enfrentan a un
grave problema; se trata de una acentuacion de las disparidades entre los estados de salud
de las poblaciones del interior del pais con respecto a las zonas urbanas, ya que segln lo
establece el decreto citado mas arriba, los aportes presupuestarios que le haga la
jurisdiccion correspondiente al hospital para su habitual funcionamiento se asignard de
acuerdo con la produccion, rendimiento y tipo de poblacion que asiste. Ademas se debe
tener en cuenta que las personas mas prosperas tienen un mejor acceso a los servicios no
gubernamentales debido a que pueden solventarlo, pero ademés a los del Gobierno
porque residen en zonas urbanas.

3. El mandato
constitucional de preservar
el derecho a la salud como
derecho humano
fundamental:

El Estado aun antes de la reforma constitucional de 1994, ya se encontraba obligado a
fomentar el derecho a la salud, pues se lo consideraba uno de los derechos implicitos del
articulo 33, ademas el articulo 14 bis obligaba al Estado a otorgar los beneficios de la
seguridad social con caracter de integral e irrenunciable, para cuyo cumplimiento el
Congreso sancion¢ el régimen de jubilaciones y pensiones, pero en lo que aqui interesa
sancioné la ley 23660 que regula la actividad de las obras sociales, la ley 23661 que
establece el Sistema Nacional de Seguro de Salud, y las leyes 24455 y 24754 que
completan el Plan Médico Obligatorio.
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Sin embargo la reforma a la Carta Magna a la que se hizo referencia ha ido mas lejos
aln ya que ha garantizado el acceso a la salud en los aspectos preventivos, asistenciales y
terapéuticos y el hospital publico y gratuito en general. El medicamento por su condicion
de bien social integra el derecho a la salud. La Carta Nacional alberga asi entre otras
clausulas la fijacion por el Congreso de politicas conducentes al desarrollo humano (art.
75 inc.19), la jerarquia constitucional de diversos instrumentos internacionales que han
reconocido la salud como valor y como derecho humano fundamental (art.75 inc.22), y el
régimen de seguridad social especial e integral tanto del nifio como de la mujer durante el
embarazo y la lactancia, proteccion que incluye el derecho a la atencion y preservacion
de la vida y la salud de ambos (art.75 inc.23).

Es justamente en cumplimiento de este Gltimo mandato constitucional que el presidente
de la Nacion establecio el Plan Materno Infantil, mediante el decreto 443 del afio 1993,
por medio del cual se instrumenta un sistema destinado a: 1) contribuir a la focalizacion
de las politicas sociales orientandolas a los sectores mas carenciados de la sociedad y
entre ellos a los grupos de mayor vulnerabilidad: madres y nifios menores de cinco anios,
promoviendo, en particular, el mejor desarrollo psicosocial de los nifios entre 2 y 5 arios
mediante el fortalecimiento de la gestion de los programas de salud, nutricion y
enserianza preescolar en las provincias y municipios. 2) disminuir las tasas de
morbimortalidad materna e infantil a través de la mejor focalizacion y el mejor diserio,
aplicacion y coordinacion de los servicios y programas de salud, nutricion, alimentacion
complementaria y ensefianza preescolar, que actualmente se llevan a cabo en el pais,
incrementando, entre otras la eficiencia y la eficacia de los programas de comedores
escolares.3) asegurar una ejecucion federal y descentralizada del Programa, abarcando
efectores de las respectivas jurisdicciones provinciales, municipales y organizaciones no
gubernamentales e impulsar acciones complementarias tendientes a beneficiar al
conjunto de la poblacion a través de la mejora en la organizacion de los programas
vigentes, contribuyendo a la capacitacion de los recursos humanos del sector.Las lineas
de accion para alcanzar los objetivos propuestos son, entre otras:1- Rehabilitacion de
servicio de salud, maternidades y servicios neonatologicos. 2- Transformacion de
comedores escolares y jardines de infantes. 3- Complementacion alimentaria de
embarazadas y nifios menores de seis anos. 4- Capacitacion de los recursos humanos
intervinientes.

Es necesario, recalcar que al ser el sistema de gobierno establecido por la Constitucioén
Nacional, de caracter federal y al ser el tema de la salud uno de los poderes no delegados
por las provincias a la Nacion, dicho tema es privativo de cada una de aquellas, las cuales
a través de sus constituciones provinciales tienen que asegurar el derecho a la salud de
sus habitantes, y son también las provincias las que deben legislar y decidir sobre tan
importante cuestion, es por eso que el Congreso Nacional al sancionar leyes como la
23.661 no la impone a todas las jurisdicciones provinciales del pais sino que prevé que
¢éstas se acojan a la norma mediante convenios firmados con la ANSSAL y el Ministerio
de Salud. Responde también a la causa citada el hecho de que otras normas relativas a la
salud dictadas por el Poder Legislativo Nacional, como la ley 25.649 sobre utilizacion de
medicamentos genéricos, inviten a las provincias a adherir a ella.

4.El Sistema Nacional de Seguro de Salud: Ley 23661:
Este sistema, seglin la ley citada, es un seguro social que procura el pleno goce del

derecho a la salud para todos los habitantes del pais sin ningtn tipo de discriminacion. El
objetivo del sistema nacional del seguro social es proveer al otorgamiento de



prestaciones de salud igualitarias, integrales y humanizadas tendientes a promover,
recuperar y rehabilitar la salud, conforme a un criterio de justicia distributiva. Las
prestaciones seran otorgadas de acuerdo a las politicas nacionales de salud y estaran
basadas en la atencion primaria de la salud y la descentralizacion operativa
promoviendo la libre eleccion de los prestadores siempre que ello sea posible.

Son agentes de éste seguro de salud, las obras sociales nacionales, las obras sociales de
otras jurisdicciones y las demas entidades que adhieran al sistema a través de convenios
como por ejemplo mutuales.

Los beneficiarios del seguro de salud son:

I) Los beneficiarios de la ley 23660 de obras sociales:

a- Trabajadores en relacion de dependencia privados o publicos (del Poder
Ejecutivo, del Poder Judicial, de las universidades nacionales, sus organismos
autarquicos y descentralizados, empresas del Estado.

b- Jubilados y pensionados nacionales.

c- Beneficiarios de pensiones no contributivas nacionales.

d- Grupo familiar primario de todos los beneficiarios titulares nombrados hasta aqui,
constituido por el conyuge del titular; los hijos solteros menores de veintitin afios
no emancipados por habilitacion de edad o ejercicio de actividad profesional,
laboral o comercial; los hijos solteros mayores de veintiun afios hasta los
veinticinco afios inclusive que cursen estudios regulares oficialmente reconocidos
por autoridad competente; hijos mayores de veintiin afios discapacitados a cargo
del titular; los hijos del conyuge y los menores cuya guarda y tutela haya sido
acordada por autoridad judicial o administrativa que retnan los requisitos
anteriores.

e- Personas que convivan con el afiliado titular y reciban del mismo ostensible trato
familiar segun la acreditacion que determina la reglamentacion.

IT) Trabajadores autébnomos comprendidos en el régimen nacional de jubilaciones y
pensiones.

IIT) Personas que tengan residencia permanente en el pais y se encuentren sin cobertura
asistencial por carecer de tareas remuneradas o beneficios previsionales.

IV) El personal dependiente de los gobiernos provinciales y sus municipalidades, y los
jubilados y pensionados de esos ambitos, no seran obligatoriamente incluidos. Sin
embargo podra optarse por su incorporacion a través de los correspondientes convenios
de adhesion.

V) Los organismos que brinden cobertura al personal militar y civil de las fuerzas
armadas y de seguridad y el organismo que brinde cobertura asistencial al personal del
Poder Legislativo de la Nacion y/o a los jubilados y pensionados de esos &mbitos podran
optar por su incorporacidon total o parcial al seguro mediante los correspondientes
convenios de adhesion.

El Ministerio de Salud y Accidn Social es la autoridad de aplicacion de la ley 23661, el
que esta encargado de dictar las politicas sobre salud destinadas a coordinar los servicios
de salud que presten todos los efectores, ya sean obras sociales, establecimientos
publicos o prestadores privados. También implementa la politica en materia de
medicamentos.



El mencionado Ministerio actiia en el caso a través de la Secretaria de Salud de la
Nacion, la cual seglin la norma que establece el sistema de seguro de salud, proveerd a la
descentralizacion progresiva del seguro en las jurisdicciones provinciales, a través de la
delegacion de funciones y facultades que la ley otorga a la citada secretaria, lo que cada
jurisdiccion pactard por convenio de adhesion con aquella.

En el ambito de la Secretaria de Salud funciona la Administracion Nacional del Seguro
de Salud (ANSSAL), que se ocupa de la conduccion y supervision del sistema. Este
organismo esta a cargo de un directorio, integrado por un presidente, que es designado
por el Poder Ejecutivo Nacional a propuesta del Ministerio de Salud y Acciéon Social, y
un directorio, formado por catorce directores, de los cuales siete son representantes del
Estado Nacional, cuatro son representantes de la Comision General del Trabajo (CGT),
un representante de los jubilados y pensionados, un representante de los empleadores y
finalmente un representante del Consejo Federal de Salud.

La ANSSAL lleva el Registro Nacional de Agentes del Seguro, en el que deben
inscribirse las obras sociales de la ley 23660, las asociaciones de obras sociales, las obras
sociales que adhieran al sistema y las mutuales que adhieran; esta inscripcion habilita a
los registrados para aplicar los recursos destinados a las prestaciones de salud previstos
en la ley de obras sociales. Los agentes de seguro deben desarrollar un programa de
prestaciones de salud, a cuyo efecto la ANSSAL establecerd y actualizara (de acuerdo a
lo normado por la Secretaria de salud de la nacidén) las prestaciones que deberan
otorgarse obligatoriamente, dicho programa deberd asegurar los medicamentos que esas
prestaciones requieran. Las prestaciones serdn otorgadas por los agentes del seguro
segun las modalidades operativas de contratacion y pago que normatice la ANSSAL.

La ANSSAL también tiene a su cargo el Registro Nacional de Prestadores, en el que
deben inscribirse todos los prestadores que contraten con los Agentes del Seguro, ya sean
personas fisicas individualmente o asociadas; establecimientos y organismos
asistenciales publicos o privados; obras sociales, agentes del seguro, cooperativas o
mutuales que posean establecimientos asistenciales; asociaciones que representen a
profesionales de la salud o establecimientos asistenciales que contraten servicios en
nombre de sus miembros y entidades o asociaciones privadas que dispongan de recursos
humanos y fisicos y que sean prestadores directos de servicios asistenciales.

La inscripcion en este registro implica para los prestadores: a) la obligacion de respetar
las normas y valores retribuidos que establezca la ANSSAL, b) mantener la prestacion
del servicio en las modalidades convenidas durante el lapso de inscripcion y por un
tiempo adicional de 60 dias c) ajustarse a las normas de la ANSSAL Esta entidad se
encarga ademas de establecer las normas sobre acreditacion y categorizacion para
profesionales y establecimientos de salud que serdn requisitos para la inscripcion en el
Registro nacional de Prestadores.

Otra funcion de la ANSSAL es la de designar sindicaturas colegiadas, que fiscalizan y
controlan los actos de los o6rganos y funcionarios de los Agentes del Seguro, con respecto
al cumplimiento de la ley 23661 y su reglamentacion.

En el ambito de la ANSSAL funciona una Comision Permanente de Concertacién que
participa en la elaboracion de las normas y procedimientos a que se ajustara la prestacion



de servicios de salud, y las modalidades y valores retributivos, las cuales deberan ser
aprobadas por el organismo nombrado en primer término

También dentro de la ANSSAL funciona como cuenta especial y bajo su administracion
un Fondo Solidario de Redistribucion, el cual se integrara: a) con un porcentaje de los
aportes que la ley de obras sociales (23660) obliga a hacer a los empleadores (5% de la
remuneracion) y a los trabajadores (3% de la remuneracion y 1,5% por cada beneficiario
a cargo del titular afiliado, b) un porcentaje de lo aportado por las sociedades y empresas
del Estado y delo aportado por sus trabajadores, c) los aportes de los jubilados y
pensionados, d) los reintegros de los préstamos que el Fondo haga, e) los montos
reintegrados y apoyos econdmicos que se revoquen, f) el producido de la multas que se
apliquen en virtud de la ley 23661, g) el producido por las rentas de inversiones que haga
el Fondo, h) los subsidios, subvenciones, legados y donaciones que corresponda ingresar
al fondo, 1) los aportes que determine el Presupuesto General de la Nacion discriminados
por jurisdiccion adherida, j) los aportes de la jurisdicciones adheridas hechos para
integrar a la poblacidn sin cobertura, ni recursos y lo que el Tesoro Nacional aporte como
contrapartida a ello, k) los aportes del Tesoro Nacional, para necesidades adicionales de
financiacioén del seguro, 1) los aportes que se convengan con las obras sociales de las
jurisdicciones, con la asociaciones mutuales o de otra naturaleza que adhieran al sistema.

Los recursos de este Fondo se destinan segun las modificaciones introducidas en la ley
23661, por los decretos 446 y 1140 del afio 2000, a gastos administrativos y de
funcionamiento de la Superintendencia de Servicios de Salud; a subsidiar
automaticamente a aquellos beneficiarios que por todo concepto perciban menores
ingresos, con el propdsito de equiparar sus niveles de cobertura obligatoria segin
establezca la reglamentacion; a la cobertura de prestaciones médicas asistenciales de alta
complejidad o elevado costo y baja frecuencia de utilizacion y las de discapacidad, para
ello se distribuira a los prestadores que lo soliciten una determinada suma mensual por
cada beneficiario, y ademas los recursos del Fondo se destinaran a constituir reservas
liquidas para atender posibles desequilibrios financieros originados por la mora en los
aportes y contribuciones al sistema, y el eventual excedente permanecera en el Fondo.

El texto original de la ley 23661 establecia que lo recaudado por el Fondo Solidario de
Redistribucion debia ser destinado a los gastos administrativos y de funcionamiento de
la ANSSAL (lo que se mantiene vigente), pero agregaba que se distribuiria
automaticamente entre los agentes del seguro un porcentaje no menor al 70% de lo que se
recaudara para subsidiar a aquellos agentes que por todo concepto percibieran menores
ingresos promedio por beneficiario obligado, con el proposito de equiparar niveles de
cobertura obligatoria, segin lo que dispusiera la reglamentacion de la ANSSAL. Ademas
aquel texto original disponia que el dinero del Fondo se destinaria a apoyar
financieramente a los agentes del seguro a través de préstamos, subvenciones y subsidios,
y que se financiarian planes y programas de salud destinados a los beneficiarios del
seguro. Con respecto al excedente que resultara en cada ejercicio luego de practicada la
distribucion descripta, la norma establecia que el mismo debia distribuirse entre lo
agentes del seguro en proporcion a los montos con que hubieran contribuido durante en
el periodo respectivo, en las condiciones que dictara la ANSSAL y para ser aplicado
dicho excedente exclusivamente al presupuesto de prestaciones de salud.

El Sistema Nacional de Seguro de Salud se financia con: a) la cobertura que las obras
sociales deben dar a sus beneficiarios, a lo que deben destinar por lo menos el 80% de
sus recursos brutos deducidos los aportes al Fondo Solidario de Redistribucion, b) los



aportes que determine el Presupuesto General de la Nacion discriminados por
jurisdiccion adherida, c) los aportes que las jurisdicciones adheridas hagan con destino a
la incorporacion de la poblacion sin cobertura y carente de recursos, como contrapartida
de estos fondos el Tesoro Nacional aportara la misma cantidad en igual sentido al Fondo
Solidario de Redistribucion, c) los aportes del Tesoro Nacional que segun las necesidades
adicionales de financiacién determine el Presupuesto General de la Nacion, y d) las
sumas que ingresen al Fondo Solidario de Redistribucion.

Retomando lo expuesto antes acerca de la descentralizacion progresiva del seguro de
salud en las jurisdicciones provinciales, cuyo logro es tarea de la Secretaria de Salud de
la Nacion, es importante sefalar que la misma se operara a través de convenios de
adhesion , por los cuales la mencionada secretaria delegard en las provincias funciones y
facultades que la ley le otorga . Las jurisdicciones que adhieran administraran el Seguro
de Salud dentro de su ambito. La adhesion implicara la articulacion de los planes y
programas de cada jurisdiccion con lo que el ministerio de Salud de la Nacion, la
Secretaria de Salud de la Nacion y la ANSSAL establezcan y el cumplimiento de las
normas técnicas y administrativas del seguro.

La adhesion importara entonces para cada jurisdiccion:

- Incorporar en su ambito a las personas con residencia permanente en el pais, que se
encuentren sin cobertura médico asistencial por carecer de tareas remuneradas o
beneficios previsionales, para lo cual la jurisdiccion recibird apoyo financiero del Tesoro
de la Nacion a través del Fondo Solidario de Redistribucion por un monto igual al que la
provincia aporte a esta finalidad, que se hara efectivo en forma mensual en funcién de la
poblacion que se estime cubrir y con sujecion a las demas condiciones que establezcan
los respectivos convenios.

- Incorporar en su ambito en las condiciones en que se haya determinado a los
trabajadores autonomos del régimen nacional con residencia permanente en la
jurisdiccion, que no sean beneficiarios de otros agentes del seguro, y a los pertenecientes
a los regimenes de respectivo dmbito, si los hubiere.

- Administrar sobre la base de las normas generales del sistema, el Registro de
prestadores para la provincia.

- Aplicar en su ambito las normas de acreditacion y categorizacion para profesionales y
establecimientos de salud que seran requisitos para la inscripcioén en el Registro nacional

de Prestadores.

- Participar en el Fondo Solidario de Redistribucién efectuando las contribuciones y
recibiéndolos apoyos.

- Establecer y coordinar dentro de su ambito una Subcomisiéon de la Comision
Permanente de Concertacion sujeta a la aprobacion de ésta .

- Suministrar la informacion que le requiera la ANSSAL.

Ejercer las demas facultades, atribuciones o funciones que se le deleguen segun el
convenio de adhesion y cumplir con las obligaciones que imponga el mismo.



5. Programa Médico Obligatorio (PMO)

Para poder explicar en qué consiste el PMO es necesario reiterar que los agentes del

seguro deben desarrollar un programa de prestaciones de salud, a cuyo efecto la
ANSSAL establecera y actualizara, de acuerdo a lo que estipule la Secretaria de Salud de
la Nacién, las prestaciones que deberan otorgarse obligatoriamente, debiendo dichas
prestaciones asegurar los medicamentos pertinentes. Esas prestaciones que los agentes
del seguro deben otorgar obligatoriamente es lo que se conoce como Plan Médico
Obligatorio. Es también necesario aclarar que la ley 24455 incorpord entre las
prestaciones que deben dar las obras sociales a sus afiliados, la cobertura para los
tratamientos médicos, psicolégicos y farmacologicos derivados del sindrome de
inmunodeficiencia adquirida (SIDA) y la drogadiccion. Mientras que la ley 24754
establecié que las entidades o empresas que presten servicios de medicina prepaga
deberan cubrir, como minimo, en sus planes de cobertura médico asistenciales las
“mismas prestaciones obligatorias dispuestas para las obras sociales, conforme lo
establecido por las leyes 23660, 23661 y 24455 ™.

Aclarado lo que precede, se puede afirmar que el PMO se completa con la ley 24754,
ya que la misma implica que existe un limite al nivel de derechos disponibles en el tema
de las prestaciones de salud, tanto en el &mbito privado, como semiprivado y publico, ya
que en la Argentina coinciden los tres regimenes .

En lo que hace al sistema de obras sociales y hospitales, es simplemente una
explicitacion del derecho constitucional a la salud, de que goza todo habitante de la
Nacion Argentina y por el cual el Estado —directa o indirectamente- debe brindar su
prestacion.

En el campo de la medicina prepaga complementariamente significa que el contrato de
adhesion que suscriben las empresas con los adherentes al sistema tiene un limite a sus
derechos disponibles, que es precisamente el PMO.

Esto significa dos cuestiones: la primera, en cuanto al contenido del PMO, que es
obligatoria su prestacion por parte de las empresas, pues la indisponibilidad como
derecho la trona irrenunciable para el paciente, por ser de orden publico. La segunda es
que, pese a lo expresado, cualquier clausula que implique limitar o trasladar su costo o no
aplicacion, se considera, como lo establece el art. 37 de la Ley de Defensa del
Consumidor, como no escrita 0, dicho en otros términos mas simples, estd fulminada de
nulidad absoluta, como bien lo explica Gabriel Stiglitz, en su trabajo “Derecho del

consumidor”.'*

Queda claro entonces que desde el establecimiento del PMO, en la Argentina existe un
nuevo derecho constitucional civil a la salud que rige obligatoriamente y compromete al
Estado y las empresas privadas a prestar esos contenidos minimos.

6. El Programa Remediar:
Es un programa de provision gratuita de medicamentos ambulatorios para la atencion

primaria de la salud. Constituye una estrategia central del Ministerio de Salud de la
Nacion para enfrentar la emergencia social y sanitaria. Remediar tiene financiacion

' Stiglitz G. Derecho del consumidor n 9, Buenos Aires: Ed. Juris: 1998



asegurada hasta finales de 2006 a través de un préstamo del Banco Interamericano de
Desarrollo, y estd destinado a aquellas personas que tienen dificultades de acceso a los
remedios ambulatorios, en especial quienes estdn bajo la linea de pobreza o no tienen
cobertura social, su poblacion objetivo es de 15.000.000 de personas.

Los remedios son distribuidos por este programa en botiquines a todos los Centros de
Atencion Primaria de la Salud (CAPS) para su prescripcion y suministro gratuito a la
poblacion objetivo. El Ministerio de Salud asegura que la composicion y cantidad de los
botiquines aumentara sucesivamente, asi como la cantidad de CAPS que reciban
medicamentos y agrega que los remedios provistos permiten dar respuesta a la mayoria
de los motivos de consulta en atencion primaria de la salud (al principio del programa
alrededor de un 60% de las enfermedades para llegar luego a un 80%).

Remediar sigue una estrategia de implementacion progresiva. Durante un primera fase,
que comenzo en octubre de 2002 se distribuyeron, segun informa el Ministerio de Salud
de la Nacion alrededor de 5000 botiquines mensuales integrados por 34 medicamentos, a
mas de 2000 centros de salud. En la segunda fase, que se inicié en marzo de 2003, el
programa entré en pleno funcionamiento practicamente triplicando su volumen de
operaciones. Esto significa distribuir alrededor de 14.000 botiquines mensuales con 48
medicamentos. Con ellos se cubre la totalidad de la demanda de todos los Centros de
Atencion Primaria de Salud del pais.

Los botiquines son distribuidos por Remediar directamente a los CAPS. Esto permite
establecer un sistema uniforme de entrega en todas las provincias y municipios de la
Argentina, garantizando su seguimiento y control:. Para ello se realizan licitaciones
publicas que permiten la contratacion de un operador logistico responsable por el armado
de los botiquines, la impresion de los recetarios y otros formularios de control, el
transporte, y la distribucion de los medicamentos. Ademas la firma adjudicada debe
disponer de un sistema de rastreo satelital y sistema de cddigos de barras que permita el
seguimiento permanente del botiquin.

Con respecto a cuantos botiquines corresponden a cada provincia, es necesario aclarar
que en el ambito del Consejo Federal de Salud (COFESA), conformado por los ministros
provinciales del area y las autoridades nacionales se establecié un indice equitativo de
distribucioén que fija con criterios sanitarios objetivos la participacion que corresponde a
cada provincia sobre el total de botiquines. Con el programa en pleno funcionamiento
(fase II) los botiquines son repuestos mensualmente en cantidades proporcionales a las
recetas emitidas.

Por su parte, cada CAPS recibe la cantidad de botiquines proporcional a las consultas
que atiende. Los botiquines han sido disefiados para atender alrededor de trescientas
consultas médicas. Las consultas son registradas a través de recetarios provistos por el
Programa Remediar. Esto permite al mencionado programa monitorear el desempefio de
cada centro y reponer mensualmente los botiquines en funcion de las consultas
realizadas.

Las personas que consultan en los centros de salud tienen acceso gratuito e integral a los
medicamentos incluidos en el botiquin de Remediar. Para ello deben consultar al
profesional en el CAPS correspondiente a su lugar de residencia. Si el médico le
prescribe un medicamento el mismo le es suministrado directamente en el CAPS en
cantidades acordes a la dosis y duracion del tratamiento prescripto y de forma gratuita.



El Programa Remediar cuenta, también, con un control de gestion destinado a garantizar
la eficiencia y transparencia en el uso de los recursos. Por un lado, a través de
informacion generada por el programa: cada consulta médica da lugar a un registro en
una planilla de recetas. En la misma figuran los datos del beneficiario, el diagnostico, el
medicamento y las cantidades prescriptas. Cuando el beneficiario recibe el medicamento
debe firmar su conformidad en la misma receta. Esa informacion es procesada por
Remediar y permite el monitoreo del programa. Ademas, Remediar cuenta con un equipo
de auditores propios que recorren permanentemente los CAPS y supervisan los stocks
disponibles en cada centro y el cumplimiento de los procedimientos. La auditoria se
complementa, segin lo que informa el Ministerio de Salud, con visitas a los hogares de
los beneficiarios para verificar que los mismos hayan recibido la medicacion en tiempo y
forma.

En tercer lugar, Remediar cuenta con una red de control social directo a través de un
convenio con Céritas y Cruz Roja. A través de sus voluntarios estas entidades visitan
periodicamente cada uno de los centros de salud e informan respecto a dificultades e
irregularidades. Ademas, se establecid una Comision Asesora Intersectorial integrada por
organizaciones no gubernamentales con representacion en todo el &mbito nacional, junto
a las confederaciones médica y farmacéutica, asi como representantes de los otros
ministerios del area social de la Nacion.

Segun las autoridades oficiales el programa tiene puntos sobresalientes entre los que se
puede citar como ejemplo el hecho de haber sido disefiado en base al criterio de
medicamentos esenciales establecido por la Organizacion Mundial de la Salud; otro
punto importante es el referido al alto impacto redistributivo que se le asigna desde el
Ministerio de Salud al Programa Remediar, ya que desde alli se sostiene que por cada
peso invertido se transfiere el equivalente a nueve pesos a los beneficiarios; ademas se
trata de un programa federal, lo que permite que los habitantes de todo el pais puedan
acceder a ¢él; por ultimo se refiere desde aquel organismo que las compras son muy
eficientes, pues se logran economias de escala que permiten adquirir los medicamentos a
valores hasta un 90% inferiores a los precios de venta al publico.

Los problemas de salud cubiertos por el botiquin de Remediar son los siguientes:

ABSESO DENTARIO
ALERGIA VIAS AEREAS

ALERGIAS ALIMETARIAS

AMENAZA DE PARTO PREMATURO

ANEMIA

ARRTMIAS CARDIACAS

ARTRITIS REUMATOIDEA Y OTRAS

ASMA

BRONQUIOLITIS

BRONQUITIS OBSTRUCTIVA

CANDIDIASIS ORAL COLICOS ABDOMINALES
CONJUNTIVITIS CONVULSION DERMATOMICOSIS
DESNUTRICION

DIABETES MELLITUS TIPO 2

DIARREA AGUDA

DOLOR

ECZEMA

ENFERMEDAD CORONARIA

EPILEPSIA

FARINGITIS/ANGINA



FIEBRE

FIEBRE REUMATICA

GASTRITIS

GRIPE (influenza)

HIPERTENSION ARTERIAL
IMPETIGO-CELULITIS

INFECCION URINARIA (embarazada)
INFECCIONES DE PIEL Y TEJIDOS BLANDOS
INSUFICIENCIA CARDIACA
INSUFICIENCIA HEPATICA
INSUFICIENCIA RENAL

LUPUS ERITEMATOSO SISTEMICO
NEUMONIA Y NEUMONITIS

OTITIS MEDIA AGUDA

OTRAS ENFERMEDADES INFLAMATORIAS (miositis, tenosinovitis)
PARASITOSIS INTESTINAL
PARKINSON

RESFRIO COMUN CATARRO
SINDROME NEFRITICO NEFROTICO
SINUSITIS AGUDA

ULCERA DUODENAL
VULVOVAGINITIS

Sin dejar de reconocer que el programa resenado constituye un adelanto en el efectivo
goce del derecho a la salud, via la obtencion de los medicamentos necesarios para tratar
ciertas enfermedades. También se hace necesario apuntar lo limitado que resulta el
Programa Remediar, si se tiene en cuenta que el mismo entrega medicamentos para tratar
un numero aproximado de cincuenta enfermedades, si se considera que la ciencia médica
tiene descriptas miles y miles de aquellas, y que cada afio la lista de enfermedades
conocidas se incrementa sin tregua. Otra de las falencias que se le pueden atribuir al
mencionado programa es el hecho de apuntar, como lo indica el mismo Ministerio de
Salud (en los folletos informativos que entrega en su sede), a las personas de mas bajos
recursos y en especial a aquellos que se encuentran bajo la linea de pobreza; se puede
convenir en que ello no estad mal y en que es necesario, pero ademas se puede agregar que
existen en todo el pais muchas personas que sin haber llegado a caer por debajo de la
mencionada linea de pobreza, se han quedado como consecuencia de la desocupacion que
en los ultimos afios afectd a la Argentina, sin cobertura social y que también tienen el
derecho a que el Estado tome las medidas necesarias para preservar su salud, entre las
que se cuentan la entrega de remedios para poder tratar las patologias que las afecten.

Quedan finalmente dos cuestionamientos mas para hacerle al Programa Remediar. En
primer lugar, el hecho de que todo el sistema esté orientado hacia la atencion primaria de
la salud, no parece correcto, pues se le dan chances de curarse a una persona que se ha
enfermado de gripe, de angina o de resfrio, mientras que a otras personas que padecen
patologias mas severas y que no encuadran dentro de la atencion primaria de la salud, se
las deja desprotegidas, siendo que muchas veces los medicamentos que necesitan para
curarse o para mantenerse con vida al menos, son muchos mas costosos y por ende
inaccesibles, que aquellos que se utilizan para tratar enfermedades leves como por
ejemplo la gripe. En segundo lugar, merece también una critica la limitacién temporal
prevista en la vigencia del Programa Remediar, la cual se encuentra asegurada sdlo hasta
fines de 2006, como si la salud se pudiera abandonar a los avatares politicos de las
elecciones presidenciales y a sus resultados.

7. La Utilizacion de Medicamentos por su Nombre Genérico:



La Politica Nacional de Medicamentos que esta implementando actualmente el
Ministerio de Salud de la Nacién, establece un nuevo marco regulatorio que pueden
llegar a beneficiar a todo el sistema sanitario en su conjunto. Dicha politica se plantea en
el Decreto de Necesidad y Urgencia N° 486/2002 que establece la emergencia sanitaria
en el territorio nacional, es ratificada a través de la Ley de Utilizacion de Medicamentos
por su Nombre Genérico N° 25.649, e instrumentada luego a través de su decreto
reglamentario N° 987.

En un articulo titulado ;Hacia donde va la Politica de Medicamentos?, cuyo autor es
Federico Tobar, publicado en la pagina web oficial del Ministerio de Salud
(www.msal.gov.ar) se afirma que la prioridad absoluta asumida por la Politica Nacional
de Medicamentos consiste en promover el acceso de la poblacion a los medicamentos.
También se agrega alli que de acuerdo a la experiencia internacional al respecto se han
identificado para lograr aquella prioridad dos ejes. El primero consiste en la regulacion
del mercado de farmacos y el segundo en la provision directa de medicamentos para
aquellos que no disponen de medios para adquirir los remedios en las farmacias, al
establecer de forma explicita la forma en que deben realizarse las prescripciones de
medicamentos, el Decreto 987 representa un avance en ambos sentidos.

El Decreto mencionado establece una adecuada division de roles en la promocion al
acceso a medicamentos:

a) En primer, lugar los médicos y odontologos, estan obligados a prescribir por nombre
genérico (art.2) . Aunque se preserva la facultad para incluir en la receta también el
nombre comercial del medicamento, se ratifica que serdn consideradas no validas las
recetas que no cumplan con éste requisito (art.3). No hay ni en argentina, ni en el mundo
antecedentes de medidas tan drasticas. Esto significa que a partir de la publicacion del
decreto en el Boletin Oficial (el 29 de abril del corriente afio) en Argentina s6lo son
validas las recetas emitidas por nombre genérico.

b) En segundo lugar, el decreto rescata y jerarquiza el rol del profesional farmacéutico.
Este es responsable por verificar la validez de la receta y no puede delegar en
dependientes no matriculados las obligaciones contempladas en la ley 25.649 y su
decreto (art.7). Pero, ademés el decreto asume que el acto farmacéutico involucra no
solo el asesoramiento y correcta informacion al usuario sobre todas las especialidades
medicinales que contengan el mismo principio activo o combinacion de ellos y sus
distintos precios; sino también responsabilidad legal en dicho acto.

El farmacéutico debe documentar este acto profesional consignando en la receta, de su
pufio y letra, la conformidad del adquirente con relacion a la informacion recibida y al
medicamento dispensado, individualizando el mismo por su nombre genérico y de marca
comercial o del laboratorio, seglin el caso, seguido de la fecha, firma y sello donde conste
el nombre, apellido y matricula del profesional. También debera dejar constancia que
informo al usuario al respecto si la receta ademas de consignar el nombre genérico insiste
en un nombre comercial.

c) En tercer lugar el decreto 987 exige un rol muy activo del gobierno. Otorga un papel
central a las autoridades regulatorias, en particular la Administracion Nacional de
Medicamentos y Tecnologia Médica —~ANMAT-, en primer lugar porque ratifica que ésta
institucion es la responsable del Registro de Especialidades Medicinales que son las
unicas que pueden ser comercializadas en las farmacias argentinas. En segundo lugar,



porque debe enumerar las especialidades medicinales que el farmacéutico no estara
habilitado a reemplazar, debido a sus caracteristicas de biodisponibilidad y/o estrecho
rango terapéutico. Ademas fortalece el rol del Estado en la vigilancia y fiscalizacion al
establecer que “ ante la falta de informacién sobre los medicamentos y sus precios por
principio activo o combinacion de ellos los farmacéuticos seran pasibles de las sanciones
de la ley N° 24.240.

Muchos gobiernos provinciales han seguido la iniciativa del federal, pues practicamente
todas las jurisdicciones han sancionado normas concordantes a la ley 25.649: Buenos
Aires (Ley 11.405/02), Cérdoba (Ley 9.010/02), Corrientes (Decreto 1.449/02), Chaco
(Ley 5.048/02), Chubut (Ley 4.842/02), Formosa (Ley 1.381/02), La Pampa (Ley
1.243/90), La Rioja (Ley 7.269/02), Mendoza (Ley 7.037/02), Misiones (Ley 3.843/02),
Neuquen (Ley 2.392/02), San Juan (Ley 7.266/02), San Luis (Ley 5.306/02), Santa Fe
(Ley 12.043/02), Santiago del Estero (Ley 6.581/02); Tierra del Fuego (Ley 560/02),
Tucuman (Ley 7.230/02). Ademads, Entre Rios, Jujuy, Rio Negro y Catamarca tienen
leyes que se encuentran en Comision para adherirse a la ley nacional. Como no podia ser
de otra manera, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires también cuenta con su propia
norma al respecto que lleva el nimero 752 sancionada en el 2002.

Segtn el boletin titulado “Atencion Primaria de la Salud” publicado por PROAPS-
REMEDIAR" en el 4mbito del Ministerio de Salud de la Nacién la Ley 25.649 estuvo
dirigida desde su sancion, en agosto de 2002, a derribar las barreras que impedian el
acceso a los medicamentos, entre las cuales se contaban los precios altos, la
concentracion del mercado en pocas marcas, etc.

Se agrega en el boletin citado que el funcionamiento de la ley de prescripcion por
nombre genérico ha tenido muy buenos resultados, ya que hoy, mas del 57% de las
recetas de medicamentos estan dispuestas de acuerdo a lo que dice la ley, superando en
un afio de vigencia a paises como Espafia y Brasil, con legislaciones similares, pero
porcentajes inferiores a los alcanzados en el pais. Argentina se encuentra en cifras
relativas similares a las de Estados Unidos, cuya legislacion lleva ya casi 19 afios de
vigencia.

También de acuerdo a lo que se expresa en este boletin el ahorro que genera la
utilizacion del nombre genérico de los medicamentos es de alrededor de $660 millones al
afo, el cual impacta directamente sobre el presupuesto de las familias, de quien depende
la mayor parte del gasto en medicamentos via farmacia, en especial los hogares de
menores ingresos son los mas beneficiados dado que son quienes destinan
proporcionalmente, mayor parte de sus recursos a financiar la adquisicion de
medicamentos.

Es necesario admitir, que la Ley 25.649 de Utilizacién de Medicamentos por su Nombre
Genérico, constituye un avance para que las personas que no tienen cobertura social
puedan acceder también a los remedios que necesitan. Pero también es importante
admitir que el hecho de que un medicamento cueste cinco o diez pesos mas o cinco o
diez pesos menos en nada ayuda a quien no tiene en la Argentina de hoy un trabajo que le
permita comprar aunque sea un genérico. Es por ello que no obstante, representar la
norma citada un signo, que quienes manejan el pais dan en direccion a gobernar de
acuerdo a las necesidades de la gente, no es suficiente y es por lo tanto perfectible.

15 Boletin “Atencion Primaria de la salud”, PROAPS-REMEDIAR, Afio 1-N°3-setiembre 2003
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Capitulo IIT

“EL ESTADO DEBE RESPONDER POR SUS OBLIGACIONES EN
MATERIA DE SALUD”

1. Posibilidad de exigir a

organos del Estado el
cumplimiento de sus
obligaciones a través del
control judicial:

En recientes pronunciamientos la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha mostrado
una nueva perspectiva en miras de dar respuesta a la problematica referida a la efectiva
vigencia de los derechos humanos: la grave contradiccion que existe entre la ley —plagada
de generosas consagraciones- y los hechos rebosantes de violaciones a la misma.

Resulta evidente que el ordenamiento juridico argentino, en muchas de sus
proyecciones padece “un grave contraste entre el <exceso normoldgico> (inflacion de
normas) y el <defecto sociologico> (carencia de realizaciones practicas), como bien

; 16
afirma Victor Bazan .

Ese quiebre se presenta atin mas dificil de superar si se limita la eficacia de las garantias

previstas en los ordenamientos juridicos solo para aquellos supuestos en que la violacion
de los derechos se verifica a través de conductas positivas del Estado o de particulares,
dejando de esa forma de lado el control de dicha violacion por medio de omisiones.

Como afirma Bidart Campos en su trabajo “Los derechos econdmicos, sociales y
culturales en la Constitucion reformada de 1994”", la falencia se presenta especialmente
con relacidn a los denominados derechos econdmicos, sociales y culturales. Estas normas
entre las que se puede encontrar el derecho a la preservacion de la salud, deben su carta
de presentacion al constitucionalismo social plasmado en diversas constituciones de
postguerra.

'® Bazan V. Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: el control de las omisiones
inconstitucionales. Especial referencia a los casos de Brasil y la Argentina, en obra colectiva: Bazan,
Victor (coord..), “Inconstitucionalidad por omision”, Santa Fe de Bogota, Colombia: Ed. Temis S.A.:1997
"7 Bidart Campos G. Los derechos econdmicos, sociales y culturales en la Constitucion reformada de 1994.
Revista Hechos y Derechos N°7, Afio 2000



Dicho movimiento constitucionalista consagré una generacion de derechos que se
caracteriza principalmente porque al primer deber que tenia el sujeto pasivo —consistente
en una actitud de abstencion de conductas lesivas de los mismos- se le suman deberes
positivos en cabeza del Estado.

Tras la introduccién de ésta ideologia en nuestra Constitucion, resulta imperioso el
reconocimiento de la fuerza normativa de la Carta Magna, y la consecuente adecuacion o
generacion de garantias que permitan impulsar un control de las omisiones
constitucionales, para exigir a los poderes el cumplimiento de sus obligaciones activas.
En consecuencia, como ensefia Néstor Sagues'® “la totalidad del ordenamiento juridico,
es decir, las normas infraconstitucionales y los hechos, actos u omisiones, tanto de
autoridades como de particulares, se encuentran compelidos bajo la supremacia
constitucional”.

Del principio sostenido se desprenden dos postulados, en primer lugar se puede afirmar
que la norma constitucional detenta operatividad, no siendo necesario andamiaje
legislativo en que apoyarla. En segundo término, si el cumplimiento de la pauta
constitucional se frustra por la omision del 6rgano del Estado en implementarla, es
necesario acentuar la apertura y eficacia de vias idoneas para el ejercicio del control de
constitucionalidad sobre esas omisiones y conferir aplicacion a los textos fundamentales.

Pueden encontrarse antecedentes internacionales legislativos acerca de mecanismos
tendientes a instrumentar el control de la inconstitucionalidad por omision (Constitucion
de la Republica Federativa Yugoslava de 1974; Constitucion de Portugal de 1976;
Constitucion Nacional de Brasil; etc.), incluso en el ambito provincial de nuestro pais
hallamos previsiones de éste tipo (Constitucion de la Provincia de Rio Negro).

En cambio, el sistema argentino de control de constitucionalidad, no arbitra en el orden
federal, una pauta legal que instrumente una tutela de ésta especie. Por su parte la
jurisprudencia de la Corte no se habia mostrado propicia a un control directo y amplio en
el sentido referido. Revisando los fallos del maximo Tribunal se pueden vislumbrar
distintas posturas:

a) En una primera etapa encontramos jurisprudencia negativa, en la que la Corte sefal6
que resultaba discrecional para el poder legislativo la reglamentacién de las clausulas
pragmaticas, no existiendo un deber inmediato para hacerlo (Caso “Loberia” Fallos
115:92, y Caso “Ministerio Fiscal v. El director del diario “La Fronda” Fallos 165:258).
En algunos pronunciamientos sostuvo que éstas cldusulas son “meros enunciados
verbales” (Caso “José Cantarini v. Acindar” Fallos 239:273), sosteniendo que “en
definitiva la verdadera efectividad de lo que dice la Constitucion depende de la actividad
del legislador que reglamente el derecho (Caso: “Ekmekdijian v. Neustadt” JA 1989-II-
377). A su vez también a dicho que “no puede sustituirse al legislador en el
establecimiento del régimen legal de la Republica” (Caso: Regodesebes Fallos 237:24)

b) En una segunda tendencia, que lleva al reconocimiento de la admisibilidad del control
de constitucionalidad, aun cuando se trate de omisiones, la Corte reconoce la
operatividad de las cldusulas constitucionales, de manera independiente a la existencia
del andamiaje legal necesario para ponerlas en marcha.. La Corte ha sefialado que ella
tiene igual jerarquia que el Poder Ejecutivo y que el Congreso, y que ello la obliga en
cuanto cabeza y titular del Poder Judicial, e inclusive en ejercicio de sus poderes

'8 Sagues N. Elementos de Derecho Constitucional, t. I. Buenos Aires: Astrea: 1999.



implicitos, a conferir operatividad, en causa judicial, a la garantia de intangibilidad de los
sueldos de los jueces (Caso: Bonorino Per6, Abel y otros v. Gobierno Nacional JA-1986-
[-95). Ademas nuestro maximo tribunal ha recalcado que “las garantias individuales
existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar consagradas en la
Constitucion e independientemente de las leyes reglamentarias” ( Caso: Ekmekdjian,
Miguel A. v. Sofovich, Gerardo y otros JA 1986-1-95)

Asi es como la Corte permite que las omisiones inconstitucionales de los poderes del
Estado en reglamentar los derechos consagrados en la Constitucion sean suplibles por el
Poder Judicial, que ordene la instrumentacion de los mismos de manera operativa.

Aplicando lo expuesto hasta aqui al tema en concreto del derecho a la salud y teniendo
en cuenta que no basta con reconocer la operatividad de los preceptos constitucionales,
sino que es necesario instrumentar un control que permita que se obligue a los 6rganos
omitentes a realizar aquellas obligaciones incumplidas es oportuno citar jurisprudencia
positiva en ese sentido.

En el caso “Viceconte Mariela v. Ministerio de Salud y Acciéon Social” (JA 1999-1-
485), la Camara Nacional Contencioso Administrativa Federal, sala 4°, resolvido que
corresponde hacer lugar a la acciéon de amparo interpuesta y ordenar al Estado que
cumpla con el compromiso...(de) producir la vacuna tendiente a combatir la fiebre
hemorragica argentina”.

En el caso “Menores Comunidad Paynemil s/accion de amparo”, expte.311-CA-1997,
que resolvio la sala 2° de la Camara Civil de Neuquen, dicho tribunal hace lugar a un
amparo interpuesto por la defensora oficial de menores a fin de garantizar la salud de los
nifos y jovenes de la comunidad indigena mapuche Paynemil, en virtud de que
consumian agua contaminada con plomo y mercurio. Dispone la Camara que “Condena
al poder Ejecutivo provincial a realizar las siguientes medidas: 1) proveer, por el término
de dos dias, 250 litros de agua potable diarios por habitante, 2) asegurar en el plazo de 45
dias la provision de agua potable a los afectados por cualquier medio, 3) determinar...si
existen dafios por contaminacion de metales pesados en los habitantes, y, en caso
afirmativo, la realizacion de los tratamientos necesarios para su curacion, y, 4) tomar las
previsiones necesarias para asegurar la preservacion del medio ambiente de la
contaminacion “.

2. Apertura de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

La Corte Suprema de Justicia también ha dado al tema respuesta positiva, si bien
incipiente, en recientes fallos referidos al derecho a la preservacion de la salud, donde ha
considerado que en virtud de obligaciones internacionales contraidas por el Estado, éste
se ve compelido a cumplir con las acciones necesarias para garantizar los
correspondientes derechos, y ha hecho lugar al reclamo judicial via amparo para
instrumentar el control ante la omision de las mismas (Caso “Asociacion Benghalensis y
otros v. Ministerio de Salud y Accion Social-Estado nacional s/amparo ley 16986, LL
2001-B-126 y Caso: “Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa
Campododnico de Beviaqua, Ana v. Ministerio de Salud y Accidon Social-Secretaria de
Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplésicas” JA 2001-1-464).

En el primer caso citado, dictado en fecha 01/06/2000, la Corte confirma la resolucion
de la Camara que, conforme la sentencia de primera instancia, hacia lugar a la acciéon de



amparo interpuesta por Asociacion Benghalensis y otras asociaciones no
gubernamentales que desarrollan actividades contra el virus del SIDA, condenando al
Estado Nacional-Ministerio de Salud y Accion Social a dar acabado cumplimiento a su
obligacion de asistencia, tratamiento y en especial suministro de medicamentos, en forma
regular, oportuna y continua, a los enfermos de ese mal registrados en los hospitales
publicos y efectores sanitarios del pais.

La misma linea interpretativa es reiterada en el pronunciamiento de la Corte citado en
segundo término, donde se confirma una sentencia de segunda instancia que obliga al
Estado Nacional y al Ministerio de Salud a entregar las dosis necesarias de un remedio a
un menor que, en virtud de un padecimiento grave en su médula 6sea que disminuye sus
defensas inmunoldgicas, requeria el tratamiento con una medicacion especial.

Analizando los dos fallos citados se pueden extraer algunas conclusiones:

I) Nuestro maximo Tribunal reconoce en concreto la posibilidad del control judicial de
las omisiones inconstitucionales del Poder Ejecutivo. En el caso “Benghalensis™ algunos
de los integrantes de la Corte apoyan su voto en el dictamen del procurador general de la
Nacion, quien sostiene que “el Estado no soélo debe abstenerse de interferir en el ejercicio
de los derechos individuales sino que tiene ademas el deber de realizar prestaciones
positivas, de manera tal que el ejercicio de los derechos no se torne ilusorio”. El ministro
Vazquez a su vez afirma “el derecho a la salud no se reduce a la abstencion del dafio sino
que trae aparejado la existencia de prestaciones de dar y hacer. Ministros como Moliné
O’Connor y Boggiano afirman la posibilidad de controlar omisiones inconstitucionales,
al sefalar que “resulta fundado el reproche que el a quo imputa al Estado Nacional al
sefialar que incurrid6 en una conducta omisiva, consistente en no dar acabado
cumplimiento a su obligacion de asistencia, tratamiento y suministro de medicamentos-
en forma regular, oportuna y continua- a aquellos enfermos que padecen las
consecuencias de éste mal”.

En el caso “Beviaqua” el segundo de los pronunciamientos citados la Corte por mayoria
ha reafirmado “el derecho a la preservacion de la salud —comprendido dentro del derecho
a la vida- y ha destacado la obligacion impostergable que tiene la autoridad publica de
garantizar ese derecho con acciones positivas”.

A través de ambos fallos la Corte ha ordenado al Poder Ejecutivo, en concreto, efectuar
determinadas prestaciones en miras a cumplimentar aquellas obligaciones activas
necesarias para el reconocimiento del derecho a la preservacion de la salud,
habilitandose, en consecuencia, el control judicial de dicha omision inconstitucional.

II) En ambos antecedentes la Corte Suprema admite el control ante mandatos
constitucionales vy legales concretos omitidos. Este tema es relevante, teniendo en cuenta
que no toda actitud omitiva de un 6rgano estatal es susceptible de suplirse mediante el
control del cual se ha tratado. En primer lugar debe tratarse de un mandato
constitucional, es decir, el 6rgano inculpado de la omision debe encontrarse obligado a
accionar, en virtud de una “exigencia constitucional de accion”.

Dicho mandato puede vertirse de manera explicita, remitiendo expresamente al futuro
accionar del 6rgano legislativo, o implicita, cuando la falta de contenido concreto de la
norma lo que exige la tarea de reglamentacion posterior. A su vez puede darse tanto
respecto a actos individuales, como respecto al dictado de normas de caracter general.



Para que se configure una omision inconstitucional, el mandato no debe encontrarse
condicionado a la discrecionalidad del 6rgano omitente , o bien a un lapso temporal
determinado.

IIT) Con relacion a los legitimados pasivos del control propiciado, en los fallos
analizados la Corte ha realizado el mismo sobre omisiones del Poder Ejecutivo. En
verdad no existe fundamento para diferenciar las omisiones realizadas por el Poder
legislativo, de otros Organos estatales que de igual manera afectan la eficacia
constitucional. Si la constitucion impone un accionar determinado a un Organo
cualquiera, y ¢éste incumple, nos encontramos frente a un supuesto de
inconstitucionalidad por omision. En esta postura se encuentra Sagues, la cual ratifica en
su obra “Elementos de derecho constitucional”’sosteniendo que “el 6rgano lesivo puede
ser tanto el Poder Legislativo (si no dicta una ley que instrumente una cléusula
programatica), el Poder Ejecutivo (si no reglamenta una ley del Congreso), asi como el
Poder Judicial (cuando no asume los roles legislativos que la Constitucién le
encomienda)”.

IV) Es importante destacar que, si bien la Corte pone el acento en el principio de
subsidiariedad del accionar del Estado en la tutela de los derechos econdémicos, sociales
y culturales, reafirma el rol del Estado Nacional como ultimo sujeto garantizador de los
mismos, maxime teniendo en cuenta los instrumentos internacionales que regulan el
derecho a la salud.

V) Al habilitarse la posibilidad del control propiciado, aparece un conflicto: ver si a
través del mismo el Poder judicial no invade potestades privativas de otros poderes,
pudiendo incluso llegar a comprometer recursos econémicos del Estado. Este problema
adquiere relevancia, si se tiene en cuenta que la vigencia de los derechos sociales se
encuentra condicionada a la existencia de recursos disponibles para solventar las
obligaciones activas exigibles al Estado. Esta subordinacion, denominada “condicionante
economico”, relativizaria la universalidad de los derechos sociales, condenandolos a ser
considerados “derechos de segunda categoria”.

En los dos casos analizados, el problema de los recursos a invertir fue planteado por los
recurrentes.

En “Campodoénico de Beviacqua”, el Estado nacional sostuvo que “la carga impuesta
por el a quo compromete los recursos econdomicos disponibles para organizar los planes
de salud...en detrimento de la poblacion desprovista de cobertura médica que el
ministerio tiene que proteger”, a lo que el tribunal responde “que los estados parte se han
obligado hasta el maximo de los recursos de que dispongan para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales”.

En el caso “Asociacion Benghalensis”, el criterio de los Dres. Belluscio, Lopez y
Bossert ha sido més extremo, al rechazar el planteo sosteniendo: “En lo atinente al
argumento sobre el control judicial respecto del presupuesto del Ministerio y su
ejecucion, en mi opinioén no se configura en el sub lite...ya que los jueces se limitaron a
exigir al Estado Nacional el debido cumplimiento de la ley 23.798 y su decreto



reglamentario, de conformidad con los derechos consagrados en la Constitucion Nacional
por el legislador o por el Ministerio de Salud y Acién Social”.

Los criterios expuestos por los integrantes del Alto Tribunal llevan a considerar un
asunto muy conflictivo, ya que dentro del control por el poder judicial del accionar del
poder legislativo, se discute si es viable el control judicial de la ley de presupuesto.

Bidart Campos en su obra “Los derechos econdémicos, sociales y culturales en la
Constitucion reformada de 1994”"sobre el punto en cuestion dice que el “reenvio que el
inciso 8 del articulo 75 de la Constitucion Nacional, formula hacia el inciso 2 se vuelve
importante; es asi en cuanto la norma estipula que el presupuesto anual de gastos y
calculo de recursos ha de hacerse conforme a las pautas establecidas como criterios
objetivos... que apuntan a la solidaridad, la equidad y el logro prioritario de un grado
equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades en todo el
territorio... este inciso 8 del articulo 75 coordinado con el inciso 2 obliga a que la
prevision presupuestaria de los recursos, los gastos y las inversiones no sea discrecional,
porque tiene prioridades. Para ordenarlas jerarquicamente , el ejecutivo..y el
congreso...deben tomar en cuenta cudles son las necesidades sociales mas apremiantes en
el afo en curso, segun los lugares y situaciones. De ahi en més, como en gradacion
jerarquicamente ordenada, habra que ir colocando las prelaciones que vengan
demandadas por las urgencias sociales”

Dicha postura estaria solventada por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, el cual en su articulo 2 postula: “Cada Estado Parte se
compromete hasta el maximo de que disponga”

Es menester resaltar que como consecuencia de los precedentes revisados, ha quedado
abierta, a nivel jurisprudencial, la via del control de constitucionalidad por omisioén del
Poder Ejecutivo en implementar las medidas necesarias para la plena vigencia de los
derechos reconocidos por nuestra Carta Magna y los Tratados internacionales que la
misma contiene. No obstante lo expuesto, restan numerosos aspectos a considerar.

Acerca de la extension de la conducta omitiva del 6rgano, deberian ser comprendidos
dentro del control, tanto los supuestos de omision total o absoluta (inacciones o ausencia
total de reglamentacion), asi como las omisiones parciales o relativas (cuando existiendo
la norma legislativa, sus carencias son tales que la convierten en inutil respecto del
mandato contemplado por la Constitucion).

Otro tema interesante, es el de los efectos del control. En algunos paises el control tiene
un efecto meramente anoticiador, en que el 6rgano que controla informa al controlado, u
otro de la existencia de la omision. Estas recomendaciones son no vinculantes, sino que
son tendientes a orientar al omitente en determinada direccion.

En otros paises el 6rgano de control en los supuestos en que el poder omitente no cumpla
con la obligacion exigida realizara la actividad requerida, ya que el control tiene efecto
supletorio. En ésta postura se encuentra la jurisprudencia alemana que ha optado por una
situacion similar dentro de lo que ha denominado “proceso de concretizacién”, donde,
una vez constatada la omision el tribunal fija un plazo para que la medida legislativa sea
elaborada. Posteriormente a este periodo, compete al tribunal constitucional resolver la

' Bdart Campos G. Los derechos econémicos, sociales y culturales. Revista Hechos y Derechos N°7, Afio
2000



cuestion de inconstitucionalidad, frente a la cual se da una sancién politica al o6rgano
omisivo, que puede ser tanto ejecutivo como legislativo.

Nuestra Corte en los fallos citados, ha admitido que el Poder Judicial ordene al 6rgano
omitente la realizaciéon de la conducta omitida, adquiriendo el mismo un efecto
anoticiador-imperativo, donde ademas de informar al 6rgano del Estado de la existencia
de la omision, se exige la implementacion de la medida ausente.

El efecto indemnizatorio, seria una solucidon subsidiaria, en aquellos casos en que el
efecto supletorio no puede aplicarse. Este tipo de solucion es propiciada por algunos
sectores de nuestra destacada doctrina nacional, para los casos en que la omision
inconstitucional no se reduce a la ausencia de normas legales, que presten desarrollo a las
clausulas constitucionales, sino que afiade otra, cual es la de crear, organizar y poner en
funcionamiento una infraestructura material y humana de recursos para atender a
determinadas prestaciones. Al encontrarse el 6érgano judicial impedido de instrumentar
integralmente la norma constitucional, corresponde como ultima salida, compensar
mediante indemnizacion el perjuicio ocasionado.
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“LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO
POR ACTIVIDAD ILICITA

1. La responsabilidad extracontractual del Estado por actividad ilicita (evolucion
de su reconocimiento por la Corte Suprema de justicia de la Nacion):

La Corte Suprema de la Nacion, ha desarrollado respecto a la responsabilidad publica,
una importante jurisprudencia, cuya evolucion presenta algunas contradicciones en la
utilizacion de conceptos del derecho privado y el publico. Nuestro Maximo Tribunal en
el ambito de la responsabilidad extracontractual del Estado, en un principio, consagro un
sistema de irresponsabilidad absoluta, para luego llegar a uno de responsabilidad acotada,
y transcurrié por momentos de indefinicion entre la responsabilidad directa y la indirecta.

Eduardo Mertehikian en su libro “La Responsabilidad Publica™ hace un recorrido
historico por la jurisprudencia de la Corte en ésta materia y cita los siguientes casos:

* Remontandonos a los primeros afios de vida de la Corte no encontramos con el caso
“Seste y Seguich ¢/Gobierno Nacional” (Fallos 1:37), fallado en el afio 1864. En la causa
los actores solicitaban al Estado Nacional indemnizaciéon por el mayor tiempo servido
como personeros de guardia nacionales. Ya que el Estado los habia contratado hasta la
finalizacion de la Batalla de Pavon, en 1861, pero una vez afrontada ésta fueron retenidos
en el servicio militar hasta 1863.

La Corte desarrollo por primera vez una fundamentacion a favor de la irresponsabilidad
del Estado. Su argumentacion se apoyo6 en la teoria del soberano (de origen europeo —en
Inglaterra el rey no podia ser perseguido por sus propias cortes, ya que se encontraba en
el apice de la pirdmide feudal, resultando indemandable-,pero que fue extraida por la
Corte de la jurisprudencia y doctrina norteamericana). Segin estas ideas el Poder
Ejecutivo es soberano en su esfera y administra con independencia de los otros dos
poderes que participan del gobierno de la Republica, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 86, inc. 1, de la Constitucion Nacional, actual articulo 99, inc. 1.

En consecuencia, el Poder Ejecutivo no puede ser arrastrado ante los tribunales sin su
expreso consentimiento, ya que los tribunales carecen de eficacia para obligar al Poder
Ejecutivo a obedecer una orden suya. Lo contrario segiin la Corte daria al Poder Judicial
una superioridad inconciliable con la supremacia que la Constitucion Nacional de 1853
acordaba al Jefe de la Nacion, y el derecho de arreglar el pago de las deudas publicas
exclusivamente atribuido al Congreso Nacional por el articulo 67 inc.6.

* Poco tiempo después el Maximo Tribunal resolvio la causa “Goémez, José c/la Nacion”
(Fallos 2:36) del afio 1865, en la que se demand6 originariamente a la provincia de
Corrientes por indemnizacion de dafos y perjuicios por la entrega de propiedades
usurpadas durante el gobierno de los Virasoro en esa provincia. La Corte, luego de
reafirmar la imposibilidad de demandar a la Nacion, sostiene que dicho criterio no es
aplicable a las provincias, las que si pueden ser ejecutadas. Reitera , ademas que lo dicho
no significa que “los acreedores de la Nacion, no tengan medios para hacer valer sus
derechos, pudiendo reclamar al Congreso, el cual por el inciso 6 del articulo 67 de la
Constitucion Nacional esta facultado para arreglar el pago de la deuda publica.

2 Mertehikian E. La responsabilidad publica. 1° ed. Buenos Aires: Abaco de Rodolfo Depalma: 2001.



* Siguiendo con el andlisis de la evolucion jurisprudencial nos encontramos con segundo
argumento esgrimido en reiteradas ocasiones por la Corte Suprema, que basado en la
prevision contenida en el anterior texto del art. 43 Del Codigo Civil (antes de su reforma
por la ley 17.711) deriva la irresponsabilidad extracontractual de las personas juridicas.
Esta doctrina es aplicada en el caso “Escalada, Carlos c/Municipalidad de la Capital
Federal s/devolucion de multa e indemnizacion de dafios y perjuicios” (Fallos 29:249),
del afo 1886. Para poder comprender esta causa es necesario saber que del citado articulo
del Codigo Cilvil derivaba la irresponsabilidad extracontractual de las personas juridicas,
ya que dicha norma establecia la imposibilidad de ejercer contra las personas juridicas
acciones criminales o civiles por indemnizacion de dafos, aunque sus miembros en
comun, o sus administradores individualmente, hubiesen cometido delitos que
redundasen en beneficio de ellas. En este caso se reclamaba la devolucion de las sumas
pagadas en concepto de multa por la venta de billetes de loteria y los dafios y perjuicios
ocasionados.

Lo curioso es que de la sentencia surge el reconocimiento del error en la aplicacion de
la multa, pero la Corte interpreta el articulo 43 del Codigo Civil como una barrera
infranqueable para admitir la accidn reparatoria. Luego de la reforma introducida por la
ley 17711 en 1968 en el Cddigo Civil, El articulo 43 qued6 redactado de la siguiente
forma. "Las personas juridicas responden por los darios que causen quienes las dirijan o
administren, en ejercicio o en ocasion de sus funciones. Responden también por los
danios que causen sus dependientes o las cosas, en las condiciones establecidas en el
titulo " De las obligaciones que nacen de los hechos ilicitos que no son delitos "

* En la causa “Corio, Luis c/Gobierno Nacional s/indemnizacion de dafios y
perjuicios” (Fallos 99:83), fallada en 1904, el actor fund6 el reclamo en un hecho
ocurrido el 20 de Marzo de 1900, en las vias del puerto de la Capital Federal, del
que resulté lesionado al cruzar un paso entre vagones, segin sus dichos por culpa
de los empleados de la oficina de movimientos del mismo, invocando la
obligacion de reparar dispuesta por el articulo 1109 del Codigo Civil.

La Corte entendid que surgia naturalmente la responsabilidad civil de los empleados de
la oficina de servicio y conservacion del puerto de la Capital, y con ella, la del Gobierno
bajo cuya dependencia se hallaban, sin perjuicio del derecho de repeticion. Asimismo
destaco que tratandose de una accion civil deducida contra la Nacion en su cardcter de
persona juridica por obligaciones emergentes de la explotacion de una via férrea
expresamente consignados en la ley general de Ferrocarriles Nacionales, correspondia
también hacer lugar a la demanda en virtud de los articulos 1113 y 1123 del Codigo
Civil.

* Similares argumentos juridicos a los expresados en el pronunciamiento anterior utilizd
la Corte Suprema en la causa “Cayetano Cueva c/Poder Ejecutivo nacional
s/indemnizacién de dafos y perjuicios” (Fallos 111:333), del afio 1909. Este caso fue
motivado como consecuencia de un accidente que habia sufrido el actor, cuando se
encontraba prestando servicios como cambista en el ferrocarril del puerto de la Capital.
El accionante, siguiendo ordenes del capataz de movimientos de vagones inicid las
maniobras para enganchar vagones al tren que se acercaba, en tanto que el maquinista en
vez de detener la locomotora como correspondia, al efectuarse una operacion de
enganche, aceler6 la marcha, dando por resultado que Cueva cayera debajo de las
ruedas, que le destrozaron la pierna derecha.



La Corte tuvo por acreditados los hechos resefiados y no habiendo probado Ia
demandada que el accidente habia sido puramente casual en el sentido propio del
concepto, hizo lugar a la demanda. Fundo, ademés el pronunciamiento en la ley de
Ferrocarriles, que prevé la responsabilidad de la Nacion en su caracter de persona
juridica que explota lineas férreas, e invoco6 los articulos 1109 y 1113 del Cddigo Civil.

* En los autos “Eduardo Dughera c¢/Gobierno Nacional s/Dafios y perjuicios” (Fallos
112:78), de 1909 el actor demando6 al Gobierno, afirmando que al cruzar con su carro la
via férrea del puerto de la Capital por un paso a nivel desprovisto de barreras y de guarda
via, y después de detenerse para dar paso a un convoy de vagones, fue atropellado por
una locomotora de la misma linea, que marchaba oculta detrds de una larga fila de
vagones, y que no dio aviso ni uso del silbato reglamentario. El choque le provocé a
Dughera lesiones, la Corte acogid la demanda, sin perjuicio del derecho a repetir
acordado por el articulo 1123 del Codigo Civil.

* La actora en los autos caratulados “Teresa Tomassoni c¢/Gobierno Nacional s/ dafios y
perjuicios” (Fallos 113:111) del afio 1910, reclamaba una indemnizacién por la muerte
de su esposo, quien trabajando como pedn de las obras de salubridad sobre un vagon del
ferrocarril, fue lesionado por unos cafios que se descargaban del vapor “Belgian”, por
haberse cortado la cuerda con que estaban atados y suspendidos del guinche numero 85,
de propiedad fiscal, falleciendo a consecuencia de las lesiones recibidas. La Corte
entendid que la Nacidon, como persona juridica, solo es responsable de los dafios y
perjuicios derivados del dolo o de la culpa de sus representantes o empleados, en el
cumplimiento de obligaciones convencionales, sin perjuicio de la ampliacion de esa
responsabilidad fuera de las relaciones contractuales cuando disposiciones legales lo han
establecido expresamente, como sucede con las empresas ferroviarias y el servicio de
guinches en el puerto, conforme lo dispuesto por el articulo 10 de la ley 4392., haciendo
lugar a la demanda.

* En la causa “Compaiiia Argentina de Navegacion Nicolas Mihanovich s/dafos y
perjuicios” (Fallos 123:407), del afio 1916, la demandante pedia la reparacion de los
dafios sufridos por una embarcacion de su propiedad, la cual se encontraba haciendo
operaciones de carga, cuando uno de los guinches eléctricos del puerto fue girado con
imprudencia, chocando contra la embarcacion y provocando abolladuras y desperfectos.

La Corte dijo que en autos no se habia cuestionado la obligacion del Gobierno Nacional
de reparar los perjuicios ocasionados por hechos de los empleados de la administracion
en las operaciones de carga y descarga de embarcaciones en el puerto. Tampoco se puso
en duda que el vapor “Rivadavia” habia sufrido deterioros motivados por el guinche que
manejaba su encargado. Todo ello, a criterio del tribunal imponia la obligacion de reparar
el dafno ocasionado, salvo que se probara alguna causa eximente, circunstancia que no se
verificaba en el caso, por lo que se hizo lugar a la demanda.

*Siguiendo unos afios mas en la evolucion de la jurisprudencia del Alto Tribunal
hallamos la causa “Diego Lezica Alvear c/Provincia de Buenos Aires s/dafios y
perjuicios” (Fallos130:105) de 1919, y aqui sancionada ya la ley 3952 de demandas
contra la Nacion, la Corte se pronuncid en éste caso a favor del reconocimiento de la
responsabilidad de la Provincia de Buenos Aires, la que habia sido demandada por la
indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados como consecuencia de las chispas
emanadas de un ferrocarril provincial del puerto de la Plata que cruzaba por el campo de



la actora. Dichas chispas habian provocado en el campo de la actora un incendio, con la
consecuente inutilidad de esas tierras, muerte de animales, destruccion de alambrados,
etc.

La Corte recurre al Codigo Civil (arts. 1109 y 1113) para fundamentar la
responsabilidad provincial, ademas de hacer lugar a la demanda por aplicacion de las
leyes especificas que regulaban a los ferrocarriles. Con respecto al articulo 1109, fij6 la
Corte su postura en cuanto al incendio, considerando que el mismo, como acto reprobado
por ley, impone al que lo ocasiona por culpa o negligencia la obligacion de indemnizar
los danos y perjuicios que con ¢l se causan a terceros, formula que luego la Corte
utilizaria en el caso “Devoto”, considerado por calificada doctrina como el pretoriano
nacimiento de la admision de la responsabilidad, aunque sin un texto legal como el
contenido en la Ley General de Ferrocarriles Nacionales 2873, que expresamente genera
responsabilidad por el incendio producido por la utilizacion de vehiculos ferroviarios.

En cuanto al articulo 1113, referente a la responsabilidad indirecta, la Corte entendi6
que la responsabilidad a la que se hacia referencia en el articulo 1109 era extensible a las
personas bajo cuya dependencia se encontraba el autor del dafio, o por las cosas de que se
sirviera o que tuviera a su cuidado. En este caso ademas la Corte descarta, tal vez por la
existencia de ley expresa que contemplara el caso concreto, toda invocacion del
argumento de la indemandabilidad del Estado basada en el articulo 43 del Codigo Civil,
como venia haciendo anteriormente. Para lo cual hecha mano a la teoria de la doble
personalidad estatal, siendo procedente la responsabilidad publica solamente en los casos
en que el 6rgano estatal actie como persona de derecho privado, situacion que se
verificaba en el caso de autos, afirmando asi que la provincia actuaba en caracter de
“empresa y como tal de persona juridica en la explotacion de sus vias férreas”.

* Tan s6lo catorce anos mas tarde (1933) llegara la Corte a reforzar esta doctrina, con un
aditamento importante en el caso “Tomas Devoto y Cia. C/la Naciéon s/dafios y
perjuicios” (Fallos 169:111). En éste pronunciamiento, se refuerzan las ideas volcadas
en el fallo analizado en el punto anterior. Los hechos pueden resumirse asi: algunos
operarios que trabajaban en la instalacion de una linea telegrafica habian provocado un
incendio en los campos que arrendaba la sociedad actora en la provincia de Entre Rios, el
fuego habia comenzado en uno de los potreros del establecimiento 1lamado San Isidro y
se fue propagando a los otros. El incendio fue originado por las chispas de un brasero que
utilizaban esos trabajadores. Se inici6 demanda de dafios y perjuicios.

La Corte emplea la formula que habia utilizado en el caso “Lezica Alvear”, con la
diferencia de que en el caso “Devoto” no existia una ley expresa como la 2873, que
estableciera la responsabilidad, como si la habia en su antecedente, pues la Corte recurre
unicamente a los articulos 1109 y 1113 del Cédigo Civil. El Méximo Tribunal encuadrd
la actuacion del Estado como persona de derecho privado, por tratarse de casos en los
que actuaba como empresa en la explotacion de un servicio y omitid, sobre esa base
referirse al articulo 1112. Seglin destacada doctrina el caso es importante, pues por
primera vez la normativa que hasta aqui se habia aplicado sdlo a personas fisicas, se
aplicaba ahora al Estado, consagrando asi su responsabilidad extracontractual.

* Hasta donde se tienen noticias la aplicacion del articulo 1112 del Coédigo Civil en la
jurisprudencia de la Corte s6lo tuvo lugar en 1938,cuando en el caso “Ferrocarril Oeste
de Buenos Aires c/Provincia de Buenos Aires s/dafios e intereses” (Fallos:182:5)
reconocid la responsabilidad de la Provincia de Buenos Aires en un caso de error del



Registro de la Propiedad Inmueble, con base en los articulos 1112 y 1113. La actora
habia comprado en 1914 un terreno en Mordn, solicitando el escribano interviniente al
Registro de la Propiedad un certificado en el que se hizo constar que el vendedor aparecia
como titular del inmueble, sin inhibicion, ni gravamen alguno. En el afio 1928 un tercero
reclamo la propiedad del inmueble, iniciando juicio de reivindicacion, y alli obtuvo
sentencia favorable. La empresa Ferrocarril Oeste inicio entonces demanda contra la
Provincia por indemnizacion de los dafios y perjuicios que el equivoco del Registro de la
Propiedad provincial habia ocasionado.

Aqui el Méaximo Tribunal, analiza nuevamente el articulo 43 del Coédigo Civil, pero por
primera vez, justifica por qué no es de aplicacion al caso, y en ese sentido sostiene que al
haber actuado la Provincia de Buenos Aires a través del Registro de la Propiedad como
entidad de derecho publico, tomando y monopolizando una funcidén, no actia como
persona de derecho privado ni tampoco como persona juridica, sino como entidad de
derecho publico, sin perjuicio de lo cual establece un limite para los actos de imperio,
donde se ejercen atributos de soberania.

Asi, afirma la Corte que reconoce la responsabilidad extracontractual del Estado por la
intervencion de sus funcionarios o empleados, por actos realizados en el ejercicio de sus
funciones, cuando la entidad publica ejerce el monopolio, un servicio publico o una
industria. Es decir, el Estado provincial imponia la obligacion del certificado para otorgar
escrituras sobre transmision de inmuebles, cobrando un sellado, lo que presuponia la
obligacion de prestar un servicio regular.

La doble circunstancia de recurrir por un lado a este argumento, y por el otro omitir la
aplicacion al caso del articulo 1109 del Coédigo Civil, permiten afirmar que la Corte
comienza a aplicar mas definidamente la teoria de la “falta de servicio”, y para eso
afirma que quien contrae la obligaciéon de prestar un servicio, lo debe hacer en
condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido, siendo
responsable de los perjuicios que causan por el incumplimiento o su irregular ejecucion
(arts. 625 y 630 del Codigo Civil).

En cuanto a la aplicacion del articulo 1112, la Corte extrae del mismo la existencia de
ciertos elementos a considerar: 1) debe tratarse de una conducta culpable, sin necesidad
de que exista dolo; 2) cometida por un agente estatal en el desempeiio de sus funciones y
obrando bajo su dependencia, y 3) que ha causado un dafio. La Corte se hubiera podido
quedar con estos argumentos , sin embargo al mismo tiempo acudié a la prevision
contenida en el articulo 1113 del Codigo Civil, considerando asi una responsabilidad de
caracter indirecto. La aplicacion conjunta de ambas normas (1112 y 1113) es
contradictoria, desde una perspectiva actual si aceptamos la teoria del 6rgano como
fundante de la imputacion de la actuacion de los funcionarios y agentes a la estructura de
la cual forman parte.

* Mas tarde la Corte Suprema resuelve la causa “Automotores Faillace Triangeli
c/Provincia de Buenos Aires s/dafios y perjuicios” (Fallos 287:108) en el afio 1973. En
estos autos la parte actora habia iniciado juicio ejecutivo contra Pedro Sabella ante la
falta de pago de un pagaré suscripto a favor de aquella, proceso en que se trabé embargo
preventivo sobre la finca del deudor. Antes de la subasta se pidi6 informe al Registro de
la Propiedad, informando éste sobre las condiciones de dominio, la existencia del
embargo anotado y de una hipoteca sobre la que no pudo dar més datos porque faltaba el
folio correspondiente. Realizadas mayores averiguaciones, a fin de citar a los acreedores



hipotecarios, se comprobd que la finca embargada ya habia sido transferida, razon que
motiva la causa en andlisis. La Corte vuelve a aplicar los articulos 1112 y 1113 del
Codigo Civil, agregando también el articulo 1109 de ese cuerpo normativo.

El tribunal enumera en este caso, los elementos que el actor debe acreditar para que la
accion indemnizatoria resulte procedente: error, falsedad o mal funcionamiento del
servicio y el dafio producido. Asi parece el tribunal nuevamente aceptar la teoria de la
falta de servicio, y a pesar de invocar articulos que requieren la verificacion de culpa,
negligencia o dolo no analiza la culpabilidad de los involucrados. La Corte exige ademas
que el dafio producido sea juridico y cierto, descartando el eventual. En el caso concreto,
entendio la Corte que la frustracion de la garantia individual del embargo burlado
constituia de por si un dafio que unicamente podia destruirse por la prueba de la
existencia de otros bienes suficientes y embargables que anularan el mismo.

* Un afo después (1974), en las causas “Sanchez Puppulo c/Provincia de Buenos Aires
s/dafos y perjuicios” (Fallos 288:108) y “Gallegos Botto c¢/Provincia de Buenos Aires
s/dafios y perjuicios” (Fallos 290:71), la Corte, trata entiende en dos juicios que tienen
como protagonista al mismo sujeto que actud bajo el alias de Juan Alfredo Iglesias y en
sede criminal resulté ser Eduardo Mario Vélez; en ambas causas se habia firmado un
contrato de mutuo con garantia hipotecaria.

En el primero, vencido el plazo sin que se verificara el pago correspondiente al primer
trimestre, se intentd ubicar al deudor por intermedio de la escribania que habia
intervenido en la operacion. Quienes tomaron luego conocimiento de que Iglesias estaba
detenido y que segun las constancias obrantes en el Registro de la Propiedad de la
Provincia de Buenos Aires habian sido victimas de una estafa, ya que la escritura
dominial que habia servido de base para la constitucién de la hipoteca era falsa, no
obstante lo cual habia sido inscripta en el Registro de la Propiedad, informacion que
luego se emitio en el certificado erroneo que ocasiond este juicio.

En el segundo caso, ante el vencimiento del segundo trimestre de intereses se promovio
ejecucion hipotecaria en la que se dictd sentencia de remate. Antes de proceder a la
subasta del inmueble se requiri6 informe al Registro sobre la situacion dominial y se
advirtié que el campo gravado no correspondia a Iglesias.

En ambos casos la Corte consideré que los folios arrancados denotaban un obrar
negligente, y, principalmente, que la actitud delictiva de Iglesias por si sola era ineficaz
para la procedencia de la pretension, de no haber contado con la inscripcion del dominio
que avalaba su comportamiento. O sea que, el hecho generador de responsabilidad no era
la maniobra dolosa, sino la inscripcion del dominio que habia avalado su
comportamiento. Asi la Corte, no solo deja establecida la necesidad de causalidad
adecuada y eficiente entre el obrar y el dafio, sino que paralelamente prescinde del
elemento subjetivo.

En el caso “Busso de Gallegos Botto” la Corte recurre a los articulos 1112 y 1113 en
tanto que en “Sanchez Puppulo”, ademas aplica el articulo 1109, como puede apreciarse
los articulos aplicados no se corresponden con la 16gica del fallo, que no analiza la culpa
en el agente, extremo que no podria dejarse de lado si se diera pleno efecto al articulo
1109 del Codigo Civil. Pero ese no es el tnico problema que presentan los antecedentes
jurisprudenciales en cuestion, referidos a la aplicacion conjunta de las normas citadas. En



efecto, resulta contradictorio sustentar, como lo hace la Corte, por un lado una
responsabilidad directa (1112) y otra indirecta (1113). No soluciona el conflicto
pretender que el 1112 consagra una falta personal. Por el contrario, ello provocaria
superposicion con lo normado por el articulo1109.

* Asi llegamos a 1984, momento en el cual la Corte al fallar en el caso *“ Vadell, Jorge
c/Provincia de Buenos Aires s/inemnizaciéon “ (Fallos 306:2030) da un giro
importantisimo en cuanto a la fundamentacion de la responsabilidad extracontractual
publica por su actuacion irregular o ilicita. A partir de la resolucion de éste caso la Corte
ordena la linea argumental que venia empleando para fundamentar la responsabilidad
extracontractual del Estado por actividad irregular o ilicita. EI hecho, generador del juicio
nuevamente fue un error del Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de
Buenos Aires. En 1906, el sefior Abasolo habia adquirido la totalidad de la chacra 164,
compuesta por dos manzanas, identificadas como “E” y “F” y posteriormente, vendid
todo menos la parte noroeste de la primer manzana citada. En 1914 le transfiri6 a su
hermano el remanente. El certificado provincial que se expidi6é inform6 que la totalidad
de la propiedad pertenecia al vendedor y el escribano, confundido, inscribio la
transferencia por la parte “F” (sudoeste), razon por la cual su hermano quedoé en calidad
de propietario de parte de la manzana “F”, que —en rigor- ya habia sido vendida.

En 1924, la sucesion del hermano enajend su parte “F” y nuevamente se produjo un error
notarial porque se inscribié como “F” (noroeste), lo cual origind una nueva superposicion
de dominio sobre el &ngulo noroeste de la manzana “F”.

La Corte se remite al caso “Ferrocarril Oeste, pero reconoce la necesidad de modificar
su doctrina, y como consecuencia de ello consagra la responsabilidad extracontractual del
Estado por falta de servicio, con base unica en la aplicacion por via subsidiaria del
articulo 1112 del Cédigo Civil. Para ello, dice que la responsabilidad del Estado en el
ambito del derecho publico no requiere recurrir al articulo 1113, pues no se trata de una
responsabilidad indirecta, acudiendo a la teoria del 6érgano, explica que la actividad de los
organos o funcionarios del Estado realizada para el desenvolvimiento de los fines de las
entidades de las que dependan ha de ser considerada propia de éstas, que deben responder
de modo “principal” y “directo” por sus consecuencias dafiosas.

El nuevo ingrediente proviene de resolver la contienda con aplicacion de la teoria del
organo y prescindiendo, consecuentemente, de la responsabilidad indirecta contenida en
el articulo 1113, ya que el Estado responde de manera principal como responsable
directo.

La Corte recurre al articulo 1112 para fundar la responsabilidad extracontractual del
Estado por su actuacion ilicita y asi lo considera suficiente, sin la necesidad de invocar en
forma asociada, como lo venia haciendo, el primer parrafo del articulo 1113, el cual se
reconoce como inaplicable. Este serd uno de los aspectos elogiables del fallo, mientras
que un angulo criticable del mismo seria la postulacién que hace sobre la aplicacion
subsidiaria del articulo 1112 del Cédigo Civil, que deberia ser directa, por ser una de la
fuentes de las obligaciones, cuya ubicacion metodoldgica (legislacion de fondo) es la mas
ajustada al reparto de competencias entre la legislacion federal y la local.

* Sin embargo, resulta curioso que con posterioridad, mas precisamente en 1992.en el
caso “Pose, Daniel c/Provincia de Chubut y otra s/dafios y perjuicios” (Fallos 315:2834)
con hechos de gran repercusion publica, la Corte Suprema responsabilizo a la Provincia



de Chubut por los dafos y perjuicios sufridos por Jos¢ Daniel Pose, en virtud de la
aplicacion de los articulos 1109, 1112 y 1113 del Cédigo Civil.

En esta causa la Corte involuciona en los conceptos volcados en el caso “Vadell”, y
responsabiliza a la Provincia de Chubut por los dafios y perjuicios sufridos por el actor,
aplicando los articulos 1109, 1112 y 1113 del Codigo Civil. El juicio comenzé a
consecuencia de que mientras Pose practicaba natacion en playas vecinas a la zona
céntrica de la ciudad de Puerto Madryn, llegando a la altura de varias torres existentes en
el mar que habian sido construidas por la municipalidad local a cien metros de la rambla,
que tenian dos plataformas ubicadas a distinta altura con un trampolin en su parte
superior, a una de las cuales el demandante trepd y se arrojo de ella varias veces desde la
primera plataforma. Luego, con un intervalo de quince minutos, volvio a arrojarse sin
advertir que el nivel de agua habia descendido sensiblemente por la bajamar, lo que
motivd que golpeara muy fuerte contra la arena y suftriera lesiones graves que lo dejaron
cuadripléjico, sin control de esfinteres y con imposibilidad de procreacion y derivaciones
serias en los 6rdenes fisico y psiquico.

La Corte, aun luego de la doctrina sentada en el caso “Vadell”, aplic6 nuevamente los
articulos 1109, 1112 y el segundo parrafo, segunda parte del articulo 1113 del Codigo
Civil, responsabilizando al municipio por falta de vigilancia ejercida y concurrentemente
a la Provincia, por ser propietaria de las playas. O sea que la Municipalidad resulto
responsable por ser guardidn de la cosa, conforme al articulo 1113, segundo parrafo,
segunda parte, actuando como eximentes de dicha responsabilidad la culpa de la victima
o de un tercero por quien no deba responder, pues en tales casos la relacion de causalidad
queda interrumpida.

Mertehikian sostiene que es, sin embargo correcta la aplicacion del articulo 1113 en este
caso, pues la responsabilidad extracontractual del Estado cabe en cuanto propietario o
guardian de la cosa, circunstancia que no se ve invalidada por la aceptacion de la teoria
de la falta de servicio y la correcta aplicacion del articulo 1112 del Codigo Civil.

Con respecto al uso y goce de los bienes del dominio publico la Corte afirmé que
importaba para el Estado la obligacion de colocarlos en condiciones de ser utilizados sin
riesgos. Sin embargo, se cae nuevamente en el error de invocar el articulo 1109, aunque
no pueda decirse que en este caso la Corte haya necesitado analizar la condicion
subjetiva en el agente causal del dafio requerida por dicha norma.

* En la Causa “Tejedurias Magallanes S.A. ¢/Administracion Nacional de Aduanas”
(Fallos 312:1659) del afio 1989, se juzgd la alegada responsabilidad de la Administracion
Nacional de Aduanas por la instruccion de un sumario que determiné la detencion del
propietario de la mayoria del paquete accionario de la empresa Tejedurias Magallanes,
frustrando los tramites de obtencion de beneficios promocionales para la industria que se
pretendia radicar en el entonces territorio nacional de Tierra del Fuego al amparo de la
ley 19.640. Puntualmente sobre la responsabilidad extracontarctual del Estado por
actividad ilicita, la Corte confirmé su doctrina expuesta en el caso “Vadell”, sobre el
articulo 1112 del Cdédigo Civil, la recepcion en el mismo de la doctrina de la falta de
servicio y la responsabilidad directa a través de la aplicacion de la teoria del o6rgano.
Ratificando, asi, el Maximo Tribunal que la responsabilidad del Estado no se limita a los
supuestos de culpa in eligendo o in vigilando, contemplados en el articulo 1113, primera
parte. La Corte desestimo la demanda, que habia llegado a su conocimiento por apelacion



ordinaria, por considerar que no se cumplia el requisito de adecuada causalidad entre el
hecho generado y el dafio.

A modo de conclusion con respecto al recorrido hecho a través de la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, sobre el tema de la responsabilidad extracontractual del
Estado por actividad ilicita, se puede afirmar que si bien la Corte ha propiciado la
aplicacion del articulo 1112 del Codigo Civil, a partir del caso “Vadell”, no abandona
totalmente la invocacion del articulo 1113, primera parte, del mismo cuerpo normativo y
para demostrarlo se pueden citar dos casos resueltos por el Alto Tribunal.

El primero de ellos es la causa “Estado Nacional (Fuerza Aérea Argentina) c¢/Provincia
de Rio Negro s/cobro de pesos” (Fallos 317:146) resuelta en 1994, en la cual se
reclamaba la reparacion de los dafos causados por un bombero de la policia de la
provincia demandada , que conducia una autobomba de propiedad de la Fuerza Aérea
Argentina cedida en uso a la policia provincial y afectada al servicio de combate de
incendios en el aeropuerto internacional de la ciudad de San Carlos de Bariloche. El
vehiculo al desviarse de la calle de rodaje aledafia a la pista del aeropuerto cayé a una
zanja de drenaje, sufriendo importantes dafos. La Corte entendié que la Provincia
demandada era responsable, atin cuando el agente hubiera obrado abusando de la funcion
propia de su empleo, en la medida en que el principal no hubiera adoptado medidas para
hacer cumplir las obligaciones a cargo del agente o no haya controlado dicha actuacion.

El fallo afirma, con fundamento en el articulo 1113, primer parrafo, que el principal
responde no so6lo por los hechos de los dependientes realizados en el desempefio de las
tareas a su cargo, sino también por aquellos actos practicados con abuso de la funcion,
sea que el subordinado haya asumido tareas que puedan considerarse no comprendidas
por el encargo o que haya violado disposiciones reglamentarias, toda vez que ello no
resulta decisivo para negar la responsabilidad del principal, en virtud de que tal
infraccién no puede obrar en perjuicio de terceros si no se han adoptado medidas
adecuadas para hacerlas cumplir o, en su caso, ha faltado control. La Corte decide hacer
lugar a la demanda, condenando a la Provincia de Rio Negro.

El otro caso es “Scamarcia, Mabel y otro” (Fallos 318:1715) del afio 1995, en el cual se
consideré comprometida la responsabilidad de la Provincia de Buenos Aires por los
dafios causados por un agente de policia que en un local bailable us6 su arma en una rifia.
La Corte tuvo en cuenta que, en tanto era obligatorio para el agente portar el arma
reglamentaria aun cuando se encontraba fuera de servicio, resultaba logico admitir que
los perjuicios que de ello derivaran fueran soportados por la comunidad y no sélo por los
damnificados. En consecuencia, hace lugar a la demanda con relacion a la Provincia de
Buenos Aires y rechazarla respecto de los propietarios del local, aplicando el concepto de
responsabilidad in eligendo e in vigilando, ajenas al ambito del articulo 1112 y
vinculadas al 1113, primera parte del Cédigo Civil.

Se puede afirmar, entonces, después de lo expuesto hasta aqui, que la evolucion de la
jurisprudencia de la Corte va desde negar la responsabilidad extracontractual del Estado a
partir de una consideracion rigida del antiguo articulo 43 del Cédigo Civil, con base en la
cual funda la tesis negatoria, pasando por una etapa en la cual la Corte omite,
directamente o indirectamente toda mencion del citado articulo, aunque funda la
responsabilidad extracontractual en la aplicacion al Estado de los articulos 1109 y 1113
de Cdédigo Civil, hasta considerar inaplicable el articulo, a través de construcciones tales



como la que se asienta en distinguir cuando el Estado actuia como empresa o persona
juridica o cuando lo hace como poder publico.

Por otra parte, la evolucion resefiada denota la consideracion que se ha ido realizando
del articulo 1112, que primero es ignorado y que luego es considerado como el receptor
de la doctrina de la “falta de servicio”, aunque resuelva equivocadamente que es de
aplicacion subsidiaria al derecho administrativo y que debe ser completado con los
articulos 625 y 630 del Codigo Civil.

2.Aplicacion del articulo 1112 del Codigo Civil para determinar la responsabilidad del
Estado:

La prescripcion contenida en el articulo 1112 regula la responsabilidad extracontractual
del Estado por falta de servicio, y es sin lugar a dudas una norma de derecho publico, ya
que prescribe la responsabilidad de las personas publicas estatales por el ejercicio
irregular de la funcion publica y ella puede invocarse como fundamento legal positivo de
esta clase de responsabilidad sin conectarla con el articulo 1113 de dicho codigo. En tal
sentido, la responsabilidad del Estado por la actuacién de sus Organos (agentes con
competencia para realizar los hechos o actos pertinentes que dan origen a los dafios) es
siempre una responsabilidad directa, fundada en la idea objetiva de la falta de servicio,
ain cuando no excluye la posibilidad de que se configure la falta personal del agente
publico.

Es claro, ademas, que el fundamento esencial de la responsabilidad extracontractual por
la actuacion ilicita del Estado es siempre de derecho publico y consiste en la necesidad de
restablecer el equilibrio a fin de mantener la igualdad ante los dafios causados por el
Estado. Se trata, en suma, de un principio de derecho publico, reconocido por el articulo
16 de la Constitucion Nacional: el de igualdad ante las cargas publicas.

3. Presupuestos de la responsabilidad del Estado por su actividad ilicita:

Para que se configure la responsabilidad del Estado por actos y hechos administrativos
ilegitimos en el ambito extracontractual segiin ensefa Juan Carlos Cassagne en su libro
“Derecho Administrativo” *'es necesaria la concurrencia de ciertos presupuestos que
condicionan esa responsabilidad: a) la imputabilidad material de la accién u omision a un
organo del Estado en ejercicio u ocasion de sus funciones; b) falta de servicio, por
cumplir de manera irregular los deberes y obligaciones impuestos por la Constitucion, la
ley o el reglamento, o por el funcionamiento defectuoso del servicio (ilegitimidad
objetiva) sea el incumplimiento derivado de accion u omision; ¢) La existencia de un
dafio cierto en los derechos del administrado; d) la conexidn causal entre un hecho o acto
administrativo y el dafio ocasionado al particular.

a) Imputabilidad material de la accidon u omision a un 6rgano del Estado en ejercicio u
ocasion de sus funciones:

Se trata de una imputacioén objetiva que prescinde del requisito de la voluntariedad, al
contrario de la solucidon positiva prescripta en el Coédigo Civil donde “los hechos que
fueren ejecutados sin discernimiento, intencion y libertad no producen por si obligacion

2 Cssagne JC. Derecho Administrativo, t. I, 7° ed. Buenos Aires: Lexis Nexis Abeledo-Perrot: 2003



alguna” (art.900). Asi, la Administracion sera responsable por los hechos ejecutados por
un funcionario publico demente cuando su actuacion genere una falta de servicio y
también lo serd aun cuando no pueda individualizarse el responsable, siempre que pueda
atribuirse materialmente el acto u omision a la actuaciéon de un organo del Estado en
ejercicio u ocasion de sus funciones.

Como afirma Mertehikian®® “abandonadas las posturas contractualistas que conllevaban
las teorias del mandato y la representacion para explicar la actuacion de las personas
juridicas publicas, y adoptada definitivamente entre nosotros la denominada teoria del
organo, debe decirse que la creacion de un persona juridica publica implica, a su vez la
creacion de los 6rganos que derivan de la propia constitucion de aquella, integrando su
estructura. De ese modo, cuando actta el 6érgano es como si actuara la persona juridica,
no existiendo vinculos de representacion externa entre ambos”. De esta forma la teoria
del organo le proporciona fundamento juridico a la tesis que sustenta la imputacion
directa al Estado por las conductas del 6rgano, pues cuando actua este sus consecuencias
se atribuyen a la estructura estatal de la que aquel forma parte.

La expresion “organo” designa a las dos facetas de la misma realidad, el organo-
persona 'y el oOrgano-institucion que se manifiesta a través de la atribucion de
competencia para actuar. De tal manera, son comprendidas las dos nociones, o sea que no
solo debe entenderse por organo a las personas fisicas adscriptas a la funcion, sino
también a las reparticiones estatales que impliquen esferas de competencia.. Cuando se
crea una persona juridica publica se le asignan funciones, por cuanto la personalidad
apareja necesariamente competencia, como ensefia Marienhoff.”® Pues bien la doctrina
argentina define la competencia como el “conjunto de facultades que un organo puede
legitimamente realizar”; es decir, “el conjunto de potestades administrativas que, con
arreglo a las previsiones de la ley, un organo puede ejercer validamente™*. La
competencia es atribuida por las normas del ordenamiento juridico objetivo.

Por lo explicado hasta aqui Mertehikian sostiene que en tanto los perjuicios sean
ocasionados por la actuacion de un o6rgano del estado en el ejercicio aparente o real de los
poderes conferidos por el ordenamiento juridico, el Estado debera responder por las
consecuencias patrimoniales de tal actuacion. De alli que sea suficiente que tal
circunstancia se verifique para tener por configurado el requisito contenido en el articulo
1112 de codigo civil, en el sentido de que el dafo sea provocado por la persona del
agente o funcionario (6rgano-persona) actuando en el ambito del vinculo que se establece
con la funcion asignada (6rgano institucion).

b) Falta de servicio:

Implica el cumplir de manera irregular los deberes y obligaciones impuestos por la
Constitucion, una ley o el reglamento o por funcionamiento defectuoso del servicio sea el
incumplimiento derivado de accién u omision. El concepto de la falta de servicio
prescinde de la nocion de culpa, aparece estructurado en el articulo 1112 del Codigo
Civil, pero su fundamento es el principio unitario que rige la responsabilidad estatal que
exige “afianzar la justicia” a través de la restitucion que procede para restablecer la
igualdad alterada por el dafio ocasionado al particular por un acto o hecho administrativo.

* Mertehikian E. La responsabilidad publica. . 1°ed. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma
S.R.L.: 2001
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Dispone el articulo 1112 del Codigo Civil que:

“Los hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les
estan impuestas, son comprendidas en las disposiciones de éste Titulo”, es decir el titulo
de las “obligaciones que nacen de los hechos ilicitos que no son delitos”.

La norma no exige ningun factor de imputacién ‘“subjetiva” adicional, pues no es
necesaria la verificacion de culpa o dolo en el agente, sino la acreditacion del
incumplimiento de la obligacion legal o, si se quiere el cumplimiento irregular de la
misma. Al analizar el tema de la falta de servicio no puede omitirse la conexidon que
existe entre el articulo 1112 y los articulo 625 y 630 del Codigo Civil, incluidos estos
ultimos en la teoria general de las obligaciones (ambas disposiciones no solamente
corresponden a las obligaciones nacidas al amparo de un contrato sino, en general, toda
vez que exista por parte del deudor, la obligacion de prestar algun servicio, y por el lado
del acreedor, de reclamar su cumplimiento).

El mencionado articulo 625 establece:

“El obligado a hacer, o a prestar algun servicio, debe ejecutar el hecho en un tiempo
propio, y del modo en que fue la intencion de las partes que el hecho se ejecutara. Si de

otra manera lo hiciere, se tendra por no hecho, o podra destruirse lo que fuese mal
hecho”.

Por su parte el articulo 630 dispone:

“Si el hecho pudiere ser ejecutado por otro, el acreedor podra ser autorizado a
ejecutarlo por cuenta del deudor, por si o por un tercero, o solicitar los perjuicios e
intereses por la inejecucion de la obligacion”.

Dichas disposiciones segiin Eduardo Mertehikian® resultan plenamente aplicables a la
conducta estatal y se conectan con el concepto de la “falta de servicio” antes citada, en
cuanto la norma del articulo 625 permite, también, abrigarla desde el texto legal. Por otro
lado, no puede omitirse que la propia Corte Suprema de Justicia ha hecho expresa
aplicacion de dicha disposicion (“Ferrocarril Oeste” Fallos 182:5). En tanto la prestacion
que encierre el objeto de la obligacion que implica el servicio asumido por el Estado no
se cumpla o se cumpla de un modo irregular, dara nacimiento a una accion para exigir los
dafos y perjuicios ocasionados

c) La existencia de un dafio cierto en los derechos del administrado:

La existencia de un dafio o perjuicio en el patrimonio del administrado constituye
también un presupuesto esencial para determinar la responsabilidad del Estado, como
bien lo explica Marienhoff*®. Ese dafio debe reunir determinados caracteres: 1) puede ser
actual o futuro, pero tiene que ser cierto, lo cual excluye los dafios puramente eventuales;
2) debe hallarse individualizado, no afectando por igual a todos los administrados, lo cual
no excluye la responsabilidad por aquellos perjuicios que aun impuestos por normas

» Mertehikian E. La responsabilidad publica. 1°ed. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma
S.R.L.: 2001
% Marienhoff M. Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot:1977



generales excedan la medida normal de los inconvenientes de vecindad y los causados
por las obras publicas; 3) el derecho afectado puede ser un derecho subjetivo como un
interés legitimo o puede tratarse de un derecho de incidencia colectiva, debe tratarse de
perjuicio apreciable en dinero, que comprende tanto al dafio patrimonial estricto como al
dafio moral.

Como se mencion6 el dafio debe recaer sobre un derecho subjetivo, sobre un interés
legitimo, o sobre un derecho de incidencia colectiva, situaciones todas que, en el estado
actual de evolucion del derecho argentino, bien pueden ser comprendidas en la generosa
expresion empleada por la Corte Suprema como”toda lesion a una situacion
juridicamente protegida™’, y cuya existencia —para ser resarcible- debe verificarse de un
modo cierto, no hipotético o conjetural, sino en forma real, a lo que cabe afnadir que
dicho dafio puede ser actual o futuro. Por tltimo, la prueba de la existencia del dafio le
incumbe a quien lo alega.

d) Conexién causal entre el hecho o acto administrativo y el dafio ocasionado al
particular:

Se trata de la relacion de causalidad, donde se busca indagar la causa eficiente que
ocasiona el dafio, lo que responde al principio de légico de razon suficiente, conforme al
cual, todo lo que es, tiene su causa en alguna razén.

Como explica Llambias®® “Todos los fenomenos del mundo juridico, como los del
mundo fisico, estan sujetos al principio de causalidad. En efecto, todo lo que acontece
con alguna relevancia en el derecho, responde a un hecho anterior que le sirve de causa o
antecedente, e influye en otro u otros hechos concomitantes o consecuentes”. Es decir
que lo que se trata es de establecer si a tal o cual acto, hecho u omision estatal se sigue
como consecuencia el dafio cuya reparacion se persigue, o si, en su caso, obedece a otras
causas

No se trata aqui de la imputabilidad material del hecho o acto administrativo al 6rgano
del Estado sino de determinar las consecuencias dafiosas de ese hecho o acto derivan
necesariamente de éstos u obedecen a otra causa. En consecuencia, puede haber relacion
causal entre un hecho y el dafio ocasionado aun cuando no se hubiera podido
individualizar al autor del perjuicio, ya que la imputabilidad subjetiva no es presupuesto
de la causalidad, que se basa en una relacion objetiva, tendiendo a la realizacion de lo
justo, sin atender al reproche moral o culpa del agente.

Como la causalidad exigida debe ser “directa” e “inmediata”, sostiene
Mertehikian®’que para establecer la relacion de causalidad y su consecuencia debe
acudirse al Codigo Civil, el cual adoptando el criterio de la “causalidad adecuada”,
distingue entre consecuencias inmediatas, mediatas, casuales y remotas. Esta
clasificacion se encuentra en el articulo 901 del citado cuerpo normativo, y se halla
realizada de acuerdo a un criterio de probabilidad con referencia al acto dafioso, Para,
seguidamente determinar, el propio Codigo reglas de imputacion de dicha consecuencias.

7 «“Revestek S.A. ¢. Banco Caentral de la Republica Argentina y otros s/ordinario”, 15/8/95, Fallos
318:1531.
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Asi el Codigo Civil define las consecuencias inmediatas como aquellas que
acostumbran a suceder segun el curso normal y ordinario de las cosas (art.901) y siempre
se debe responder por ellas, en tanto que las consecuencias mediatas resultan de la
conexion de un hecho con un acontecimiento distinto (art. 901) y sélo se responde por
ellas cuando el autor del hecho las hubiere previsto y cuando, empleando la debida
atencion y conocimiento de la causa , haya podido preverlas (art.904).

Las casuales son las consecuencias mediatas que no pueden preverse ni aun usando toda
la diligencia que el caso requiera (art.901). So6lo son imputables al autor del hecho
cuando debieran resultar segiin las miras que tuvo al ejecutar el hecho (art.905).

Por ultimo las consecuencias remotas no son nunca imputables, excepto que tengan un
nexo adecuado de causalidad con el hecho ilicito, segun surge del articulo 906 que
recepta la teoria de la “causalidad adecuada”. Esta teoria segun también lo explica
Borda®, entiende que “todo el problema consiste en determinar si la accion u omision a
la que se le atribuye el dafio el dafio era normalmente capaz de producirlo; vale decir, el
problema debe plantearse en abstracto, teniendo en consideracion lo que ordinariamente
sucede”.

Esta regulacion del Codigo Civil que contiene preceptos de la teoria general de la
responsabilidad, validamente aplicables, con las pertinentes modulaciones, a cualquier
situacion o relacion juridica, incluso al derecho administrativo (asi lo entendi6 la Sala V
de la Camara federal en lo Contencioso Administrativo, en los autos “Ferrocon S.R.L. c.
Ministerio de Justicia de la Nacién™ LL. 2000-B-659), reposa en la idea de previsibilidad
que debe tener la conducta del hombre pero valorada de un modo abstracto y
aprioristico.

Ademas, de tener que ser la relacion de causalidad “directa” e “inmediata” segun la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (desde sus primeros fallos: “Aguilar y Sevilla c.
Provincia de Corrientes”’del 8 de octubre de 1866 Fallos 2:434), el Alto tribunal agregd
el requisito de la “exclusividad” , cuando en los autos “Ledesma” del 31 de octubre de
1989 (Fallos 312:2022), sostuvo que el dafio debe producirse sin intervencion externa
que pudiera interferir en el nexo causal. Esto implica que el organo estatal puede
deslindar su responsabilidad si acredita que ha ocurrido una circunstancia externa o ajena
que determine la ruptura del nexo causal y entre éstos eximentes cabe citar como
eximentes de responsabilidad estatal al caso fortuito o la fuerza mayor (art. 513 Codigo
Civil) y la conducta de la victima o de un tercero por quien no tenga la obligacion de
responder (arts. 1111 y 1113 Cédigo Civil, supuestos todos donde se encuentra afectado
el afiadido requisito de exclusividad ).

4.La falta de entrega de medicamentos configura la responsabilidad
extracontractual del Estado por actividad ilicita:

Teniendo en cuenta, lo expuesto, se puede explicar por qué la falta de entrega de
medicamentos por parte del Estado a las personas que no cuentan con obra social o que si

3% Borda GA. Tratado de derecho civil, “Obligaciones, 8°ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot: 1998.



lo hacen, pero las mismas estan imposibilitadas por cualquier motivo que sea para
proveer los remedios, trae aparejada la responsabilidad extracontractual estatal por
actividad ilicita. Esta afirmacion se puede hacer, toda vez que los presupuestos para que
se configure dicha responsabilidad se presentan, como sucede aqui, en el caso concreto.

Asi, el primer presupuesto que es la imputabilidad material del hecho o acto
administrativo a un 6rgano del Estado en ejercicio u ocasion de sus funciones se presenta
cuando algtn 6rgano del Poder Ejecutivo deniega la entrega de medicamentos a personas
que se encuentren sin cobertura médica o que teniéndola, ésta no pueda cumplir con la
entrega. El hecho u acto administrativo generalmente provendra del Ministerio de Salud
y Accion Social, a través de alguno de los Bancos Nacionales de Drogas dependientes de
aquel, Como ocurri6 en el caso “Campodénico de Beviacqua, Ana c/Estado Nacional”
donde el Banco Nacional de Drogas Antineoplésicas denegd la entrega de medicamentos
que venia haciendo a un menor con una enfermedad congénita, esgrimiendo que le
correspondia al gobierno de la provincia a la que el chico pertenecia y a su obra social
(que estaba suspendida) realizar esa entrega. Se configura de esta manera el primer
presupuesto de la responsabilidad extracontractual del Estado por actividad ilicita.

Con respecto al segundo presupuesto que hace referencia a la falta de servicio, por
cumplir de manera irregular los deberes y obligaciones impuestos por la Constitucion, la
ley o el reglamento o por el funcionamiento defectuoso del servicio sea el
incumplimiento derivado de accidon u omision. También se presenta, ya que el estado
incurre en una falta de servicio al cumplir de manera irregular o directamente incumplir
los deberes y obligaciones impuestos por la Constitucion Nacional. Asi lo reconoce la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso antes citado, sosteniendo que teniendo
en cuenta que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que enumera el
articulo 75 inciso 22 segundo parrafo, de nuestra Carta Magna reconocen y amplian el
concepto de derecho a la salud, el Estado a través de los mismos a asumido compromisos
internacionales explicitos en el sentido de garantizar ese derecho a todos los habitantes de
la Nacion (considerandos 16 a 21). El incumplimiento en éste caso es producido por parte
del Ministerio de Salud y Accidn Social. E1 Méximo Tribunal ha reafirmado en el mismo
sentido en el caso “Asociacion Benghalensis y otros v/Ministerio de Salud y Accion
Social-Estado Nacional s/amparo” el derecho a la preservacion de la salud, comprendido
dentro del derecho a la vida y ha destacado la obligacion impostergable que tiene la
autoridad publica de garantizar ese derecho con acciones positivas, sin perjuicio de las
obligaciones que deban asumir las jurisdicciones locales, las obras sociales o las
entidades de la llamada medicina prepaga.

Este concepto de falta de servicio, prescinde de la nocién de culpa, se encuentra
normado por el articulo 1112 del Codigo Civil y hace responsable al Estado por los
hechos, actos y/u omisiones que cometan los funcionarios pertenecientes a los 6rganos
que lo integran, independientemente de que éstos hayan o no actuado de manera
culpable. Entonces la responsabilidad estatal por sus actos u omisiones ilicitas resulta
como directa y objetiva, circunstancia que excluye la aplicacion en la materia de los
articulos 1113 y 1109, delimitando la cuestién a lo definido en el articulo 1112 del
Codigo Civil

El tercer presupuesto para determinar la responsabilidad del Estado, esta constituido por
la existencia de un dafio en el patrimonio del damnificado, el cual puede ser actual o
futuro, pero debe ser cierto, el dafio que provoca la omision en la entrega de
medicamentos por parte del Estado a una persona que lo necesita para vivir y/o para



mejorar su calidad de vida es actual y también sera futuro, pues no solo se ve impedida
de tratar actualmente su dolencia, para poder reintegrarse a la vida sociocultural y laboral
que llevaba antes de enfermarse, sino ademas, seguramente en un futuro la enfermedad
sin tratamiento ird en progreso aislando a la persona cada vez mds de una calidad de vida
por lo menos aceptable. Se puede también categorizar el dafio que causa el Estado con su
actuacién como apreciable en dinero, entendiéndolo tanto como estricto dafio patrimonial
(la persona no puede trabajar o en muchos casos en la actualidad ya se encuentra sin
trabajo, y si esta enferma tiene menos posibilidades para costear los gastos que le
represente el hecho de salir a buscar trabajo), pero también puede configurarse un dafio
moral.

En referencia al cuarto y ultimo de los presupuestos que Cassagne enumera en su obra
“Derecho Administrativo”, como configurativos y necesarios para juzgar la
responsabilidad del Estado en el ambito extracontractual por actividad ilicita, se trata de
la existencia de una relacion de causalidad entre el hecho o acto administrativo y el dafio
causado al particular, y se puede afirmar que también se presenta en la hipdtesis, ya que
de la causa eficiente (falta de entrega de medicamentos) se derivan necesariamente las
consecuencias dafiosas (deterioro de la salud, dafio patrimonial, moral, etc.).

5. Plazo de prescripcion de la accion de dafios y perjuicios:

Segun el criterio seguido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion cuando no
media vinculacién contractual, el plazo de prescripcion de la accion para demandar al
Estado por los dafios causados por hechos o actos administrativos de caracter licito o
ilicito es de dos afios a tenor de lo dispuesto en el articulo 4037 del Codigo Civil (Fallos
300:143 “Cipollini”; 320-2289 “Wiater”).

6. La restitucion: Criterio para establecer la medida de la
indemnizacion

En principio, todo comportamiento ilegitimo de los 6rganos del estado en ejercicio de la
funcion administrativa que provoca danos al particular, engendra como ensefia Cassagne,
la obligacion de restablecer la igualdad. Esa obligacion se lleva a cabo a través de un acto
de restitucion -propio de la justicia conmutativa- que consiste basicamente en la
igualacion de las cosas aun cuando se estd obligado a reparar también segun la condicion
de las personas y de acuerdo a las circunstancias.

El particular puede pretender que la restitucion consista en la reposicion de las cosas a su
estado anterior, excepto si ello no fuera posible, en cuyo caso la indemnizacion se fijara
en dinero. También puede el administrado optar por la indemnizacion pecuniaria..

En lo que concierne al criterio para fijar la indemnizacion cabe sefalar que deben
resarcirse integralmente los dafios, actuales o futuros, siempre que sean ciertos y no
eventuales hipotéticos. Tratandose de la reparacion de las consecuencias de los actos o
hechos ilegitimos la indemnizacion debe ser integral y comprende todos los perjuicios
patrimoniales (dafio emergente y lucro cesante), ya sea que deriven de una consecuencia
inmediata o mediata, como el dafio moral, cuando éste fuera procedente. En el caso de
acreditarse la existencia de dolo cometido por un o6rgano del Estado, la indemnizacion
debe comprender también los dafios provenientes de las consecuencias casuales cuando
ellas debieron producirse segun las miras del autor del hecho o acto administrativo, solo



que en tal caso se tratara de una falta personal del funcionario, porque aparte que no es
dable suponer la existencia de ese dolo especifico en los 6rganos del estado que actiian
dentro de las funciones o en ocasion de las mismas, no resulta justo que la comunidad
cargue con este dolo especial del agente publico.

7. El requisito del reclamo administrativo previo:

El reclamo administrativo previo fue instituido por la ley 3952 de demandas contra la
Nacion sancionada en el ano 1900, para suplir el requisito de la “venia” o autorizacion
previa que el Estado Nacional debia conferir para ser demandado judicialmente. Esa
venia o autorizacion debia ser efectuada por el congreso de la Nacion en orden a la
facultad de arregla la deuda publica asignada por el articulo 67 inc. 6°, de la Constitucién
nacional de 1853.

Actualmente en la legislacion nacional, la exigencia del reclamo administrativo previo
se encuentra establecida en el articulo 30 de la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos 19.549, fijandose las excepciones en el articulo 32 de la misma norma,
que actualmente como consecuencia de las reformas introducidas por la ley 25.344 de
Emergencia Economica han quedado reducidas a dos. De entre ellas interesa sefialar la
contenida en el inciso b del articulo 32, pues en virtud de la misma el reclamo
administrativo previo no es necesario cuando “se reclaman dafios y perjuicios contra el
Estado por responsabilidad extracontractual”.
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Capitulo V

“EL RECORDADO CASO DE LA CROTIXINA”

1. Introduccion:

Es logico que al referirse este trabajo al derecho a la salud, y dentro del mismo, al tema
especifico de la entrega por parte del Estado de medicamentos cuando la persona no
puede procurarselos por otro medio, surjan interrogantes acerca de una polémica que se
desatd en su momento en nuestro pais en torno a la Crotoxina aplicada al tratamiento del
cancer, g?lémica de la que participaron doctrinarios de la talla de German Bidart
Campos.

La polémica referida se originé a mediados de 1986, y llego a tomar estado publico a
través de los medios de comunicacion, en los que se informd el 8 de julio de ese afio por
medio de un conferencia de prensa dada por un grupo de médicos pertenecientes al
Instituto de Neurobiologia, que refirieron haber estado tratando desde hacia tres afios a
un grupo de enfermos terminales de cancer, con un compuesto llamado “Crotoxina A-B”
preparado en base a los venenos de las viboras cascabel y cobra, observando, segin
afirmaban un alto porcentaje de retroceso y eventual cura de tan grave mal. Ademas
expresaron los médicos que el director del Instituto en que se habia llevado a cabo la
experimentacion tenia decido que la misma no se seguiria realizando.

Es necesario dejar en claro, que la administracion de la mencionada droga fue realizada
sin el control y correspondiente autorizacion de la autoridad sanitaria nacional que es en
el caso el Ministerio de Salud y Accion Social. Los tramites para obtenerla recién fueron
iniciados por aquel grupo de profesionales de la medicina el 11 de julio de 1986, para
cuya evaluacion el antedicho Ministerio nombré una comision especial.

También es util para comprender éste tema saber que los médicos que habian llevado
adelante el experimento refirieron luego en sede judicial que dias entes de la conferencia
de prensa, habian presentado en el Registro de la Propiedad Intelectual su formula para
patentarla. Agregando que el director del Instituto de Neurobiologia ( quien
conocia y convalidaba la entrega de la droga desde el principio), los habia estado
presionando para que compartan con ¢l los derechos de patente, refiriéndoles que si ellos
no accedian €l daria por terminado el experimento, como mas tarde lo hizo. Hipdtesis que
se comprobd luego judicialmente. En cambio el director del mencionado Instituto
sostuvo que desconocia que se habia estado llevando a cabo la experimentacion, y que
una vez enterado, decidi6 ponerle fin ya que la misma no contaba con la autorizacion del
Ministerio correspondiente.

3! Bidart Campos G. La Crotoxina y los amparos para sus suministro. ED 120-475



Teniendo presente que la Crotoxina no podia ser considerada, segun la ley 16.463 y su
decreto reglamentario, como un medicamento por tratarse de una sustancia en
experimentacion en proceso muy incipiente y que por tanto su aplicacion en humanos
estaba vedada, no resulta comtin que el Ministro de Salud mediante la resolucién que
lleva el nimero 522 del 16 de julio de 1986 aduciendo razones de caracter humanitario,
haya autorizado la aplicacion del compuesto “Crotoxina A-B” a las 81 personas que
venian recibiéndola desde el comienzo del experimento en el Instituto de Neurobiologia.

Otro dato significativo para la comprension del tema es el que se refiere a la
produccion del complejo medicinal en cuestion, aquella se realizaba solamente y
exclusivamente en el Instituto nombrado, sin que se produjera en otro lugar del pais.
Dicha produccion estaba limitada, ya que se necesitaba para elaborar la Crotoxina, del
veneno de las viboras Cascabel y Cobra, por lo que la obtencion de éste se hacia por
medios bioldgicos (la produccion por el propio ofidio) siendo imposible al menos en ese
momento sintetizarlo artificialmente. Los dos puntos comentados en éste parrafo, hacian
que so6lo fuera posible producir la droga para satisfacer la demanda de los 81 pacientes
incluidos desde el comienzo en el experimento sin posibilidades de ampliar la lista de
aquellos.

2. Los amparos y la desesperacion por conseguir Crotoxina:

Se presentaron en ese entonces numerosos amparos ante la justicia, exigiendo
principalmente dos cosas: a) obtener la entrega directa al demandante de la droga por
parte del Ministerio de Salud y Accién Social, y en su defecto, b) lograr la inclusion del
actor en el tratamiento experimental que el Ministerio de Salud habia autorizado
continuar con los 81 pacientes.

Uno de los mencionados amparos fue “A.U.G.S. c. Ministerio de Salud y Acciéon
Social” (ED 120-475) resuelto en primera instancia por el Juez Néstor Bujan a cargo del
Juzgado Nacional N°1 en lo Contencioso Administrativo Federal de la Capital Federal y
luego por la Sala III de la Camara de Apelaciones respectiva. La cuestion planteada en
primera instancia consistia en obtener que “a la mayor brevedad -por el medio de estilo,
dosis de practica y bajo control clinico- se le proporcione al actor la droga conocida
como compuesto Crotoxina A-B”, alegando “su derecho a hacerse suministrar bajo su
responsabilidad, alin como terapia experimental, una determinada droga que a causa de
actos emanados de la autoridad publica se le estd impidiendo”, refiriéndose luego que “es
inadmisible que la autoridad publica conceda a algunos el acceso a una determinada
terapéutica y al resto se la vede. Porque aunque se trate de la hipotesis de una terapéutica
experimental, todos los enfermos de neoplasia son iguales ante la ley y, por lo tanto,
todos los que quieran someterse bajo su responsabilidad a una determinada terapéutica
pueden hacerlo, sin discriminaciones”.

Entendiendo la actora, por tanto que la conducta estatal que cuestionaba resultaba ser
violatoria de los articulos 16 y 19 de la Constitucion Nacional. La actora solicitaba en la
demanda que en defecto de poder dar cumplimiento a la pretension antedicha, se le
agregara a la amparista en la lista de 81 personas que recibirian la Crotoxina en
cumplimiento de la resolucion ministerial N° 522. Posteriormente la actora introduce otra
pretension en defecto, de las dos anteriormente nombradas, la cual consiste en solicitar
que se ordene al Ministerio de Salud tenerla en cuenta con cardcter prioritario respecto de
una vacante o cupo que se produzca en razon de las altas de enfermos que tuvieran lugar.



El magistrado afirma que el ministro de salud al contestar el informe que prevé el
articulo 8 de la ley 16.986, manifiesta que la investigacion experimental en cuestion
habia sido llevada adelante sin conocimiento y sin la correspondiente autorizacion por
parte del Ministerio de Salud, en el Instituto de Neurobiologia persona de derecho
privado y que su suministro habia sido interrumpido por exclusiva decisiéon de las
autoridades del mismo por no haberse acompanado la pertinente autorizacion de la
autoridad publica para la aplicaciéon de una droga no autorizada en seres humanos.
Agrega que una vez que la cuestion tomo6 estado publico el Ministerio adoptdé medidas de
“neto corte humanitario”, decidiendo impulsar la investigacion clinica aplicada a seres
humanos, con las personas que por su propia voluntad se encontraban ya sometidas a la
experiencia, bajo la responsabilidad de los investigadores clinicos que la venian
realizando, asistidos por una comision integrada por expertos del Ministerio, un
investigador del CONICET y los especialistas oncologos de mayor relevancia en la
Republica y en un establecimiento oficial, todo ello con la finalidad de obtener una
informacion evaluatoria de estricto caracter cientifico y determinar sus reales alcances
terapéuticos.

Enfatizo, ademas, el Ministerio de Salud que, esa fecha, la toxina que motivaba el
amparo no era medicamento, ni droga, producto quimico, reactivo, forma farmacéutica,
ni elemento de diagndstico, que puedan ser empleados con otros fines que los
experimentales, por lo que, tras dar cuenta de las normas juridicas aplicables en la
materia, afirma que el citado ministerio no puede otorgar a la actora o a otras personas,
autorizacioén para la aplicacién de la toxina con fines terapéuticos en seres humanos,
sefialando, ademas, que una decision distinta importaria la violacion de la ley.

Luego, el Ministerio antedicho pone de relieve el hecho de lo limitada que es la
produccion del compuesto requerido, por las razones apuntadas ut supra en este trabajo, y
expresa, también que la investigacion se habia llevado acabo sin la autorizacion
correspondiente y que los tramites para obtenerla la iniciaron los médicos investigadores
recién el dia 11 de julio de 1986, constituyéndose en el mismo dia una comision
encargada de evaluar la solicitud, la cual se expidio el dia subsiguiente habil sefialando
que la presentaciéon no guardaba los recaudos técnicos indispensables para evaluar la
autorizacion del ensayo clinico, detallando los datos que consider6 necesarios que se
aportaran, por lo que afirma el ministro que alin no puede determinarse con certeza
cientifica si tiene o no efectos terapéuticos que puedan servir de sustento a una eventual
autorizacion del compuesto Crotoxina A-B como medicamento.

Antes de dar por resuelto el caso el Juez Bujan hace un aleccionador anélisis ético, moral
y humano de la experimentacion clinica con humanos, y del caso particular de los
enfermos terminales. Asi es como afirma que la experimentacion en humanos es una
necesidad social. No hay, dice, investigaciones, progresos o descubrimientos sin
experimentacion. El desarrollo de la medicina, la prevencion de enfermedades y el
cuidado de la salud, asi como los avances cientificos requieren del tipo de investigacion
mencionado.

Agrega que la experimentacion en humanos es tan antigua como la misma Medicina,
pudiendo afirmarse que la historia de ésta es toda una serie de tanteos, de experimentos,
de ensayos y errores. Sostiene, también, que es indudable que estos ultimos siglos han
sido testigos de espectaculares avances en el campo de la medicina, la cirugia y la
biologia y como resultado de ello o como antecedente o causa, el experimento ha sido



decisivo, habiéndoselo efectuado sobre especies animales, sobre otros seres humanos o
sobre el propio cuerpo del investigador (Considerando 4°).

Afirma, no obstante lo dicho, que la experimentacion en seres humanos aunque sea
necesaria para el avance de la ciencia, encuentra un limite, dado por lo que la moral y la
¢ética profesional imponen al cientifico en orden al respeto de los derechos humanos y la
propia e inalienable dignidad de la persona humana. Dice, que las atrocidades que en
nombre del beneficio cientifico cometi6 el régimen nazi durante la segunda guerra
mundial, los dafos derivados de interesados apresuramientos en la aprobacion de
medicamentos y la desaprension por la dignidad humana que refleja la historia
experimental de la medicina, ha llevado a una fuerte reaccion contraria, que se refleja en
normas de ética internacional como las contenidas en el Codigo de Nuremberg y la
Declaracion de Helsinki, y una minuciosa reglamentacion en la mayoria de los paises en
orden a los requisitos de procedencia de la investigacion experimental, rigiendo a ese
momento en Argentina la disposicion 3916, del subsecretario de regulacion y control del
Ministerio de Salud, del 2 de julio de 1985. Norma que establecia que la experimentacion
debe realizarse previamente en laboratorio con animales, para poder acceder a utilizar
como sujeto al ser humano, y ya en el campo de la investigacion clinica se deben cumplir
cuatro fases, siendo la primera de ellas la de determinar los niveles de toxicidad,
preferentemente en voluntarios sanos.

Teniendo lo explicado recién en cuenta, el Juez entiende que la experimentacion en
seres humanos llevada a cabo por el grupo de investigadores en el Instituto de
Neurobiologia no se adecuaba en lo absoluto a lo que resultaba exigible segun la
reglamentacion vigente.

Sin perjuicio de ello, el magistrado, admite que antes de emitir una descalificacion ética
por tal causa, debe tenerse presente que Shimkin divide a los sujetos humanos de
experimentacion en tres categorias: el normal, el afectado de una enfermedad curable o
reversible y aquel sobre el que pesa una enfermedad fatal, sefialando respecto a los
ultimos que son los mismos enfermos los que piden y exigen al médico que haga algo
para que avance la medicina y pueda curarlos (“The problem of experimentation on
human beings, I. Research worker’s point of view”, Science, 1953, 117:205-207). Cita,
ademas, el Juez, el apartado titulado “La experimentacion en el hombre” contenido en el
escrito “moral”, del 30 de septiembre de 1954, dirigido a los médicos de la Asociacion
médica Mundial, en el que su santidad Pio XII —al contestarse sobre las condiciones
necesarias para la experimentacion, sus limites, sus obstaculos, sus decisivos principios
basicos- advierte en forma expresa que “en los casos desesperados, cuando el enfermo
esta perdido si no se interviene y cuando existe un medicamento, un medio, una
operacidon que, sin excluir todo peligro, guardan todavia cierta posibilidad de éxito, un
espiritu recto y reflexivo admite sin mas, que el médico puede, con el consentimiento del
paciente, proceder a la aplicacion de este tratamiento”.

Con respecto, a los resultados obtenidos con el tratamiento informados en la monografia
presentada por los médicos investigadores al Ministerio de Salud a fin de obtener la
autorizacion de éste para aplicarlo a seres humanos, el magistrado no llega a la
conviccion de los efectos terapéuticos y/o de retrotraccion del cancer que se afirma, ya
que la documentacion que debia acreditar los pretendidos resultados no fue presentada
por el grupo de profesionales de la medicina que habian llevado acabo el experimento.
Por lo que los anunciados efectos curativos atribuidos al complejo A-B eran



cientificamente inaceptables ya que se limitaban a la sola creencia que pudieran merecer
los dichos de los médicos experimentadores y, eventualmente, de los pacientes tratados.
Ademas, aumentaron la desconfianza del Juez, las manifestaciones que hizo la Comision
nombrada por el Ministerio de Salud para evaluar la solicitud de autorizacion de la droga,
la cual en un informe que tituld “Impresiones Preliminares” dado a conocer el dia habil
subsiguiente a la presentacion de la solicitud de autorizacion, en el que aquella Comision
manifestaba que de los pocos casos evaluables por contar con documentacion
respaldatoria (diez en total de los setenta casos mencionados) no se pudo constatar
remision completa o parcial alguna, agregando que en muchos de ellos se observd una
progresion de la enfermedad, como asi mismo que por lo menos dos enfermos podrian
haberse beneficiado de haber seguido tratamientos ortodoxos.

Cuestion seguida, evalaa el Juez y la califica de imprudente y poco cauta a la actitud de
los médicos investigadores, de salir a lanzar publicamente la realizacion de un
experimento no autorizado por la autoridad sanitaria nacional, atribuyéndole
extraordinarios resultados que no se encontraban en condiciones cientificas de demostrar.

Luego, considera también el Juez la actitud del Estado Nacional, quien afirma, fue
presentado como “el malo dela pelicula”, achacandole a la burocracia administrativa el
condenar a muerte a personas desahuciadas por la ciencia médica reconocida, siendo que
el Ministerio de Salud actu6 a criterio del magistrado de la mejor manera posible. Ya
que, con anterioridad a que se diera a conocer a la opinién publica la situacion, las
autoridades sanitarias desconocian la existencia de la investigacion médica llevada a
cabo, haciéndose cargo inmediato de sus responsabilidades al estallar la polémica. Ello
resulta asi, segun el Juez porque el 10 de julio, dos dias después de la conferencia de
prensa dada por los investigadores, la Secretaria de Salud ya toma intervencion, cuando
los médicos presentan la solicitud de autorizaciéon y nombra una Comision evaluadora.

El 25 de julio de 1986 el Ministro de Salud decide mediante la resolucion 522 autorizar
por razones de ‘“corte netamente humanitario” que se continué con la aplicacion de
Crotoxina a los 81 pacientes que venian siendo tratados con la misma en el Instituto de
Neurobiologia con seguimiento de una Comision de expertos en oncologia que
coparticiparia con los médicos, después de haber recibido por parte del Director de ese
Instituto un telegrama en el que ponia a disposicion de las autoridades sanitarias la
produccion del complejo Crotoxina rogéndole disponer la continuidad del proceso de
elaboracidn, tratando de cubrir suficientemente la demanda pertinente.

Entiende Néstor Bujan, entonces, que fueron gratuitas las criticas formuladas
publicamente contra las autoridades sanitarias que, si de algo podrian ser acusadas, es de
haber violado el ordenamiento juridico vigente al autorizar la aplicacion de un
tratamiento clinico en seres humanos en ausencia del adecuado y suficiente cumplimiento
de los pasos previos ineludibles que establece la reglamentacion aplicable en la materia.
Afirma, sin embargo que es evidente que las razones “humanitarias” invocadas podian
justificar la transgresion —para la que no se encontraba el Ministro de Salud facultado por
los articulos 2° de la ley 16.463 y 3° del decreto correspondiente-.

El magistrado de esta instancia, dice que sin duda el derecho a la vida —presupuesto para
el ejercicio de todos los demés derechos que le puede reconocer un ordenamiento juridico
a una persona- se encuentra implicitamente comprendido en la Constitucion Nacional-, y
continua afirmando que tampoco le parece que se pudiera vacilar respecto a que su
adecuada tutela comprende el reconocimiento del derecho del individuo a agotar toda



posibilidad —aunque fuere irracional- para conservar su existencia terrenal. Bajo este
angulo, sostiene que corresponde reconocer que toda persona afectada por una
enfermedad mortal, respecto a la cual se haya descartado la efectividad de todo medio de
tratamiento autorizado, tiene el derecho de recurrir a cualquier medio de tratamiento y de
suministrarse cualquier droga que le otorgare esperanza, que la ciencia médica reconozca
que escapa a sus alcances brindarle, si se le reconoce ese derecho, corresponde aceptar
también que lo tiene para exigir de los demds una abstencidon respecto a cualquier
conducta positiva tendiente a impedirle el ejercicio del propio derecho a conservar la vida
o de agotar toda posibilidad al efecto.

Continia expresando la sentencia que, sin embargo el derecho a suministrarse
Crotoxina que cabe reconocerle a la actora en la situacion precedentemente descripta, no
requiere para su ejercicio la intervencion de un magistrado judicial, ya que, en efecto, si
la demandante tuviere o pudiere conseguir por sus propios medios la toxina en cuestion —
maxime cuando la médica de la actora le prescribid ese tratamiento-, nadie le impide
hacer uso de ella y, por consiguiente, ninguna autorizacion le resulta necesario requerir a
la justicia. El problema se plantea segtn el Juez cuando, como en el caso, la actora carece
de la droga y pretende que se le entregue, reclamando proteccion jurisdiccional al efecto
de obtenerla.

En primera instancia la demanda presentada por la actora fue desestimada (criterio
contrario al sostenido en este trabajo y a la jurisprudencia que surge de casos resueltos
mas recientemente por el fuero contencioso administrativo federal, como lo son
“Viceconte c. Ministerio de Salud”, “Campoddnico de Beviaqua c. Ministerio de Salud”,
y “Asociacion Benghalensis c. Ministerio de Salud”, etc.), entre otras razones porque el
Juez entendid que no puede sostenerse que el ordenamiento juridico argentino impusiera
a esa ¢poca al Estado Nacional —ampliamente considerado, sin limitarlo a la
Administracion Central, sino englobando en el concepto todas las demds personas de
derecho publico estatal creadas para el mejor cumplimiento de la funciones que por
decision politica se ha considerado que debia asumir la rama ejecutiva del Gobierno de la
Nacion- el deber juridico de cumplir con la prestacion pretendida por la actora, ni ain
cuando el requerido fuere un medicamento o tratamiento autorizado por la autoridad
sanitaria competente.

Agregando, que no puede imponerse al Estado el suministro y/o produccion de insulina
—medicamento autorizado- o Crotoxina —droga no autorizada- respecto de una o varias
personas determinadas, salvo que una norma juridica prescribiera que dicho
comportamiento le fuere a ellas debido, lo cual, como contrapartida, acordaria a éstas
derecho subjetivo para exigir su cumplimiento.

Sostiene el magistrado, en otro lugar de la sentencia, que aun cuando nuestra
Constitucion Federal no contuviera el reconocimiento en forma expreso del derecho a la
salud, el mismo debe ser analizado desde tres posiciones distintas: una primera negativa,
que implica para los sujetos pasivos la obligacion de no violar ese derecho con conductas
positivas; una segunda, también negativa, que obliga a no impedir el desarrollo de la vida
corporal, dejando hacer al sujeto, titular de ella; y una tercera positiva, que en ciertas
circunstancias impone la obligacion de mantener la vida ajena —caso de los padres,
tutores, etc- o de socorro al abandonado o en peligro.

Acota el juez, que por supuesto que el Estado se encuentra incluido entre los sujetos
pasivos sobre los que pesan aquellos dos deberes juridicos negativos, y que aun cuando



se sostuviera que el principio de solidaridad social en que encuentra fundamento el deber
juridico de los particulares de prestar ayuda bajo determinadas condiciones —cuyo
incumplimiento es sancionable a tenor de lo dispuesto en el articulo 108 del Codigo
penal- constituyera una norma positiva generalizada que autorizara el exigirle al Estado
el suplir las insuficiencias personales o comunitarias en orden al efectivo goce del
derecho a agotar toda posibilidad para conservar la vida por escapar al alcance de los
medios de su titular el lograrlo, tal deber no podria ir mas alla de lo que permitieran las
medidas de sus posibilidades o recursos disponibles —como en forma expresa lo establece
el art. 26 de la Convencion Americana sobre Derechos humanos-, siendo respecto a este
punto importante remarcar que la cantidad de droga que podia producir el Instituto de
Neurobiologia solamente alcanzaba para cubrir el tratamiento de las 81 personas
incluidas en la Resolucion del Ministerio de Salud N° 522, ya que se carecia de las
viboras cobra necesarias para ampliar el nimero de pacientes sometidos a tratamiento.

Afirma la sentencia, luego, que descartado asi que le asista derecho a la actora para
exigirle al Estado la entrega de una droga determinada, mas alld de las posibilidades
técnicas, operativas y econdémicas con que cuenta su produccion y suministro, tampoco le
asiste derecho a la demandante para compeler al responsable de la investigacion clinica
autorizada a llevarse adelante por el ministro de salud y accion social para 81 enfermos,
actualmente sujetos al tratamiento para incluirla en ella. Para llegar a ésta conclusion el
magistrado tiene en cuenta la ausencia de posibilidades de incrementar el numero de
enfermos tratados, por inexistencia de droga al efecto, lo cual le permite afirmar que la
conducta estatal no es violatoria de la garantia de igualdad, ya que para el juez resulta
justo que se haya optado por los pacientes que por haber estado hasta ese momento
sometidos al experimento permitieran sin duda la mayor posibilidad de acceder con rigor
cientifico a la verdad sobre su inocuidad y eficacia.

Sostiene, también el magistrado que tampoco cabe reconocer prioridad a la demandante
para cubrir vacantes que puedan producirse entre los pacientes en asistencia, ya que no es
atribucion de los jueces decidir esa cuestion ni seria razonable que ello se sujetase a la
mera anticipacién en promover juicio u obtener sentencia.

En mérito a todo lo comentado, el Juez desestima la demanda.

Dicha resolusion es apelada ante la Sala III de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Federal. El tribunal al analizar la sentencia del a quo
entendi6 que éste adujo en sintesis: a) que no hay normas juridicas que obliguen al
Estado —/ato sensu- a producir o suministrar a los enfermos dicha droga y menos atin en
modo que exceda de sus posibilidades o recursos disponibles; b) que de lo actuado
resulta que el Unico organismo que produce Crotoxina carece de posibilidades para
elaborar una cantidad superior a la necesaria para el tratamiento de las ochenta y una
personas comprendidas en la autorizacion dada por la resolucién ministerial 522/86; c)
que no corresponde incluir a la actora entre los enfermos a tratar, desplazando a tal fin a
alguno de los que ya estan comprendidos en el ensayo; d) que no resulta arbitraria ni
violatoria del principio de igualdad la decision de que la experimentacion contintie con
los pacientes que ya estaban en tratamiento, ni han expresado su voluntad de incluir a la
actora los médicos privados que tienen a su cargo la investigacion; €) que tampoco cabe
reconocer prioridad a la demandante para cubrir vacantes que puedan producirse entre los
pacientes en asistencia, ya que no es atribucion de los jueces decidir esa cuestion ni seria
razonable que ello se sujetase a la mera anticipacion en promover juicio u obtener
sentencia.



Los agravios de la actora apuntan a solicitar la nulidad de la sentencia de primera
instancia por no haber sido precedida por la produccién de la prueba ofrecida, y ademas,
agrega que no procura ya el suministro de la droga por el Estado sino la autorizacion para
recibirla en caso de haber disponibilidad, sin desplazar a los pacientes ya incluidos en el
ensayo, a cuyo fin reputa necesario invalidar los actos administrativos que se oponen a
ello.

Al respecto, sostiene la Camara que en el expediente administrativo en el cual se analiza
la solicitud de autorizacidn para aplicar la Crotoxina al tratamiento del cancer presentada
por los médicos investigadores ante el Ministerio de Salud no se ha dictado acto
administrativo alguno que haya denegado la pretendida autorizacion, y que por otra parte
el dictamen emitido por la Comision evaluadora designada por el subsecretario de
regulacion y control carece de caracter decisorio.

Luego el tribunal se vuelca al analisis de la resolucion 522/86 del Ministerio de Salud,
por la que se autorizo la continuidad de la experimentacion, limitada a los enfermos ya
sometidos a ella, para comprobar si la misma restringe derechos de la actora del modo
contemplado por el articulo 1° de la ley 16.986. Sobre el punto manifiesta la Camara que
el derecho a la vida reconocido implicitamente por la Constitucion Nacional y
explicitamente por la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, aprobada por
la ley 23.054, comprende también el derecho a una asistencia médica que resguarde la
salud (art. 25 Declaracion Universal de los Derechos del Hombre), pero sujeta a lo que
por via legislativa o administrativa se determine, en la medida de los recursos disponibles
(art. 26 de Convencion Americana). Por ello entiende que la pretension originaria de la
actora, tendiente a obtener el suministro de la droga experimental por parte de la
autoridad publica fue correctamente desestimada en primera instancia, en tanto que la
decision sobre su produccion es por regla privativa de los poderes politicos; a lo que se
anade que incluso su autorizacidén para ser utilizada como medicamento esta sujeta a
facultades discrecionales de la Administracion, cuyo ejercicio no se ha demostrado como
ilegitimo o arbitrario (arts. 1°, 5° y 7° ley 16.463 y 1° ley 16.986), y en consecuencia
dadas las limitaciones de disponibilidad de la sustancia (expuestas en la resolucion
522/86 y en los considerandos del a quo), es razonable que se haya circunscrito la
cantidad de pacientes.

Por lo demas, en esta segunda instancia se ratifica la sentencia del juez inferior y la
Cémara decide que no corresponde atender a la impugnacion sobre la falta de apertura a
prueba y defecto procesal en la forma sumarisima en que sin citacion de la actora, fueron
recogidos por el a quo —en aras de la celeridad que el caso requeria- las declaraciones
testimoniales, ya que el procedimiento cumplié sus finalidades propias sin resultar
perjuicios para la apelante en punto a la acreditacion de los hechos que resultaron
conducentes para la decision.

El expuesto es solamente uno de los amparos que originé en el pais, la esperanza en una
cura contra el cancer, pero en realidad fueron miles las demandas que al respecto se
presentaron a los estrados judiciales por esa época, siendo en su gran mayoria
desestimadas por razones andlogas a las expresadas en la extensa sentencia comentada.

En el curso de los acontecimientos que sucedieron en aquellos momentos, resulta
importante advertir que el Ministerio de Salud y Accion Social (Secretaria de Salud) por



resolucion 47 del 13 de octubre de 1986 resolvid prohibir el uso y suministro de la
Crotoxina.

3. El punto final puesto por la Corte Suprema de Justicia al tema de la Crotoxina:

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion le pone punto final al tema al resolver el
recurso extraordinario presentado en la causa “C., M. del C. B. c. Estado Nacional,
Ministerio de Salud y Accidn Social s/amparo” que la Corte trata el 27 de enero de 1987.

En el caso, en primera instancia la actora inicia un amparo en Agosto de 1986 en
representacion de su hijo menor de edad internado en el Hospital de Nifios de la Ciudad
de Buenos Aires con diagnéstico de neuroblastoma grado 4 (un tipo de cancer) contra el
Estado Nacional y el Ministerio de Salud a fin de que se le suministre el denominado
complejo Crotoxina A-B., alegando que al reducir el poder Ejecutivo el nimero de
pacientes autorizados a recibir el tratamiento experimental a ochenta, viene a vulnerar de
manera arbitraria el derecho a la vida, la preservacion de la misma, y la igualdad de todos
los habitantes ante la ley, fundando el derecho que invocaba en la ley 16.986 y en la
Constitucion Nacional.

El magistrado de primera instancia desestimé la accion por que entendié: 1) que de las
constancias obrantes, que refieren los pasos dados por la autoridad administrativa en
rededor de las investigaciones sobre la Crotoxina, en modo alguno puede calificarse su
proceder como ilegitimo o arbitrario; 2) que la decision de continuar la investigacion con
el nimero de pacientes que a la fecha se encontraban en tratamiento, en modo alguno
resulta irrazonable dada la etapa y las condiciones en que se encontraba la investigacion,
motivo por el que no podia reputarse violada la igualdad ante la ley; 3) que asimismo, la
administracion de sustancias cuyas propiedades y caracteristicas no han sido estudiadas y
documentadas cientificamente, no puede ser aceptada por las modernas sociedades.

Ese pronunciamiento fue apelado por la actora, y el recurso fue desestimado por la Sala
IIT de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal con
base en las siguientes razones: a) el derecho a la vida y el derecho a la salud, quedan
sujetos a lo que por via legislativa o administrativa se determine en la medida de “los
recursos disponibles”; b) la decision sobre la produccion de la droga de que se trata “es
por regla privativa de los poderes politicos”; c) la autorizacion de que la Crotoxina sea
usada como medicamento “esta sujeta a facultades discrecionales de la administracion’;
d) que dadas las limitaciones de disponibilidad de la sustancia “es razonable que se haya
circunscrito la cantidad de pacientes”.

Contra esa decision la demandante dedujo recurso extraordinario, el cual el Procurador
Fiscal de la Nacién en su respectivo dictamen considera que debe ser rechazado por
haberse la causa convertido en abstracta, pues recuérdese que la Corte trato este caso en
enero de 1987 tres meses después de la resolucion del Ministerio de Salud N° 47 de fecha
13 de octubre de 1986, por la que se dio por finalizada la investigacion respecto de la
Crotoxina como tratamiento para el cancer, prohibiéndose su utilizacion en humanos.
Remarca el Procurador para dictaminar en ese modo que la Corte tiene dicho que no
corresponde pronunciamiento de la misma cuando circunstancias sobrevinientes han
tornado inoficioso decidir la cuestion materia de la litis (Fallos 306-157) y que las
sentencias de la Corte deben atender a las circunstancias existentes al momento de la
decision, aunque ellas sean sobrevinientes a la interposicion del recurso extraordinario
(Fallos 306-1116).



El Supremo Tribunal, no obstante reconocer que la causa devino abstracta en cuanto a la
pretension de la actora (traducida en algunos pasajes de la demanda) de que su hijo sea
incluido en la investigacion acerca de la Crotoxina autorizada por la resolucion 522/86 ,
ya que la misma se dio por finalizada mediante una nueva resolucion del Ministerio de
Salud que lleva el ntimero 47 del 13 de octubre de 1986. Pero en cambio observa la Corte
Suprema que una interpretacion integral de la del escrito de la demanda permite concluir
que su objeto no se halla limitado al recién expuesto y, por ende, supeditado a la vigencia
de la resolucion 522 citada, sino que su alcance es mayor y comprensivo de la pretension
de que el Estado sea condenado a suministrar al actor el complejo mencionado, por lo
que el Alto Tribunal se aboca al estudio de la misma.

Aprecia el Supremo Tribunal que, en el caso el derecho a la vida es invocado como
fundamento por el cual el actor podria exigir, y el Estado estaria obligado a satisfacer,
una prestacion de salud consistente en suministrar determinada sustancia para lo cual
deberia, ademas elaborarla previamente, por cuanto, como lo anuncia la resolucion 47
citada, el Estado “no (la) posee ni produce”.

Agrega también que no es la oportunidad para estudiar todas las facetas de ese derecho
subjetivo, y que tampoco lo es para estudiar si estan reunidas todas las condiciones a que
podria supeditarse la alegacion valida de ese particular aspecto del derecho a la vida:
gravedad de la situacion; necesidad, insustituibilidad y eficacia del tratamiento;
existencia de los medios necesarios para su prestacion y el efecto que su empleo podria
producir sobre la politica general en materia de salud publica.

Aclara luego la Corte que de lo que tratard la sentencia, exclusivamente, es de analizar
una de las condiciones mediante las cuales se le podria exigir al Estado, segin la
Constitucion Nacional, un tratamiento médico ya escogido, y si ese requisito a sido o no
acreditado. Ese requisito o condicidon indispensable para el ejercicio legitimo de ese
derecho, consiste en que tratamiento reclamado tenga, segiin palabras del Alto Tribunal,
“eficiencia para el fin que lo motiva”, que “en el caso tal objetivo es el de combatir el
cancer”.

Menciona el Alto Tribunal que las actividades de importacidon, exportacion,
produccion, elaboracidon, comercializacion o deposito en jurisdiccion nacional o con
destino al comercio interprovincial de las drogas, productos quimicos, reactivos, formas
farmacéuticas, medicamentos, elementos de diagnéstico y todo otro producto de uso y
aplicacion en la medicina humana, estaban y aun estan sometidas a la ley 16.463 —y a los
reglamentos que en su consecuencia se dicten- y so6lo pueden realizarse previa
autorizacion y bajo el control del Ministerio de Salud, el que ejerce el poder de policia
sanitaria referente a dichas actividades y se halla facultado para dictar las disposiciones
reglamentarias o complementarias que sean necesarias para el cumplimiento de la
finalidad del decreto 9763/64, reglamentario de la ley antes mencionada. Afirmando
también que la razon de ser de ambas normas radica en evitar el uso indebido de
medicamentos, asi como en determinar la peligrosidad de éstos, su comprobada y
comprobable accion y finalidades terapéuticas y sus ventajas cientificas, técnicas o
economicas, de acuerdo con los adelantos cientificos.

Agrega, ademas la Corte que en uso de esas facultades el Ministerio citado expidio la
disposicion 3916 del 2 de julio de 1985, tendiente a controlar la experimentacion en el
ser humano de productos farmacéuticos y que la misma establece diversos y variados



elementos y etapas que deben cumplir quienes pretenden realizar estudios e
investigaciones de farmacologia clinica, entre los que se cuentan: demostrar en el
proyecto que se presente las propiedades farmacoldgicas y terapéuticas del compuesto a
estudiar; estudiando el margen de sanidad y los efectos adversos, acompafiando los
antecedentes bibliograficos del plan experimental detallado y fundamentado, realizando
antes que en humanos pruebas cientificamente comprobables en animales, etc.

Por lo dicho hasta aqui es que el Maximo Tribunal afirma que la resolucion 47 citada,
elemento relevante para esclarecer el debate, indiscutiblemente fue emanada del 6rgano
al que la ley dejo el control sobre esa materia, y siendo que el Ministerio de salud emitio
dictamen inequivoco en cuanto a que el complejo Crotoxina A-B carece de accion
antineoplasica, afirma que tampoco del expediente surge ninglin elemento de conviccién
que pueda originar el excepcional supuesto que autorizaria a revisar la validez de la causa
de ese acto administrativo.

Considera la Corte Suprema que de todo ello se sigue una importante consecuencia: que
no incumbe a los jueces en el ejercicio regular de sus atribuciones, sustituirse a los otros
poderes del Estado en las funciones que les son propias, sobre todo cuando la misién mas
delicada de la justicia es la de saberse mantener dentro de la o6rbita de su jurisdiccion, sin
menoscabar las funciones que le corresponden a otros poderes. Y deja en claro, ademas,
que corresponde sefialar que esta fuera de discusion que la actividad de la Administracion
en materia de drogas y productos medicinales asi como su experimentacién y suministro
a los pacientes, lejos de menoscabar los derechos a la vida y a la salud, garantiza las
condiciones mas adecuadas y seguras para que tales derechos cundan.

En ultimo lugar, el Méximo Tribunal recurre, por el vinculo que guarda con el caso
analizado, a una sentencia de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de
Norteamérica (“United States vs. Rutherford”, junio 18-1979, 61 L. Ed 2 d. 68). En ese
caso el producto en juego se denominaba “Laetrile”, proclamado como antineoplasico.
La Corte reconoce que también habia diferencias entre ambos causas, ya que en la de
Estados Unidos no se reclamaba el suministro y produccion por el Estado de la droga,
sino solo que se prohibiese a éste, respecto de los enfermos terminales de céncer, que
impidiera el embarque interestatal y la venta de “Laetrile”, una droga no aprobada para
su distribucion bajo la “Federal Food, Drug and Cosmetic Act”, que vedaba la
distribucion entre los estados de toda “nueva droga”, antes de que la Secretaria de Salud,
Educacion y Bienestar del gobierno federal aprobara su aplicacion con fundamento en
evidencias sustanciales sobre la “seguridad y efectividad” de aquella.

Es necesario mencionar que en el caso norteamericano citado la Camara de Apelaciones
habia opinado que los términos “seguridad” y “efectividad” usados en ese Estatuto no
tenia una razonable aplicacion a los enfermos terminales de céncer: desde que esos
pacientes, por definicion “pueden morir de cancer con indiferencia de lo que se les dé”,
no habia estandares reales para medir la seguridad y efectividad de una droga para esa
clase de individuos. Por ello, la Camara confirm6 el mandato del tribunal de distrito que
permitia el uso de “Laetrile” en enfermos de céncer, cuyo caracter terminal se hallase
comprobado.

La Corte norteamericana al revocar ese pronunciamiento expresd: “que dentro de
nuestro sistema constitucional, los tribunales federales no desempefan la funciéon de
juntas revisoras con autoridad para rehacer las leyes segun sus propias concepciones
acerca de las directivas adecuadas de politica general. S6lo cuando la aplicacion textual



de la ley conduce a resultados tan irrazonables que no seria justo atribuirlos a la intencion
del Congreso, cabe que los jueces den por sobreentendida la excepcion a la letra de la
ley”. Agrega nuestra Corte que, tanto en aquel caso como en el de acd, no se advierte que
las normas que los rigen hayan dejado de proteger a los enfermos terminales de cancer de
las drogas no efectivas o inseguras.

A continuacion la Suprema Corte estadounidense manifestd: “atn antes que la
enmienda de 1962 incorporase el estandar de eficacia a la tramitacion requerida para la
aprobacion de nuevos medicamentos, la FDA consideraba la efectividad cuando revisaba
la seguridad de las drogas usadas para tratar enfermedades terminales. La practica de la
FDA refleja, asi mismo, el reconocimiento, ampliamente respaldado en este caso por los
testimonios de médicos expertos, de que en enfermedades como el cancer, muchas veces
es imposible identificar a un paciente como terminal salvo retrospectivamente”. En la
nota a este pasaje se indican las declaraciones del doctor Peter Wiernik, jefe de la rama
de clinica oncolodgica del Instituto Nacional del Cancer del Centro de Investigaciones de
Baltimore: “Nadie puede prospectivamente definir la expresion ‘terminal’ con cierta
exactitud. De un paciente se puede decir que es terminal so6lo después de su muerte.
Muchos pacientes en estado critico responden a los modernos tratamientos de cancer”.

Por ello, entiende el Alto Tribunal norteamericano que “permitir esta excepcion a lo
dispuesto por la ley, sin que medie prueba de la eficacia del producto en el tratamiento
del céncer, puede provocar muertes inuatiles y el sufrimiento en los pacientes
caracterizados como terminales que en la actualidad podrian ser auxiliados por medio de
terapias comprobadas. Aceptar la proposicion de que los estandares de “seguridad” y
“eficacia” del Act no tienen relevancia para los pacientes terminales es negar la
autoridad del Comisionado sobre todo medicamento que se suministre a esas personas,
por mas toxico o ineficaz que sea. Si la historia suministra alguna guia, este nuevo
mercado no debe ser tolerado. Desde el comienzo del Siglo XX, afanosos fabricantes y
comerciantes han anunciado una extensa variedad de, presuntamente, sencillas e
indoloras curas para el céancer, incluyendo linimentos de terpentina, mostaza, aceite,
huevos y amoniaco; musgo de pantano; combinaciones de reflectores de colores; pastas
hechas con glicerina o queso; tabletas minerales; y mezcla de la ‘Fuente de la juventud’,
hecha con especias, aceite y grasa. Al citar estos ejemplos, no tenemos, por supuesto, la
intencion de menoscabar la sinceridad de los que en la actualidad proponen la utilizacién
de “Laetrile”, ni ello involucra ningun juicio acerca de si dicha droga puede finalmente
resultar un medio seguro y efectivo en el tratamiento del céncer. Precisamente, la
experiencia de la historia indica por qué el Congreso pudo razonablemente proponerse
proteger a los enfermos terminales, en no menor medida que a otros pacientes, del amplio
espectro de autoproclamadas panaceas que el ingenio humano puede elaborar”.

Por todo lo dicho, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, entiende que en el caso no
se encuentra probada la efectividad del complejo Crotoxina A-B y por tanto no se retine
ese esencial requisito para que su derecho subjetivo constitucional a la vida y a la salud
pueda ser invocado legitimamente.

4. Lineamientos que surgen de la opinion de los tribunales argentinos en el tema de
la Crotoxina con respecto a la obligacion del Estado en la entrega de medicamentos:

En primer lugar, cabe sefialar, que resulta apropiado que el Estado a través del
Ministerio de Salud (actualmente por medio de la ANMAT —Administracion Nacional de



Medicamentos, Alimentacion y Tecnologia), tenga el deber y la obligacion de determinar
que sustancias se pueden emplear como medicamento en medicina humana, otorgandole
la correspondiente autorizacion después de que quienes pretenden comercializar un
producto de tales caracteristicas demuestren cientificamente y de acuerdo a
procedimientos predeterminados por las normas aplicables, la efectividad y seguridad de
la sustancia.

Y es precisamente con respecto a ese punto en particular, donde acierta la
jurisprudencia resefiada al denegar la provision del complejo Crotoxina A-B, pues el
mismo no habia sido sometido al analisis cientifico riguroso que imponia en esa época la
legislacion competente. La ley 16.463 (actualmente vigente) dispone que la produccion,
elaboracion y comercializacion de productos destinados a la medicina humana so6lo puede
realizarse previa autorizacion y bajo control del Ministerio de Salud de la Nacion, pues el
mismo, como establece la norma citada, ejerce el poder de policia en materia sanitaria y
se halla facultado para dictar las disposiciones reglamentarias o complementarias que
sean necesarias para el cumplimiento de esa ley y de su decreto reglamentario. La Corte
afirma acertadamente que en uso de esas facultades el Ministerio de Salud expidio la
resolucion 3916 del 5 de julio de 1985, donde establecié diversos procedimientos y
etapas que deben cumplir los que pretenden realizar estudios e investigaciones de
farmacologia clinica y conseguir la consecuente autorizacién para elaborar y/o
comercializar el producto. Entre esos procedimientos y etapas se pueden mencionar dice
la Corte Suprema la demostracion: de las propiedades farmacologicas y terapéuticas; del
margen de sanidad y efectos adversos y la realizacion de pruebas en animales antes que
en humanos, etc.

Es correcto entonces que los tribunales judiciales hayan denegado la provision de una
sustancia cuyas propiedades para “curar el céancer” no estaban demostradas
cientificamente y que no habia obtenido la correspondiente autorizacion por parte del
Ministerio de Salud de la Nacién. De haber accedido los jueces a autorizar la entrega de
Crotoxina a los pacientes con cancer que la reclamaban por la via del amparo, hubieran
invadido una esfera de poder propio y discrecional del Poder Ejecutivo como es el que
tiene la autoridad sanitaria, a través del Ministerio de Salud para autorizar o denegar la
aplicacion, elaboracion y comercializacion de productos farmacéuticos aplicados a la
medicina humana. Por los argumentos dados hasta aqui seria razonable la negativa
judicial al pedido de quienes pretendian que se les entregue el complejo elaborado con
veneno de ofidios conocido como Crotoxina A-B.

En cambio, se presenta como incomprensible la decision recaida en la causa ”A. U. G.
S. C. Ministerio de Salud y Accién Social s/amparo” del juez de primera instancia en lo
Civil Néstor Bujan, en punto a negar la provision de Crotoxina por parte del Estado,
sosteniendo que si bien el Estado tiene el deber de preservar y asegurar la salud, de ello
no se puede deducir, sin mas, que cada persona inviste el derecho subjetivo a demandarle
la provision de un tratamiento o un remedio, ni que esté legitimada para accionar
judicialmente. Parece incomprensible tal afirmacion, teniendo presente que si bien los
tratados internacionales de derechos humanos mencionados en el actual articulo 75 inc.
22 de la Constitucion Nacional no tenian por 1985 (afio de resolucion de la causa)
jerarquia constitucional, (que le fue otorgada recién por la reforma de 1994), si habian
sido ratificados por nuestro pais desde hacia muchos afios y formaban parte del
ordenamiento juridico argentino que el magistrado debia aplicar.



Si el juez hubiera tenido presentes dichos instrumentos internacionales al momento de
fallar jamas podria haber dejado de lado que el derecho a la salud implica el de recibir
por parte del Estado la asistencia médica que le asegure un nivel de vida adecuado (art.25
Declaracién Universal de Derechos Humanos), de acuerdo a lo que permitan los recursos
publicos y los de la comunidad (art.XI Declaracion América de los Derechos y deberes
del hombre), y hubiera entendido que el derecho a recibir medicamentos por parte del
Estado cuando el titular del mismo no tiene cobertura social y no posee los medios
econdmicos necesarios para proveérselos, es parte de ese derecho a la salud. Ademas la
jurisprudencia argentina en casos resueltos mas recientemente (Ej: “Viceconte”,
“Asociacion Benghalensis”, “Campodonico de Beviacqua”,etc.) que mas adelante en este
trabajo seran comentados, ha resuelto que efectivamente una persona que necesita un
medicamento y que no tiene medios para procurarselo, ni obra social (o que si la tiene,
pero por cualquier problema que sea no pude proveerle el remedio) tiene derecho a que el
Estado a través del Ministerio de Salud y Accion Social le haga entrega de la droga.
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Esta causa se inici6 en el mes de septiembre de 1996 por un recurso de amparo en el
que la actora (Mariela Viceconte, habitante de la zona y potencial afectada) solicitaba
que se ordene al Estado Nacional que: a) ejecutase las medidas necesarias para completar
la unidad de producciéon de la vacuna Candid 1 contra la fiebre hemorragica argentina —
en el Instituto Nacional de Enfermedades Virales Humanas Dr. Julio Maiztegui-
asegurando su inmediato suministro a la poblacién potencialmente afectada por el virus
Junin; y b) implementase, en coordinacion con las areas publicas competentes, una
campafia para restablecer el ecosistema.

En primera instancia se rechazd la demanda sosteniendo la jueza, que de un informe
presentado por el Estado se desprendia que se estaban tomando previsiones a fin de
producir en el pais la vacuna en cuestion y que por tanto, si en este aspecto se atendia al
reclamo de la actora, la decision careceria de sustento fictico que la avale. Se hizo de
esta manera mérito de lo afirmado por el Ministerio de Salud y Accion Social, el que al
contestar el informe previsto en el articulo 8° de la ley 16.986 manifestd que ya se habian
consignado partidas presupuestarias de la ley de presupuesto del afio 1997 para completar
las obras en el Instituto Maiztegui, por lo cual, ante este anuncio se desestimé el amparo
por considerarse que la cuestion habia quedado resuelta con esa inclusion presupuestaria.
Agregando, ademas la magistrada, que estando la vacuna en una etapa de investigacion,
la facultad para autorizar el suministro de la misma era privativa de la autoridad
administrativa y ajena a la judicial.

Dijo también la jueza en esta instancia, que de acuerdo a la ley 16.463, no podia en el
caso hablarse de medicamento, por tratarse de una sustancia en experimentacion en
proceso muy incipiente, y por tal razon ordenar al poder Ejecutivo el suministro
inmediato de la mencionada vacuna seria imponerle una conducta contraria a la ley.

Con respecto a la implementacion de una campafia para restablecer el ecosistema,
sostuvo la jueza, que la via del amparo era improcedente, ya que el tema requeria,
necesariamente la realizacion de pruebas cuya complejidad excedia el limitado marco de
ese proceso abreviado. Apelaron esta resolucion la actora y el Defensor del pueblo de la
Nacion.

La Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal revoca en 1998 la decision del a guo y hace lugar al amparo, y para ello hace un
razonamiento que se apoya en la Constitucion Nacional, con especial hincapié en las
modificaciones introducidas en la ultima reforma (arts. 41 y 75 inc.22) y en los
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Afirma en ese sentido la Cdmara que no puede dejar de tomarse en cuenta que el
articulo 41 de la Carta Magna dispone que “toda persona puede interponer accion
expedita y rdpida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idoneo,
contra todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en forma
actual o inminente, lesione, restrinja altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechos y garantias reconocidos por la Constitucion, un tratado o una ley”.

Remarca el tribunal que en el articulo XI de la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre —cuya jerarquia constitucional le fue otorgada por el articulo 75
inciso 22- se prevé que “toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por
las medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la



asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de
la comunidad”. Ademas, el art 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, establece que “entre las medidas que los Estados Parte deberan
adoptar a fin de asegurar la plena efectividad del derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental figuran: el mejoramiento en todos sus
aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; la prevencion y el tratamiento
de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha
contra ellas; y la creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y
servicios médicos en caso de enfermedad”.

Luego la Camara cita al Maximo Tribunal y con el afirma que “en el preambulo de la
Constitucion Nacional ya se encuentran expresiones referidas al bienestar general,
objetivo preeminente en el que, por cierto ha de computarse, con prioridad indiscutible,
la preservacion de la salud” (Fallos 278-313), y que “lograr el bienestar general significa
decir, la justicia en su mas alta expresion, esto es la justicia social, cuyo contenido actual
consiste en ordenar la actividad intersubjetiva de los miembros de la comunidad y los
recursos con que ésta cuenta con vistas a lograr que cada uno de sus miembros participen
de los bienes materiales y espirituales de la civilizacion” sefialando ademas que “tiene
categoria constitucional el principio in dubio pro justitia socialis y que las leyes deben
ser interpretadas a favor de quienes, al serles aplicadas con este sentido, consiguen o
tienden a alcanzar el bienestar, esto es, las condiciones de vida mediante las cuales es
posible a la persona humana desarrollarse conforme a su excelsa dignidad” (Fallos 302-
1284). Que “los llamados derechos sociales, entre los que indudablemente se encuentra el
derecho a la salud, no constituyen ya para los individuos un derecho de actuar (como
sucedia con las libertades tradicionales), sino facultades de reclamar determinadas
prestaciones de parte del Estado”(Fallos 302-1284).

Sostiene el tribunal de segunda instancia parafraseando a la Corte Suprema que “lo que
se encuentra en juego en el caso es el derecho a la vida, primer derecho natural de la
persona humana preexistente a toda legislacion positiva y que, obviamente resulta
reconocido y garantizado en nuestra Carta Magna” (Fallos 302 1284) y que ‘“el bien
comun, cometido esencial de la sociedad organizada se logra a través de fines que sé6lo
pueden ser alcanzados por el Estado mismo, tales como la Defensa Nacional o la Justicia.
Pero hay otros fines que el Estado asimismo procura y que son concurrentes, en tanto su
alcance no corresponde en exclusividad al Estado, sino puede determinar también la
accion de los particulares o de otras sociedades” (Fallos 305-1524). Dice la Camara que
de esa indole pueden considerarse los fines educacionales, culturales y de preservacion
de la salud. Sin embargo cuando en un caso determinado no esta previsto —por razones de
conveniencia econdomica o interés comercial- que las personas o instituciones privadas
atiendan la salud de la poblacion, no cabe sino concluir que incumbe al Estado, en
calidad de garante, brindar los recursos necesarios para hacer frente a la enfermedad.

La Camara para decidir el caso, ademds, tuvo en cuenta otros elementos y asi por
ejemplo observd que no se encontraban en discusion entre las partes varios puntos, entre
los cuales resaltan que la fiebre hemorragica argentina o mal de los rastrojos es una
enfermedad endemoepidémica y que la proteccion mas completa contra la misma la
ofrece la aplicacion de la vacuna Candid 1 cuya efectividad esta en el orden del 95, 5%;
que la Organizacion Mundial de la Salud avalo su eficacia y que el ministerio de Salud y
Accidn Social de la Nacidn autorizéd su aplicacion en 1991.El tribunal observd también
que hasta el momento de resolucion de la causa la totalidad de la vacuna Candid 1 habia
sido producida por el Instituto Salk mediante un contrato con el Departamento de



Defensa de los Estados Unidos, habiendo un stock disponible de 80.000 dosis y que esa
cantidad no es suficiente para inmunizar a los 3.500.000 habitantes de la zona endémica.

Prioriz6 también la Camara para tomar su decision en estos autos, el hecho de que el mal
de los rastrojos es una enfermedad exclusiva de nuestro pais, que no estd previsto
producir vacuna Candid 1 en el extranjero, y que, debido al numero de personas a
vacunar la produccion de ésta vacuna no es atractiva desde el punto de vista comercial,
por lo cual, la disponibilidad de dicha vacuna para la poblacion del area endémica esta
sujeta a los avances del Proyecto de Produccion de da Candid 1 en los laboratorios del
Instituto nacional de Enfermedades Virales Humanas Dr. Julio Maiztegui. Considerd,
ademas que surgia de las actuaciones que el estado Nacional, a través del Ministerio de
Salud y Accién Social habia contraido el compromiso de producir la aludida vacuna a
través de la suscripcion del mencionado proyecto, centrando en este hecho su atencion,
pues la Camara fijo como tema decidendum: la averiguacion si el Estado habia cumplido
puntualmente con esas obligaciones, o si habia por el contrario incurrido en omisiones
lesivas del derecho a la salud de la poblacion potencialmente afectada por la enfermedad.

Tuvo en cuenta, también el tribunal, que el proyecto de produccion de la vacuna Candid
1, iniciado en 1991 y que habia alcanzado en 1997 un 80% de la tecnologia y de control
de calidad, restando finalizar las obras edilicias y de equipamiento del laboratorio de
produccion, se encontraba al momento de decidir el caso paralizado, por no haberse
realizado ninguna inversion en los dos afios anteriores. Y reiterando que la preservacion
de la salud de la comunidad es uno de los objetivos prioritarios de la comunidad
organizada como Estado de derecho, al haber el estado Nacional asumido el compromiso
de producir la mencionada vacuna, los habitantes de las zonas afectadas y también el
Defensor del Pueblo de la Naciéon se encuentran legitimados para reclamarle el
cumplimiento de dicho compromiso. Toma por ultimo, el tribunal, en consideracion la
gravedad de la enfermedad y la gran cantidad de personas con riesgo de contraerla dentro
del 4rea endémica.

Es importante mencionar, también, que para fallar el tribunal de segunda instancia
tuvo presente una medida, que ordenara en diciembre de 1997, a través de la cual uno de
sus integrantes (Alejandro Uslenghi) realizo una inspeccion en el laboratorio del Instituto
Maiztegui a fin de constatar en forma personal el estado de las obras, e interrogd
pormenorizadamente a la directora de esa institucion y al personal encargado de la
construccion del laboratorio , verificando importantes atrasos en el cronograma de la
obra.

Por todo lo expuesto, decide la Camara Nacional Contencioso Administrativo Federal,
que es necesario el maximo esfuerzo de las autoridades competentes a fin de finalizar,
dentro del menor tiempo posible, todas las tareas, obras y adquisiciones pertinentes para
producir la referida vacuna en el pais, y en ese sentido hace lugar a la demanda,
ordenando al Estado Nacional- Ministerio de Salud y Accién Social que cumpla
estrictamente y sin demoras con el cronograma de produccion de Candidl previsto en el
respectivo proyecto emprendido como se dijo antes en 1991, debiendo informar al
tribunal en un plazo de diez dias el cumplimiento del cronograma y reconoce el derecho
del seguimiento de éstas medidas judiciales al defensor del Pueblo de la Nacion y a la
victima potencial de la omision estatal. La sentencia, ademds responsabiliza en forma
personal a los ministros de Salud y Accion Social y de Economia y Obras y Servicios
Publicos — en sus respectivas areas de competencia-, y obligando asimismo, a los
organismos a su cargo al cumplimiento de los plazos legales y reglamentarios.



Desde otro angulo sostiene la Camara que no puede ser admitida la peticion de la
demandante referente a la implementacion, en coordinacion con las areas publicas
competentes, de una campafa para restablecer el ecosistema que contemple, en
particular, la conservacion y restablecimiento en las zonas afectadas de lo pajonales
naturales, habitat del un felino salvaje que se alimenta de roedores, y también de las
tierras duras aptas para la vivienda natural de lechuzas y aves de presa, cazadores
naturales de roedores. En segunda instancia se desestima, entonces la pretension referente
al restablecimiento del ecosistema porque se considera que determinar la procedencia de
esa pretension requiere mayor prueba que la que la via intentada admite, prueba que
deberia permitir conocer en forma pormenorizada no so6lo la situacion actual, sino las
perspectivas de la evolucion de la situacion y el impacto que pudieran tener las medidas
propuestas por la actora.

2. Valor juridico y moral de la sentencia resefiada:

Como afirma acertadamente Eduardo Mertehikian en su nota al fallo Viceconte titulado
“La proteccion de la salud como un derecho de incidencia colectiva y una sentencia que
le ordena al Estado que cumpla aquello a lo que se habia comprometido™? este
precedente contiene muchas y muy variadas implicancias, que lo inscribe en una lista de

decisorios judiciales de los ultimos tiempos, con significativo valor moral y juridico.

Este autor entiende que el fallo trata en definitiva sobre dos aspectos diferentes: el
primero seria el alcance del control que deben desplegar los jueces con relacion al
ejercicio de “poderes discrecionales” por parte de los oOrganos administrativo y
legislativo, por un lado, y en segundo término los problemas de legitimacion suscitados a
partir de la incorporacion de los “derechos de incidencia colectiva™ en nuestro derecho a
partir de la Constitucion Nacional de 1994.

Mertehikian sostiene que la sentencia trata de ello en definitiva, a pesar de que los jueces
lo hagan a través de ordenarle cumplir a los érganos politicos aquello a lo que se han
comprometido por medio de actos y decisiones adoptadas en el ambito de facultades que,
indubitablemente, les resultan propias. Entiende el doctrinario que por cierto, han sido los
poderes politicos los que han establecido que la necesidad de producir la vacuna Candid
I, para prevenir la fiebre hemorragica argentina resulta satisfactoria de una necesidad de
interés general al comprometerse a producir la sustancia en el Instituto Nacional de
Enfermedades Virales Dr. Julio Maiztegui mediante la suscripcion del respectivo
proyecto. Afirma el autor analizando el caso que una vez adoptada tal decision, los
jueces se encuentran habilitados para hacerles cumplir a los 6rganos con decision politica
aquello a lo que se habian comprometido, incluyendo la provision de fondos
presupuestarios necesarios para tal objetivo, al punto que la sentencia responsabiliza en
forma personal a dos ministros del Poder Ejecutivo Nacional para llevar a cabo los actos
que resulten imprescindibles con tal objeto, pues la sentencia dispone con todas las letras
que la vacuna en cuestion se debe producir en el pais.

Agrega el autor mencionado que “...es como si los jueces hubieren dictado la sentencia
sobre la base de un pacto existente entre los gobernantes y la sociedad, pacto que no se
agotaria en que aquellos ejerzan las competencias que les resultan propias en el marco

*Mertehikian E. La “proteccion de la salud” como un derecho de incidencia colectiva y una sentencia que
le obliga al Estado que cumpla aquello a lo que se habia comprometido” LL 1998-F-303



del ordenamiento juridico, sino que quedarian obligados por las consecuencias futuras de
los actos y decisiones asi adoptadas. Desde ya que, a los propios jueces les cabe también
ese compromiso con la sociedad, aunque ¢ésta no los haya escogido de una manera
directa”.

De la sentencia no surge el motivo por el cual se admiti6 legitimacion a la actora, por lo
que se debe entender que implicitamente el fallo le reconoce dicha legitimacién en
calidad de “afectada” de la demandante, que requiere el articulo 43 de la constitucion
Nacional para la procedencia del amparo en este caso; ademas, a intervenido al mismo
tiempo el Defensor del Pueblo de la Nacioén a quien la referida norma constitucional le
reconoce legitimacion procesal en términos expresos.

Lo expuesto, dice Mertehikian, cobra valor tan pronto como se aprecie que, en los
hechos, la actora obtuvo una sentencia “erga omnes” en defensa de un derecho de
incidencia colectiva, como es el de la proteccion dela salud (la de la actora y la de otros
3.500.000 potenciales afectados por la enfermedad, que los jueces admiten sobre la base
de lo dispuesto en el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional, a través de considerarlo
dentro de los denominados “derechos sociales” (consid. VIII).

De acuerdo a lo expresado, hay dos cuestiones principales y relevantes en el fallo
comentado:

1)La que se refiere al control, aunque no se diga explicitamente, que los jueces han
desarrollado respecto a las decisiones discrecionales emanadas de otros poderes, al
ordenarles que adopten las medidas necesarias para cumplir aquello a lo que se habian
comprometido. En este aspecto dice el autor citado, que la solucion brindada no es sino la
establecida en los articulos 625 y 630 del Codigo Civil.

La sentencia hace mérito de esa circunstancia al recordar que la declaracion de derechos
y garantias que preceptivamente establece la Constituciéon Nacional no es sino y al
mismo tiempo, un compromiso del Estado con la sociedad, que debe materializarse no
solo con el dictado de las normas que cumplan el objetivo trazado en el texto
constitucional, sino y fundamentalmente el deber de cumplirlas, es decir que asumi6 un
compromiso de organizar los servicios y prestaciones alli previstas (consid. VIII).

El articulo 625 del Cédigo Civil, que resulta aplicable dispone que:

“El obligado a hacer, o a prestar algun servicio, debe ejecutar el hecho en un tiempo
propio, y del modo en que fue la intencion de las partes que el hecho se ejecutara. Si de

otra manera lo hiciere, se tendra por no hecho, o podra destruirse lo que fuese mal
hecho”.

En suma en este aspecto la sentencia ha resuelto que: a) el Estado debe velar por la
salud de la poblacion; b) en tal sentido debe adoptar las decisiones necesarias para
cumplir tal finalidad; y d) los jueces se encuentran habilitados para controlar ese
cumplimiento, pudiendo en caso de ser necesario, asi ordenarlo.

La dificultad que se podria presentar es que si el Congreso Nacional no acuerda las
partidas presupuestarias necesarias, que solo a ¢l compete con cardcter exclusivo de
acuerdo al articulo 75 inciso 8° de la Constitucion nacional, el deber de la autoridad
administrativa se agotaria en solicitarle la correspondiente inclusion en el Presupuesto de



la Administracion Publica Nacional. Lo contrario podria implicar que los jueces
sustituyan el criterio de oportunidad del propio legislador, circunstancia les esta
expresamente vedada, segin la constante jurisprudencia de la Corte suprema de Justicia
de la Nacion (“defensor del Pueblo de la Nacion c. Poder Ejecutivo” LL 1998-C-556).
Claro que de no poder cumplirse la obligacion tal como esta comprometida, subsiste el
deber de reparar el dafio que tal incumplimiento provoque (art. 630 Cédigo Civil).

2) El segundo tema importante que se trata en este pronunciamiento, tiene que ver con
que el mismo reconoce que el derecho a la salud, configura un derecho de incidencia
colectiva ejercido por la actora a través de la accion de amparo promovida con la
conjunta intervencion del Defensor del Pueblo de la Nacion, de donde se desprende que
para la Camara los derechos de tal naturaleza garantizados por el texto constitucional no
se agotan en la “enumeracién”, que realiza la primera parte del segundo parrafo del
articulo 43 de la Constitucion nacional, en tanto la citada norma establece la proteccion
de los “derechos de incidencia colectiva en general”.

La admisién de los denominados “derechos de incidencia colectiva” configura una
nocion superadora de las clasicas categorias del “derecho subjetivo” y del “interés
legitimo” y en ese orden de ideas lo relevante del fallo es haber dejado en claro que la
enumeracion que realiza el articulo 43 de Constitucion Nacional no se agota en las
menciones que efectia.
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2. Dura critica doctrinaria contra la actitud del Estado en este caso.
3. Cuando el estado no entrega medicamentos se presenta: una mera inactividad material
administrativa, llega a haber abandono de persona o se trata del abandono de un deber.

Capitulo VII



“LA FALTA DE PROVISION DE MEDICAMENTOS VA MAS ALLA
DE LA MERA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA”

1. El caso “Campododnico de Beviacqua, Ana v. Estado Nacional “CSJN 24-10-2000
(JA 2001-1-464)

El hijo de la sefiora Ana Campodonico de Beviacqua nacio en el afio 1996 con una
patologia conocida con el nombre de enfermedad de Kostman o neutropenia severa
congénita y debia ser tratado con un medicamento especial, que no habia podido ser
cubierto por su obra social pues la empresa prestadora del servicio habia suspendido el
convenio que tenia con aquella, mientras que la familia del menor no tenia medios
econdmicos como para afrontar el tratamiento, por lo que el remedio le habia sido
suministrado por el Banco de Drogas Antineoplasicas, dependiente del Ministerio de
Salud y Accién Social hasta principios de diciembre de 1998, fecha en que dicho
organismo manifestd que entregaba el medicamento por tltima vez.

Frente a estos acontecimientos la mencionada mujer, con el patrocinio del defensor
publico oficial interpuso accion de amparo ante el Juzgado Federal de Rio Cuarto,
Cérdoba contra el antedicho ministerio, la Secretaria de Programas de Salud y el Banco
de Drogas Antineoplésicas, para hacer cesar el acto lesivo que atent6 contra los derechos
a la vida y a la salud del menor garantizados por la Constitucion Nacional y los tratados
de derechos humanos con jerarquia constitucional.

La demandada sostuvo en su defensa, que el nifio tenia una enfermedad no oncolégica,
y que por ello no era obligacion del Banco de Drogas Antineoplasicas entregar el
medicamento sino que lo habia hecho hasta ese momento sélo por razones humanitarias,
y que la actora debia acudir a los servicios de su obra social, a cargo del Programa
Meédico Obligatorio para la proteccion de las personas que dependen del uso de
estupefacientes segin lo dispuesto por la ley 24455, o sino solicitar un subsidio en la
Secretaria de Desarrollo Social pues el Estado so6lo tenia responsabilidad subsidiaria en
esa materia.

Entendio el magistrado que las razones dadas para suspender la asistencia al nifio y
hacer recaer la responsabilidad en la obra social o en la autoridad local (Provincia de
Cérdoba) resultaban incompatibles con las obligaciones primarias puestas a cargo del
Estado Nacional como garante del sistema de salud y que el acto afectaba los derechos a
la vida, a la dignidad personal y al bienestar general protegidos por la Constitucion
Nacional (Preambulo y arts. 33 y 42), y los tratados internacionales de derechos humanos
del articulo 75 inciso 22 de la misma.

El Juez de primera instancia ponderando los informes oficiales sobre la gravedad de la
enfermedad, el certificado de discapacidad expedido por el Centro Nacional de
Reconocimientos Médicos, y la imposibilidad de pagar el tratamiento que tenia la
familia, hizo lugar al reclamo de la actora y ordend al Ministerio de Salud y Accién



Social a entregar el medicamento, sin perjuicio de los tramites que la madre del nifio
pudiera realizar para que la provision fuese efectuada por los organismos apuntados por
la demandada.

Esta resolucion fue apelada por la demandada, y la Camara Federal la confirmd,
agregando que el principio de actuacion subsidiaria que rige en esta materia se articula
con la regla de solidaridad social, pues el Estado debe garantizar una cobertura
asistencial a todos los ciudadanos, segun la letra de la ley 23661, sin discriminacion
social, economica, cultural o geografica, y ello impone una intervencién cuando se
encuentra superada la capacidad de prevision de los individuos o pequefias comunidades.
Agregando que la obra social de la actora (OSPEDYC) no estd en condiciones de
afrontar la cobertura regular de los medicamentos, ya que la Asociacion de Clinicas y
Sanatorios del Sur de Cordoba ACLISA ha suspendido el convenio con aquélla por falta
de pago de las prestaciones y la entidad Cordoba Farmacéutica Cooperativa Limitada
rescindio el contrato en marzo de 1999 por lo que los afiliados a la mencionada obra
social estaban sin cobertura médica y asistencial.

Contra este pronunciamiento del tribunal de segunda instancia, la demandada interpuso
el recurso extraordinario, el cual por su denegacion motivo la queja que luego paso a
examinar la Corte Suprema de Justicia de la Nacion el dia 24 de octubre de 2000.

La vencida expone ante la Corte, que se agravia porque el fallo cuestionado trasladé
indebidamente a la Nacion la responsabilidad de atender la enfermedad del nifio y en
cambio liber6 a la obra social y a la autoridad local de las obligaciones legales que
pesaban sobre ellas, lo que sostiene, contradice el principio de actuacion subsidiaria del
Estado, los derechos de propiedad y defensa en juicio y las facultades reservadas a las
provincias en materia de salud, citando los articulos 17, 18 y 121 de la Carta Magna. La
recurrente dice también, que se ha omitido en la sentencia tener en cuenta la ley federal
24.455 y el deber de la obra social de cumplir con el Plan Médico Obligatorio, afirmando
que no existe sustento legal para obligar a actuar al Estado nacional en defecto de
aquella, y que la carga impuesta por el juez de primera instancia compromete los recursos
economicos disponibles para organizar los planes de salud, de acuerdo con lo previsto en
la ley 24.156 de administracion financiera, en detrimento de la poblacion desprovista de
cobertura médica que el Ministerio de Salud y Accion Social debe proteger.

La Corte Suprema entiende que los recurrentes, no logran desvirtuar el juicio del a quo
relativo al estado de desamparo asistencial en que dejaba al menor la decision de
interrumpir la medicacion en razon de no contar con efectiva cobertura de su obra social.

Afirma, también, el Alto Tribunal que no resultan admisibles las objeciones relativas a
la omision de la Camara de considerar la ley federal 24445, que incorpor6 entre las
prestaciones que deben dar las obras sociales a sus afiliados, la cobertura para
tratamientos médicos, psicoldgicos y farmacoldgicos derivados del sindrome de
inmunodeficiencia adquirida (SIDA) y la drogadiccidn, ya que el remedio necesario para
tratar la deficiencia del sistema inmunologico del chico nada tiene que ver con los
aspectos a que hace referencia esa legislacion cuando incluye en el Programa Médico
Obligatorio, la rehabilitacion de las personas que dependan fisica o psiquicamente del
uso de estupefacientes, por lo que el ambito de aplicacion de esa norma es ajeno a este
caso.



En cambio, con respecto al recurso extraordinario, declara la Corte que es formalmente
procedente con relacion a los agravios de la parte que cuestionan la responsabilidad
asignada al Estado Nacional frente a la situacion que compromete la vida y la salud del
menor, lo cual involucra la interpretacion de normas federales y la decision ha sido
contraria a los derechos que en ellas ha fundado la apelante.

Manifiesta, también el Alto Tribunal, como lo ha hecho ya en otras ocasiones que el
derecho a la vida es el primer derecho de la persona humana que resulta reconocido y
garantizado por la Constitucion nacional, y que el hombre es eje y centro de todo el
sistema juridico y en tanto fin en si mismo, su persona es inviolable y constituye valor
fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter
instrumental.

Dice, ademads, que ha partir de lo dispuesto en los tratados internacionales que tienen
jerarquia constitucional (art.75 inc.22) la Corte ha reafirmado en recientes
pronunciamientos, como lo es el caso “Asociacion Benghalensis v. Ministerio de Salud y
Accion Social-Estado Nacional s/amparo™ del 1° de junio de 2000, el derecho a la
preservacion de la salud y ha destacado la obligacion impostergable que tiene la
autoridad publica de garantizar ese derecho con acciones positivas, sin perjuicio de las
obligaciones que deban asumir las jurisdicciones locales, las obras sociales o las
entidades de la llamada medicina prepaga.

La Corte se refiere en especial para resolver este caso a los tratados de derechos
humanos que con la reforma de 1994 adquirieron jerarquia constitucional, afirmando que
los mismos resguardan la vida y la salud de los nifios, segin surge del articulo 7 de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, del articulo 25 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, de los articulos 4 inciso 1° y 19 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y del
articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Con
referencia a este ultimo, agrega que el mismo reconoce el derecho de todas las personas a
disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, asi como el deber de los
Estados Parte de procurar su satisfaccion, entre las medidas que deben ser adoptadas a fin
de garantizar ese derecho se halla la de desarrollar un plan de accion para reducir la
mortalidad infantil, lograr el desarrollo de los nifios y facilitarles ayuda y servicios
médicos en caso de enfermedad. Recalcando los ministros del Alto Tribunal que este
tratado dice que los Estados Parte se han obligado hasta el maximo de los recursos de que
disponga para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos reconocidos en
él.

Se refiere, entre otras cosas, la Corte a la “clausula federal” prevista en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos que impone al gobierno nacional el cumplimiento
de todas las obligaciones relacionadas con las materias sobres las que ejerce jurisdiccion
legislativa y judicial, y el deber de tomar “de inmediato” las medidas pertinentes
conforme a su constitucion y a las leyes, para que las autoridades competentes del Estado
federal puedan cumplir con las disposiciones de ese tratado. Y hace especial mencion a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio que incluye, ademas, la obligacion de los
Estados de alentar y garantizar a los menores con impedimentos fisicos o mentales el
acceso efectivo a los servicios sanitarios y de rehabilitacion, de esforzarse para que no
sean privados de esos servicios y de lograr cabal realizacion del derecho a beneficiarse de
la seguridad social, para lo cual se debe tener en cuenta la legislacion nacional, los



recursos y la situacion de cada infante y de las personas responsables de su
mantenimiento (arts. 23 y 26)

Teniendo en cuenta este raconto del contenido de los mencionados tratados, la Corte
Suprema entiende que el Estado Nacional ha asumido, pues, compromisos explicitos
encaminados a promover y facilitar las prestaciones de salud que requiera la minoridad y
no puede desligarse validamente de esos deberes so pretexto de la inactividad de otras
entidades publicas o privadas, maxime cuando ellas participan de un mismo sistema
sanitario y lo que se halla en juego es el interés superior del nifio, que debe ser tutelado
por sobre otras consideraciones por todos los departamentos gubernamentales, segun
surge de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 3°.

El Méximo Tribunal, para resolver la cuestién, analiza también normas de orden
interno, como lo es la ley 23.661 la cual instituye un sistema nacional de salud, con los
alcances de un seguro social, a efectos de procurar el pleno goce del derecho a la salud
para todos los habitantes del pais, sin discriminacién social, econémica, cultural o
geografica. Y con tal finalidad, dicho seguro se ha organizado dentro del marco de una
concepcidn integradora del sector sanitario, en el que la autoridad publica debe reafirmar
su papel de conduccion general del sistema y las sociedades intermedias consoliden su
participacion en la gestion de las acciones (art.1). Su objetivo fundamental es proveer al
otorgamiento de prestaciones de salud igualitarias, integrales y humanizadas, tendientes a
la promocidn, proteccion, recuperacion y rehabilitacion de la salud, que respondan al
mejor nivel de calidad disponible y garanticen a los beneficiarios la obtencioén del mismo
tipo y nivel de prestacion eliminando toda forma de discriminacion (art.2).

Dice la Corte que el Ministerio de Salud y Acciéon Social, mediante la Secretaria de
salud, es la autoridad de aplicacion que fija las politicas sanitarias del seguro y es
también el organismo en la ley 23.661 encargado de llevar a cabo la politica de
medicamentos, y que en tal caracter le corresponde “articular y coordinar” los servicios
asistenciales que presten las obras sociales comprendidas en la ley 23.660, los
establecimientos publicos y los prestadores privados “en un sistema de cobertura
universal, estructura pluralista y participativa y administracion descentralizada que
responda a la organizacion federal de nuestro pais” (arts. 3, 4, 7, 15, 28, 36 de la ley
23.661).

Refiere la Corte que la ley citada establece que las prestaciones seran otorgadas de
acuerdo con los planes nacionales de salud, los que deben asegurar “la plena utilizacion
de los servicios y capacidad instalada existente y que el Fondo Solidario de
Redistribucion es el instrumento destinado a dar apoyo a los agentes y jurisdicciones
adheridas, equiparar niveles de cobertura obligatoria y asegurar la financiacion de
programas a favor de sus beneficiarios” (arts. 24 y 25). Agregando que la obra social para
el Personal de Entidades Deportivas y Civiles, a que pertenece la actora, esta
comprendida entre los agentes sindicales que integran el referido Sistema Nacional de
Seguro de Salud, y en tal caracter, su actividad se encuentra sujeta a la fiscalizacion de la
actual Superintendencia de Servicios de Salud de la Nacion, bajo la orbita del ministerio
demandado que debe disponer medidas concretas para garantizar la continuidad y
normalizacion de las prestaciones sanitarias a cargo de las obras sociales y, en especial,
el cumplimiento del Programa Médico Obligatorio.

No deja de tener presente el Maximo tribunal la Constituciéon de la Provincia de
Cordoba (donde reside el menor), la que garantiza para todos sus habitantes el derecho a



la vida, atribuye al gobierno local facultades para regular y fiscalizar el sistema de salud,
integrar todos los recursos y concertar la politica sanitaria con el gobierno federal, las
demas provincias y los municipios y demas entidades publicas y privadas, y conserva la
potestad del poder de policia provincial en materia de legislacion y administracion
atinente a dicho sistema.

Asegura, asi , la Corte Suprema, que lo expresado pone en evidencia la funcion rectora
que ejerce el Estado nacional en esta materia y la labor que compete al Ministerio de
Salud y Accion Social, como autoridad de aplicacion, para garantizar la regularidad de
los tratamientos sanitarios coordinando sus acciones con las obras sociales y con los
estados provinciales.

Entonces de acuerdo a la legislacion examinada por la Corte, esta afirma que la decision
de prestar asistencia al menor adoptada en un principio por la autoridad nacional, hasta
que resolvid interrumpir la entrega del medicamento, habia atendido a la situacion de
urgencia y extrema necesidad que tenia el tratamiento para salvaguardar la vida y la salud
del nifo, y se ajustaba a los principios constitucionales que rigen esta materia y a las
leyes dictadas en su consecuencia.

Apunta, mas tarde la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que la existencia de una
obra social que deba cumplir el Programa Médico Obligatorio, no puede resultar en
perjuicio de la afiliada y menos del chico, pues si se aceptara el criterio de la recurrente
que pretende justificar la interrupcion de su asistencia en razéon de las obligaciones
puestas a cargo de aquella entidad, se estableceria un supuesto de discriminacion inversa
respecto de la madre del menor que, ademas de no contar con las prestaciones oportunas
del organismo al que estd asociada, careceria absolutamente del derecho a la atencion
sanitaria publica, lo que colocaria al estado Nacional en violacion de los compromisos
asumidos en el cuidado de la salud.

Ademas, la Corte observa acertadamente que el nifio se halla amparado por las
disposiciones de la ley 24.431 de proteccion integral a las personas discapacitadas, a la
que adhirid la Provincia de Cérdoba, y ello obliga también a asegurarle los tratamientos
médicos en la medida que no puedan afrontarlos las personas de quienes dependa o los
entes de obra social a que esta afiliado, lo cual corrobora la sinrazén del acto de la
autoridad publica que amenaz6 los derechos a la vida y a la salud del menor. Sostiene, en
ese sentido, el maximo tribunal que la ley 24.901 ha creado un sistema de prestaciones
basicas de atencidn integral a favor de las personas con discapacidad y se ha dejado a
cargo de las obras sociales comprendidas en la ley 23.660 la obligatoriedad de su
cobertura. Pero frente al énfasis puesto en los tratados internacionales para preservar la
vida de los nifios, la Corte dice, que el Estado no puede desentenderse de sus deberes
haciendo recaer el mayor peso en la realizacion del servicio de salud en entidades que,
como en el caso, no han dado siempre adecuada tutela asistencial.

En ultimo término la Corte Suprema, afirma que la resolucion de la Camara ha sido
suficientemente explicita en cuanto ha asignado a la demandada responsabilidad
subsidiaria y ha dejado a salvo sus atribuciones para encauzar la entrega del
medicamento con la urgencia y oportunidad que el caso exige, sin liberar al gobierno
provincial o a la obra social de sus obligaciones legales, y es inconcebible que puedan
invocarse perjuicios derivados de las gestiones encomendadas en la sentencia, cuando es
el Estado nacional el encargado de velar por el fiel cumplimiento de los derechos



constitucionales que amparan la vida y la salud del nifio. Por lo cual la Corte confirma la
sentencia apelada.

Analizando este fallo se puede afirmar que el término “derecho humano a la salud”
expresa hoy un concepto mucho mas extenso del que tenia décadas atras, ya que ahora
implica el derecho a una mejor calidad de vida y configura al decir de Walter Carnota en
su trabajo “Proyecciones del derecho humano a la salud”®® un derecho de naturaleza
prestacional, un derecho de la poblacion a servicios médicos suficientes para una
adecuada proteccion y preservacion de su salud.

En tal sentido el Estado, debe promover y facilitar las prestaciones de salud, brindar los
servicios cuando la actividad privada resulta insuficiente o excesivamente onerosa, ya sea
mediante planes de salud, la creacién de centros asistenciales o la provision de
determinados medicamentos y/o tratamientos médicos en hospitales publicos, incluyendo
la elaboracion de vacunas contra enfermedades endémicas. El Estado tiene entonces el
deber ineludible de proteger la vida y la salud como derechos humanos fundamentales de
toda la poblacién. En materia de salud publica le corresponde gestionar y aplicar los
recursos necesarios para la efectivizacion de tales derechos y en especial —conforme al
art. 12 del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales-
adoptar las medidas necesarias para reducir la mortinatalidad y la mortalidad infantil asi
como el desarrollo de la salud de los nifios.

En el caso comentado antes, resuelto por la Corte Suprema de justicia de la Nacion, ésta
se encontrd ante el problema de un nifio afectado por una neutropenia severa congénita o
enfermedad de Kostman —que ataca la médula o6sea disminuyendo las defensas
inmunologicas- que habia sido asistido con la medicacion especial que requiere su
tratamiento por el Banco de Drogas Antineoplasicas, dependiente del Ministerio de Salud
y Accion Social, organismo que decidi6 interrumpir el suministro sin cargo del farmaco
aduciendo que no tenia la obligacién de proveerlo y que su entrega habia obedecido a
razones exclusivamente humanitarias.

El fallo da cuenta de las peripecias judiciales que debi6 sobrellevar la familia del menor
con el fin de hacer cesar el acto que privo de tan esencial prestacion con menoscabo de
los derechos a la vida y a la salud garantizados por la Constitucion Nacional y los
tratados internacionales sobre derechos humanos, primero ante un Juzgado Federal de
Rio Cuarto y luego ante la Camara Federal de Coérdoba incluyendo el recurso
extraordinario cuya denegacion origind la queja de la demandada y que la Corte por
mayoria declar6 procedente no sin argumentar rotundamente a favor de la continuidad de
la prestacion debida confirmando asi la sentencia apelada

Queda en claro que no so6lo razones humanitarias — de suyo suficientes- sino también
legales — con 4apice en las indicadas normas supralegales- abonaban la asistencia sanitaria
cuya arbitraria interrupcion debid corregir la justicia, tal como surge de las leyes 22.431
(que establece el sistema de proteccion integral de las personas discapacitadas) su
complementaria y modificatoria 24.901 (del sistema de prestaciones basicas de atencion
integral a favor de las personas con discapacidad, contemplando acciones de prevencion,
asistencia, promocién y proteccion, con el objeto de brindarles una cobertura integral a
sus necesidades y requerimientos), y concordantes 23,660 (del régimen de las obras
sociales), 23.661 (del Sistema Nacional de Seguro de Salud, con el Ministerio de Salud y

33 Carnota WF. Proyecciones del derecho humano a la salud. ED 128-879 y 880.



Accion Social como autoridad de aplicacion de la politica de medicamentos) y 24.455
(de incorporacion de prestaciones obligatorias en las obras sociales), todas normas
analizadas con elocuencia por la Corte sobre la base de que el Estado no puede
desentenderse de sus deberes en la realizacion del servicio de salud, maxime si se trata de
preservar la vida y la salud de un nifio, que requiere preferente atencion a las necesidades
derivadas de minusvalia. La Corte aplica asi el principio pro minoris que en pos del
interés superior del menor desplaza a cualquier otro, y anuda también la trilogia
minoridad-discapacidad-situacion de urgencia y extrema necesidad acentuando el deber
de actuar de la autoridad de aplicacion.

2. Dura critica doctrinaria contra la actitud del Estado en este caso:

Walter Carnota en su nota a este fallo titulado ;Es necesario argumentar al extremo el
derecho a la salud? **sostiene que el mismo denota el via crucis que tuvo que transitar un
menor de edad que padecia una gravisima enfermedad y su grupo familiar, lo cual revela
cuan lejos estd nuestro medio juridico —al margen del derecho escrito, que lo hay, bueno
y mucho- de asemejarse tan siquiera un poco a las estructuras “desarrolladas™ a las que
legitimamente se aspira integrar. Afirma el autor que lo que francamente causa asombro
son las argumentaciones desplegadas por el Estado Nacional en los tres peldafios de la
judicatura federal para “sacarse de encima el problema” en aras del ritualismo
burocratico y de la insensibilidad economicista. Aunque la representacion estatal perdio
en la primera y en la segunda instancia, no dud6 en recurrir ante los estrados de la misma
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, para defender lo indefendible.

Carnota elogia la decision de la Corte que declara que la responsabilidad del Estado en
esta materia es subsidiaria, con prolijas citas de la ley 23.661 y concordantes, y destaca
también que nadie puede pretender eximir de la responsabilidad que puede incumbir a la
obra social del menor. Pero habia, como explica el autor mencionado, suficiente material
probatorio arrimado a la causa como para que, frente a la imposibilidad de la obra social,
quedard configurado el deber publico; tampoco debe relevarse de responsabilidad —y
también lo enfatiza el Supremo Tribunal- al Estado provincial; pero de alli a buscar
subterfugios para no hacerse cargo para nada de la situacion, hay una distancia muy
grande.

La critica que en el articulo citado se hace al comportamiento del Ministerio demandado
es durisima desde el punto de vista juridico, ya que se dice al respecto que al Estado
Nacional y al Ministerio antes nombrado no tuvieron presente para cambiar su conducta
el vasto arsenal normativo, que con particular fuerza desde la reforma constitucional,
despliega el bloque federal de constitucionalidad en punto a los derechos a la vida y a la
salud, y que el hecho contrario hubiera evitado que el litigio se prolongue hasta llegar a la
Corte. Al Estado Nacional no le bastaron los articulos 14, 14 bis, 19 y 33 de la
Constituciéon Nacional, sino que tampoco lo satisfizo los pactos internacionales del
articulo 75 inc. 22, que si no sirven, se acota en dicho comentario, para detener semejante
atropello que conmueve la vida y la salud de un chico, no se sabe para que esta.

Como comentario final Walter Carnota dice que la Corte centra muy bien su enfoque en
la discapacidad del menor, y en la necesidad de adoptar medidas de accion positiva que,
con mucha sabiduria, recalca no solo reciente legislacion, sino sobre todo el articulo 75
inc. 23 de la Constitucion Nacional y destaca el Supremo Tribunal con acierto el estado

** Carnota WF. {Es necesario argumentar al extremo el derecho a la salud?. Revista juridica La Ley del 4
de mayo de 2001



de “discriminacion inversa” en que se encontraria el menor y su grupo familiar, de
prestarse atencion al “razonamiento” estatal sobre la intercalacion de su obra social.
Ademas agrega que pese al excelente decisorio del tribunal, que seguramente constituira
un hito en el incipiente derecho sanitario argentino, queda un dejo de tristeza, provocado
por la actitud de quienes enarbolando la defensa del erario publico niegan el acceso a un
remedio vital a un nifo.

3. Cuando el Estado no entrega medicamentos: se presenta una mera inactividad
administrativa, llega a haber abandono de persona o se trata del abandono de un deber:

El caso Campodonico presenta multiples aristas que permiten afirmar que en ¢él se
pueden encontrar los siguientes elementos:

I) hay una pretension prestacional (la anulacion del acto lesivo posibilitando la
inmediata continuidad del suministro de la medicacion que debe recibir el chico
enfermo,

IT) hay también inactividad material administrativa expresa, no tacita, pues media
la decision de interrumpir acciones positivas con las que comenzara a dar
cumplimiento a la obligacion indeclinable del Estado de garantizar los derechos
humanos fundamentales que se hallaban en juego.

III) hay certeza de que la autoridad de aplicacion (Ministerio de Salud y Accion
Social) tuvo la oportunidad de medir las consecuencias disvaliosas de su decision,
concretamente la situacion de desamparo asistencial en que dejaba al nifo, lo que
lleva a plantear si cabe reprocharle no ya mera inaccion propia de la indicada
inactividad material sino incuria propia del abandono, y en esa direccion del
abandono de persona.

Los derechos de los particulares son susceptibles de ser lesionados no sélo por
acciones que provengan del Estado, sino también por la omision en la que puedan
incurrir los entes administrativos, la que puede consistir en inactividad formal o
bien material. Cuando se habla de omitir se hace referencia a que existe una
determinada accion cuya realizacion no se emprende, pero en el ambito juridico el
concepto normativo de omision contempla, ademas, que el hecho negativo o de
abstencion constituya un deber u obligacion legal del sujeto que omite y por tanto
un derecho del interesado a exigirle su cumplimiento. Por inactividad material
segun Tomas Hutchinson en su obra “Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos. Comentada, anotada y concordada con las normas provinciales”35
se entiende una pasividad, un no hacer de la Administracion dentro del marco de
sus competencias ordinarias. En cambio, la inactividad formal se refiere, por su
parte, a la pasividad de la Administracion dentro de un procedimiento. Es la simple
no contestacion a una peticion de los particulares.

En el caso Campodonico de Beviacqua, la inactividad material administrativa se
presenta como atipica, pues tiene origen en un acto cuyo cese fue peticionado, se
trata entonces de una omision deliberada y manifiesta frente a la situacion de
urgencia y extrema necesidad que tenia el tratamiento prescripto para salvaguardar

3> Hutchnson T. Ley Nacional de Procedimientos Administrativos. Comentada, anotada y concordada con
las normas provinciales. t. I Buenos Aires: Astrea: 1997



la vida y la salud del nifio y cuyo contexto familiar y social distaba de ofrecer una
solucion alternativa (consid. 6, “c” y “ch”), circunstancias que la autoridad de
aplicacion debio ponderar antes de desentenderse de sus deberes haciendo recaer el
mayor peso en la realizacion del servicio de salud en entidades que no han dado
siempre adecuada tutela asistencial (consid. 33).

Habiendo dejado el Ministerio de salud y Accion Social, a través del Banco de
Drogas Antineoplasicas, al menor en situacion de desamparo asistencial (consid.
10), al haber interrumpido la entrega de medicacion, habra que analizar si se
configuran los elementos que dan lugar al delito de abandono de persona.

El Codigo Penal Argentino establece en su articulo 106 que:

“El que pusiere en peligro la vida o la salud de otro, sea colocdndolo en situacion de
desamparo, sea abandonando a su suerte a una persona incapaz de valerse y a la que
deba mantener o cuidar o a la que el mismo autor haya incapacitado, serd reprimido
con prision de dos a seis aiios. La pena serd de tres a diez afios, si a consecuencia del
abandono resultare un grave dario en el cuerpo o la salud de la victima. Si ocurriere la
muerte, la pena serd de cinco a quince anios de reclusion o prision”.

Como manifiesta David Dayenoff en su libro “Cédigo Penal. Concordancias,
comentarios, jurisprudencia, esquemas de defensa™®, el delito de abandono de
personas tiene como fundamento la proteccion de la vida y la integridad fisica o
salud de las personas; la figura encuadra dentro de la categoria de delitos de
peligro, vale decir aquellos que se concretan con la sola posibilidad de poner en
peligro el bien juridico protegido, sin necesidad de que el mismo se materialice.
Afirma Soler en su trabajo titulado “Derecho Penal argentino””, en ese mismo
sentido que en el abandono todas las figuras son de peligro. El peligro tenido en
cuenta por estas infracciones es el que puede derivar tanto para la vida como para
la salud, el hecho objetivo y subjetivo debe consistir solamente en el abandono Sin
perjuicio de ello, la produccion del dafio esta prevista como circunstancias de
agravacion (parrafos segundo y tercero del art. 106). La mayoria de los autores
coinciden en que respecto de este ilicito, la tentativa no resulta posible.

El primer parrafo del citado articulo del Cédigo Penal contempla la figura basica
de este delito la cual admite tres modos de ejecucion:

a) colocar a la victima en situacion de desamparo vy de la cual resulte peligro para su
vida o su salud. En este supuesto el sujeto activo es quien crea la situacion,
impidiendo que la victima obtenga los cuidados que le son imprescindibles, y coloca
en ella al sujeto pasivo.

b) abandonar a su suerte a una persona incapaz de valerse y a la que el autor deba
mantener o cuidar

¢) abandonar a su suerte a un ser humano al que el mismo autor haya incapacitado

3% Dayenoff D. Codigo Penal. Concordancias, comentarios, jurisprudencia, esquemas de defensa. 5%d.
Buenos Aires: A-Z Editora: 1996.
37 Soler S. Derecho Penal Argentino,act.Manuel A. Bayala Bsombrio, t.III. Buenos Aires: ED.Tea: 1992



Como acertadamente afirma Guillermo Frias en su “Teoria del delito”38,
atendiendo a las modalidades que puede asumir en el mundo externo el elemento
voluntario interior, hay delito de comision por omision cuando se vulnera a la vez
una norma prohibitiva (se infringe una obligacion de no hacer: colocar a una
persona en situacion de desamparo) y otra que contiene un mandato positivo (en
este supuesto lo que no se cumple es una obligacion de hacer: abandonar a su suerte
a una persona incapaz de valerse y a la que se debe mantener o cuidar, vale decir, el
sujeto activo priva al sujeto pasivo de los cuidados debidos y necesarios para
subsistir).

El delito de comision por omision requiere asi: a- una situacion de peligro objetivo
para un bien juridico (en el caso Campodonico lo que el Estado puso en juego al
negar la medicacion es la vida y la salud de un menor protegida por la Constitucion
Nacional, por los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional —
art.75 inc.22-en especial por la Convencion sobre los derechos del niiio), b-un deber
de intervenir para hacer cesar o precaver el riesgo o la situacion de peligro
(precisamente el conjunto normativo sefialado es el que le impone al Estado
garantizar el derecho a la vida y a la salud de todos los habitantes de la Republica
Argentina, y también la ley 23.661 que establece el Sistema Nacional de Seguro de
salud aclara que es el Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacion el encargado
de dictar las politicas en materia de medicamentos, por todo lo cual ampliamente se
puede afirmar que existia el deber de parte del Estado de no descuidar los derechos
a la vida y a la salud del pequeiio), c-debe presentarse también un incumplimiento
del deber de intervenir (que en el caso se dio sin vacilaciones ya que el Estado
incurrio6 en una omision deliberada y manifiesta, frente a la situacion de urgencia y
extrema necesidad que tenia el tratamiento prescripto para salvaguardar la vida y
la salud del nifo, circunstancias que la Corte Suprema supo ponderar en el fallo
agregando que “al Estado no le preocupo que el contexto familiar y social del chico
distaba de ofrecer una solucion alternativa, buscando desentenderse de sus deberes
haciendo recaer el mayor peso en la realizacion del servicio de salud en entidades
como las obras sociales que no han dado siempre adecuada tutela asistencial”)

Atento a lo recién explicado, es que se puede afirmar que el Estado al omitir
entregar el medicamento necesario para que un menor pueda seguir viviendo,
incurre en el delito previsto en el primer supuesto del articulo 106 del Codigo Penal
que habla de aquel que “pusiere en peligro la vida o la salud de otro, colocandolo en
una situacion de desamparo”. En este ilicito en el que se habla de “colocar”,
“exponer a peligro”, “poner en situacion de desamparo”, doctrinarios como
Dayenoff en su obra citada ut supra, Fontan Balestra F. en su trabajo “Derecho
Penal” Parte Especial39 y Carlos Creus también en su libro “Derecho Penal” Parte
especial‘m, plantean que el sujeto activo y el sujeto pasivo puede ser cualquier
persona, en el caso analizado lo son el Estado y el nifio respectivamente.

En el caso Campododnico de Beviacqua el Estado Nacional a través del Ministerio
de Salud, del cual depende el Banco Nacional de Drogas Antineoplasicas, es el que
pone al menor en la situacion de desamparo de la que habla la primera hipétesis del

3% Frias Caballero J, Codino D, Codino R, Teoria del delito. Buenos Aires: Ed. Hammurabi: 1993.

%’ Balestra, Fontan F. Derecho Penal (Parte Especial), act Guillermo A. Ledesma. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot:1998.

%0 Creus C. Derecho Penal (Parte Especial). Buenos Aires: Ed. Astrea: 1999



citado articulo (al interrumpir la entrega de la medicacion) con grave riesgo para la
vida del menor .

Con respecto al segundo supuesto contenido por el articulo 106, que dice que
comete el delito de abandono de persona “El que pone en peligro la vida o la salud de
otro, abandonando a su suerte a una persona incapaz de valerse y a la que deba
mantener y cuidar”, se pueden encontrar mayores incertidumbres en torno a llegar
a afirmar que el Estado efectivamente es responsable de su ejecucion. En un primer
término se puede alegar a favor del Ministerio de Salud y Accion Social de la
Nacion, que si bien se trataba de un incapaz de valerse, antes que el Estado tenian la
obligacion de mantenerlo y cuidarlo sus padres como consecuencia de los derechos y
deberes que nacen de la patria potestad, pero la familia no contaba en el caso con
los medios econémicos necesarios para hacerlo, en segundo término como lo
manifestaba la demandada era la obra social la que en cumplimiento del Plan
médico Obligatorio y como integrante del Sistema Nacional de Seguro de Salud la
que debia prestar el servicio entregando los remedios, pero como ya se vio esta
entidad no pudo hacerse cargo tampoco.

Se puede concluir, entonces, que la familia del menor no podia brindarle los
medicamentos, y que tampoco la obra social contaba con tal posibilidad, por lo cual
era el Estado en su calidad de garante del derecho a la salud el que debia hacerse
cargo de la prestacion.

Resulta importante destacar que para que se presente este segundo supuesto de
abandono que habla de “abandonar, “dejar” alin temporariamente sin que sea
necesario que se configure la situacion de desamparo, el sujeto activo es el
encargado de cuidar al incapaz de valerse —sujeto pasivo- desentendiéndose
materialmente aquél del incapaz de proveer a su propia existencia, como bien se
explico en el parrafo que precede era el Estado quien ante la imposibilidad de la
familia y de la obra social debia cuidar de la salud del nifio, incapaz de valerse por
si mismo.

De tal modo es que a partir de ahora en este analisis si se puede decir que el Estado
cometio abandono de la persona del nifio en cuestion en los términos de la segunda
hipoétesis descripta por el mencionado art 106 del ordenamiento penal, porque el
Estado es el garante del derecho a la salud como lo ha afirmado la Corte por
ejemplo en el caso “Asociacion  Benghalensis v. Ministerio de Salud y Accion
Social-Estado Nacional s/amparo ley16.986” en el que ha dicho, que la autoridad
publica tiene la obligacion impostergable de garantizar el derecho a la salud con
acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su
cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la
llamada medicina prepaga. Sin dejar de tener en cuenta las obligaciones que
respecto al derecho a la salud le impone la Constitucion reformada y la ley 23.661.

En apoyo de lo afirmado se puede citar al juez federal que intervino en la primera
instancia de esta causa el cual concluyé que “las razones dadas para suspender la
asistencia al paciente...resultaban incompatibles con las obligaciones primarias
puestas a cargo del Estado Nacional como garante del sistema de salud y que el acto
atacado lesionaba los derechos a la vida, a la dignidad y al bienestar general
protegidos por el Preambulo y por los articulos 33 y 42 de la Constitucion nacional
y los tratados y convenciones de derechos humanos de igual jerarquia”,



pronunciamiento que confirmé la alzada y que compartio la Corte al enfatizar: “la
funcion rectora que ejerce el estado Nacional en este campo..garantizar la
regularidad de los tratamientos sanitarios...”(consid. 27) y “es inconcebible que
puedan invocarse perjuicios derivados de las gestiones encomendadas en la
sentencia, cuando es el Estado nacional el encargado de velar por el fiel
cumplimiento de los derechos constitucionales que amparan la vida y la salud del
nifio y de asegurar la continuidad de su tratamiento”(consid.34).

No obstante lo dicho hay autores como Soler en su obra “Derecho Penal
Argentino”*! que tras inquirir si basta la omisién de cuidados debidos para
configurar el abandono indica: “Es preciso no llevar la tesis a términos muy
extremos, pues se corre el riesgo de llamar abandono a cualquier omision de
deberes, identificando el abandono de un deber con el abandono de una persona. La
ley exige que se abandone a una persona, y si se refiere luego al deber de mantener o
cuidar lo hace para que queden individualizadas las personas que antes ha
mencionado”, agregando que “Dificilmente podra darse la figura en el abandono o
en el incumplimiento de un deber singular, aunque referible a la persona humana”,
admite “Puede ser que, en casos excepcionales, el médico sea responsable de esa
situacion, pero cuando la ley habla de cuidar no se refiere a la atencion médica
eventual, sino a la situacion juridica de asistencia personal”, y concluye “En el
segundo de los modos de comision de este delito — el que se consuma dejando
abandonada a la persona la fuente de la obligacion de no dejar esta constituida por
una preexistente obligacion legal de mantener o cuidar. De tal manera, la
determinacion del ambito de esa obligacion, coincidira con la determinacion de los
sujetos a quienes tales obligaciones incumben”.

En el autor recién citado se apoya Eduardo L. Tinant en la nota que le hace al fallo
Campodonico que lleva por titulo “;Inactividad material administrativa o
abandono de persona? ;O tertius genus (abandono de un deber)?”%, para concluir
que en el caso no se configura el delito de abandono de persona por parte de la
autoridad de aplicacion, sino que lo que si hay es el abandono de un deber. Para
llegar a esa conclusion dice, que si bien es cierto que en el caso la autoridad de
aplicacion “no coloc6” (no puso) en peligro al nifio, vale decir, no lo expuso a una
situacion que no padeciera antes con riesgo cierto para su vida y su salud. Pero no
lo es menos que lo “dejo” en estado de desamparo asistencial en razon de no contar
con efectiva cobertura de su obra social, alegando en sustancia una actuacion
subsidiaria del Estado. Continua diciendo que “ello da algin pabulo a la segunda
hipotesis legal (cuyo concepto es abandonar) en la que la conducta del autor no es
de eminente actividad —como en la primera- sino que implica dejar definitiva o
temporalmente de modo que se ponga en peligro la incolumnidad personal, con la
salvedad de que el abandono requiere una imposibilidad de lograr asistencia o
ayuda ajena”, la cual agrega “no ha quedado evidenciada en la especie”.

Si bien la opinion resefiada merece el mayor respeto, no coincide con la volcada en
este trabajo, por lo cual se reitera que el Estado no ha abandonado sélo un deber,
sino que lo que con su actuacion a abandonado es una persona en los términos del
articulo 106 del Codigo penal Argentino, pues al dejar de suministrar el

*I'Soler S. Derecho Penal Argentino, act. Manuel A. Bayala Basombrio, t.III. Buenos Aires: Ed. Tea: 1992
*2 Tinant EL. ;Inactividad material administrativa o abandono de persona?. JA-2001-1-470



medicamento que este nifio necesitaba para poder subsistir ha puesto en peligro, sin
lugar a dudas, su vida y su salud.



—_—

Capitulo VIII

EL TEMA EN EL CASO PARTICULAR DEL SIDA

SUMARIO

El marco normativo de la atencién del HIV/SIDA, en el contexto de los derechos humanos.
La situacion actual del HIV/SIDA.
Proceso de provision, compra y distribucion de medicamentos:
a) Beneficiarios.
b) Normatizacion de la compra y distribucion.
¢) Proceso administrativo para acceder a la medicacion.
d) Proceso de compra y distribucion.
e) Presupuesto nacional para la compra de medicamentos.
f) La opinion de los afectados.
Condena a la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires para que entregue los remedios
destinados para el tratamiento del SIDA.
Dos fallos de segunda instancia que resguardan el derecho a la salud de quienes padecen SIDA:
a) Caso “Asociacion Benghalensis c. Ministerio de Salud-Estado Nacional”
b) Caso “S/N c. Ministerio de Salud”
El fin esencial del Estado es lograr el bien comun, en el que se encuentra insito el derecho a la
salud, y a la provision de medicamentos.



Capitulo VIII

“EL TEMA EN EL CASO PARTICULAR DEL HIV/SIDA”

1. El marco normativo de la
atencion del HIV/SIDA, en el
contexto de los derechos
humanos:

En los ultimos anos se ha
producido en Argentina un
profundo cambio de Ia
politica economica y social,
que acelero el proceso de
“achicamiento” del Estado,
con la privatizacion
considerable del subsector



publico de la salud, y la
descentralizacion Nacion-
Provincia-Municipio de la
gestion y administracion de
los servicios de salud.

Esta descentralizacion
tiene profundas
consecuencias de

desigualdad en el acceso a
la atencion de la salud de la
poblacion, ya que se delega
a las provincias las
responsabilidades de
promocion y atencion de la
salud, mientras las partidas
presupuestarias de la
administracion central no



son transferidas o quedan
supeditadas en gran
medida a los avatares
politicos y economicos. Esto
repercute en la atencion de
la salud en general y del
HIV/SIDA en particular, ya
que la epidemia registra un
marcado crecimiento y un
cambio de su pertil
epidemiologico,
incrementando su
prevalencia en la poblacion
joven y pobre.

Con respecto a Ia

legislacion especifica sobre
HIV/SIDA, en 1990 se



sanciono la ley 23.798 de
Lucha contra el Sindrome

de Inmunodeficiencia
Adquirida. A diferencia de
la politica de

descentralizacion de Ila
atencion de la salud
contenida en la ley 23.661,
la norma citada en primer
téermino declara de interés
nacional la lucha contra el
SIDA y establece que la
autoridad de aplicacion es
el Ministerio de Salud y
Accion Social de la Nacion.
Esto significa que
corresponde a ese



ministerio el diagnostico y
tratamiento como también
la informacion y
prevencion. La ley 23.798
obliga al Ministerio de
Salud a promover Ila
investigacion y la
capacitacion de recursos
humanos, como asi también
la cooperacion
internacional. Tanto la ley
coOmo su decreto
reglamentario numero
1244, sancionado en el
mismo ano, regulan el
proceder de los
profesionales de la salud en



la deteccion y atencion del
HIV/SIDA.

L.a norma comentada y su
decreto reglamentario
expresan que el test para la
deteccion del HIV/SIDA
debe ser realizado en todos
los casos con el
consentimiento voluntario
del/la interesado/a, con la
excepcion establecida por el
articulo 9, que establece la
obligacion de los
inmigrantes que solicitan su
radicacion en Argentina, de

realizare el analisis del
HIV.



En 1991, el Ministerio de
Salud y Accion Social de la
Nacion adopto la resolucion
787 “Politica Normativa en
Relacion a la Infeccion de
HIV en los Servicios
Carcelarios Federales”, que
acorde con la ley 23.798 y
su decreto reglamentario,
establece que los analisis de
HIV deben ser voluntarios
y consentidos por los
internos, como asi también
establece la obligacion del
Estado de proveerles
tratamiento y
medicamentos. No obstante



debe reconocerse que Ila
mayoria de los servicios
penitenciarios no cumplen
con la ley, y sus internos/as
con HIV/SIDA no gozan en
la practica de los derechos

que los/ las asisten.
En 1992, el Ministerio de

Salud establecio el
Programa Nacional de
Lucha Contra los
Retrovirus Humanos

(leucemia y SIDA,
resolucion  18/92)  que
depende directamente del
mencionado ministerio.



En 1994, establecio el
“vademécum basico para la
atencion de pacientes con
HIV”, segun resolucion
169/94.

En 1995, e Poder
Ejecutivo emitio el decreto
906, que obliga al personal
ingresante y permanente de
las Fuerzas Armadas y de
Seguridad a la realizacion
del HIV. Este decreto viola
la ley 23.798.

En 1995, se sanciono la ley
24.455 “Cobertura de las
Obras Sociales a Enfermos
de SIDA y



drogadependientes”. La ley
establece las prestaciones
obligatorias de las obras
sociales a las personas con
HIV y a los usuarios de
drogas. Al encontrarse
obligadas legalmente a la
cobertura total de Ila
atencion meédica psicologica
y de medicamentos para las
personas con HIV, las
obras sociales expresaron
su disconformidad y en
muchos casos no
cumplieron o intentaron no
cumplir. Las denuncias y/o
amparos legales que



realizan los beneficiarios
resultan eficaces, en
especial para asegurar la
provision de medicamentos.
En 1996, se promulgo la
ley 24.754 de Prestaciones
Obligatorias, que obliga a
los seguros privados a
cubrir las prestaciones y
medicamentos para el
HIV/SIDA, que en ese
sentido establece en su
primer articulo “A partir
del plazo de 90 dias de
promulgada la presente ley,
las empresas o entidades
que presten servicios de



medicina prepaga deberan
cubrir, como minimo, en
sus planes de cobertura
médico  asistencial  las
mismas prestaciones
obligatorias dispuestas para
las obras sociales, conforme
lo establecido por las leyes
23.660, 23.661 y 24455 y
Sus respectivas
reglamentaciones”.

En 1996 el Ministerio de
Salud y Accion social de la
Nacion aprobo el Programa
Meédico Obligatorio que
debe cumplir la seguridad
social -PMO- y en el que se



incorpora la cobertura total
de las prestaciones a las
personas viviendo con
HIV/SIDA, segun
resolucion 247, articulo 1 *
Apruébase el Programa
médico Obligatorio (PMO)
para los agentes del seguro
de salud comprendidos en
el articulo 1 de la ley 23.660
que como anexo 1 pasa a
formar parte de la presente
resolucion”.

En 1997, el Ministerio de
Salud y Accion Social de la
Nacion, por resolucion 346
cambio el sistema de



compra y distribucion de
los medicamentos para
HIV/SIDA, ésta
responsabilidad paso a la
Direccion  Nacional de
Normatizacion de Servicios,
que depende de Ia
Subsecretaria de Atencion
médica. Establecio aquella
resolucion que
“corresponde al Programa
Nacional de Lucha contra
los Retrovirus Humanos,
SIDA: a) la determinacion
de las necesidades a cubrir;
b) la definicion de las
especificaciones técnicas



respecto de los productos
necesarios a adquirir; c) el
dictamen técnico, respecto
del contenido de las ofertas
que se obtengan en los
procedimientos de compra;
y d) la determinacion de las
cantidades y calidades de
los productos a distribuir a
los distintos efectores vy

jurisdicciones”.

Esta resolucion
descentraliza la
distribucion de

medicamentos, refiriendose
en sus considerandos a la
“necesidad de la provision



de medicamentos donde se
produce la atencion” y a la
“optimizacion del servicio
prestado a los pacientes,
evitando los
desplazamientos y otras
incomodidades”. Ademas el
Ministerio Nacional de
Salud firmo convenios con
los ministerios provinciales,
mediante los cuales asumio
el compromiso de proveer
las drogas para el
tratamiento de las personas
con HIV/SIDA que Ila
provincia denuncie. Estos
convenios establecieron



responsabilidades
compartidas entre la
Nacion y las provincias, si
bien la principal
responsabilidad le cabe al
Ministerio Nacional, segun
la ley 23.798.

2. La situacion actual del HIV/SIDA:

Los primeros enfermos de
Sida en Argentina se
registraron en 1982, desde
entonces el numero de
personas enfermas aumento
significativamente,

alcanzando en 1998 en
algunas areas del pais



niveles de iIncidencia vy
prevalencia muy elevadas.
En los ultimos anos se
observa una  marcada
tendencia de la epidemia a
afectar a los sectores de la
poblacion mas vulnerables
y desprotegidos, como son
las mujeres, los jovenes y
las personas con escasos
recursos economicos.

Segun el Programa
Nacional de Lucha contra
el Retrovirus del Humano y
SIDA —PNLRHS- (Boletin
sobre SIDA, Ministerio de
Salud y Accion Social, ano



V, N°15, diciembre 1998) el
numero de enfermos de
Sida en Argentina al 30 de
noviembre de 1998 era de
13.789 personas, de las
cuales 10.887 eran hombres
y 2.790 mujeres. Tomando
en cuenta el retraso en la
notificacion de nuevos
casos, el PNLRHS estimaba
que el numero real era
mucho mayor.

Segun datos oficiales, el
50% de los enfermos de
todo el pais fueron
diagnosticados en la
segunda mitad de la década



de los noventa. La mayor
concentracion se registra en
la provincia de Buenos

Aires (42%)
fundamentalmente en el
Conurbano bonaerense,

seguida por la Ciudad
autonoma de Buenos Aires
(35%), la provincia de
Santa Fe (7%) con Ila
mayor concentracion en la
ciudad de Rosario y por
ultimo 1la provincia de
Cordoba (4,5%). E1 88% de
los enfermos de SIDA
residen en las areas
urbanas de mayor



concentracion poblacional,
donde habita el 64% de la
poblacion total del pais.
Esto indica el predominio
del HIV/SIDA en las areas
urbanas, ello no solo por
ser residentes habituales de
las ciudades, sino también
por migrar a ellas frente al
diagnostico del HIV para
mantener la
confidencialidad sobre su
status serologico y lograr
mejor acceso a la atencion
de su salud en términos
cuanti y cualitativos.



Un cambio importante
experimentado por la
epidemia en la Argentina
en los ultimos anos, fue la
distribucion segun sexo. Al
principio los enfermos eran

fundamentalmente
hombres. La  primera
mujer enferma se

diagnostico en 1987. Ano en
el cual la relacion
hombre/mujer era de 14:1,
ésta disminuyo en 1990 a
6,7:1 y se mantiene en

descenso hasta llegar en
1997 a 3:1.



La edad media de las
personas enfermas ha
disminuido en el curso de la
epidemia, en la actualidad
es de 31 anos en los
hombres y 24 anos en las
mujeres.

También los patrones de

transmision se han
modificado con la
propagacion de la

enfermedad entre personas
heterosexuales y usuarias
de drogas endovenosas,
aumento que convierte a las
mujeres, los jovenes vy
pobres en los mas



vulnerables. El aumento de
la incidencia del SIDA en
las mujeres incremento el
riesgo de la transmision
madre-hijo, que en
Argentina corresponde al 7,
2% de todos los casos, uno
de los mas elevados de la
region. En la actualidad la
via de transmision mas
importante en el pais tanto
para hombres como para
mujeres es la sexual (47%
en ambos sexos). Le sigue la
via sanguinea
principalmente por
usuarios de drogas



endovenosas. Esta
predomina entre los
varones (46%), y es menor
en las mujeres (33%).

En Argentina, los datos de
mortalidad por SIDA se
obtienen de dos fuentes: las
estadisticas  vitales del
Programa Nacional de
Estadisticas de salud a
traves de los certificados de
defuncion obtenidos en los
registros civiles; y del
Programa Nacional de
Lucha contra los
Retrovirus del Humano,



SIDA y ETS (sigla que se
refiere a las enfermedades
de transmision sexual) que
recibe informacion
especifica de las muertes
por SIDA a través de los
programas provinciales. El
subregistro y la falta de
notificacion de las muertes
al PNLRHS son muy
importantes y aumenta con
el tiempo; en promedio el
subregistro es del 50 al

70%.

3. Proceso de Provision, Compra y Distribucion de Medicamentos:

A) Beneficiarios:



El Programa Nacional de
Lucha contra el Retrovirus
del Humano, SIDA y ETS
es responsable de Ia
provision de medicamentos
en todo el territorio
nacional. Los remedios se
suministran gratuitamente
a las personas sin cobertura
de la seguridad social que
prueben ser indigentes o
insolventes. Las personas
cubiertas por la seguridad
social a través de obras
sociales o por un seguro
privado, deben tramitar la
provision de los



medicamentos a través de
sus respectivas instituciones
de cobertura, segun lo
previsto por las leyes 24.455
y 24.754 respectivamente..
El PNLRHS también es
responsable de la cobertura
de la carga viral necesaria
para el control e indicacion
del tratamiento a las
personas indigentes y sin
cobertura. Las personas
que tienen HIV y residen en
la Ciudad de Buenos Aires
y en la region sur del pais
deben realizar la carga
viral en la Facultad de



Medicina de la Universidad
de Buenos Aires, y aquellos
residentes en la mitad
Norte del pais, deben
hacerlo en la Facultad de
Medicina de la Universidad
de Rosario, segun convenios
firmados por el Ministerio
de Salud de la Nacion con

ambas Universidades en
1998.

Estos estudios son
gratuitos pero registran
demoras considerables,

motivo por el cual muchas
personas se realizan el
analisis de carga viral en



forma privada, incluso en
esas mismas Facultades
donde si se abona no se
sufre ninguna demora.

b) Normatizacion de la Compra y Distribucion:

En 1997 el Ministerio de
Salud y Accion Social de la
Nacion adopto la resolucion
346 por la cual modifico la
responsabilidad y el
mecanismo de compra de
los medicamentos para el
HIV/SIDA vy las infecciones
oportunistas. También
establecio un modelo
diferente de distribucion de
los programas provinciales



y sus efectores. Esta
resolucion establecio que en
el Ministerio le corresponde
al Programa Nacional de
Lucha contra el Retrovirus
del Humano, SIDA y ETS —
PNLRHS- determinar las
especificaciones técnicas de
los productos a adquirir y
determinar la cantidad y la
calidad de los mismos. A la
Direccion  Nacional de
Normatizacion de Servicios
a través del Area de
Gerenciamiento le
corresponde la compra de
los medicamentos,



monitorear la recepcion de
los mismos, su
almacenamiento y control
del stock, asi como Ila
distribucion de los
remedios a los programas
provinciales y/o sus
efectores. @ También  se
entregan y distribuyen
medicamentos en forma
directa a las personas con
SIDA en la sede del
mencionado Ministerio.

A tal efecto el PNLRHS junto con el asesoramiento de un comité de expertos,
cientificos reconocidos internacionalmente especialmente constituido, actualiza el estado
de la ciencia y el vademécum de los medicamentos para el HIV, disponibles en los
servicios publicos de todo el pais para el tratamiento de las personas que se atienden en el
Subsector Publico de Salud.

La compra de los medicamentos se efectiia por medio de licitaciones publicas a través
del Ministerio Nacional mediante el Area de Gerenciamiento de la Direccion Nacional de
Normatizacion de servicios. Con la nueva norma se pretendi6 descentralizar la entrega y
provision de medicamentos a las personas que padecen el HIV, para que éstas puedan
recibirlos en el Hospital u otro efector donde se atiendan, evitando la concurrencia a la
Sede del Ministerio Nacional para retirarlos, como se hacia con anterioridad.



¢) Proceso administrativo para acceder a la medicacion:

Junto con la nueva norma de compra de las drogas necesarias para el tratamiento del
SIDA dentro del Ministerio de Salud de la Nacion, en la resolucion 346/97 se
establecieron las responsabilidades para la atencion del HIV por parte de los
beneficiarios de los hospitales, de los programas provinciales y de los ministerios de
salud provinciales.

Para acceder a la medicacion en forma gratuita a través del Programa Nacional de
Lucha contra los Retrovirus de Humano y SIDA, las personas que tengan HIV deben
presentar la documentacion que se detalla a continuacion:

1) Resumen de historia clinica del/la paciente que consigne el diagnostico con Test de
Elisa y confirmativo con Western Bolt, dosaje CD4 y carga viral.

2) Prescripcion médica: Indicando detalladamente las drogas y dosis indicadas como
tratamiento.

3) Encuesta social realizada por el Servicio Social del Hospital u otro efector publico
que acredite que la persona no dispone de los medios econdomicos para comprar los
medicamentos.

4) Certificacion del ANSES —Administracion Nacional de la Seguridad Social,
organismo que coordina todos los sistemas de Seguridad Social Médica en Argentina-
que asegure que la persona no tiene cobertura médica por la Seguridad Social.

5) Certificacién del PAMI —Obra Social de Jubilados y Pensionados- que exprese que la
persona no recibe pension por invalidez o incapacidad, y/o no es beneficiario de
jubilacién alguna.

La documentacién indicada en los items 1, 2 y 3 debe ser extendida en hospitales o
centros de salud publicos. Las personas afectadas por el SIDA deben tramitar los
documentos necesarios por si mismas, si es en un hospital o pueden hacerlo por cuenta
de terceros: familiares, amigos u otros, si la gestion se inicia en Area de Gerenciamiento
del Ministerio de Salud. Obtenida dicha documentacion hay dos posibilidades para
gestionar con los mismos la entrega de los remedios:

a) llevarlos al Ministerio Nacional, directamente al Area de Gerenciamiento, 6

b) al Programa Nacional de Lucha contra los Retrovirus del Humano y SIDA junto con
una planilla de pedido de medicamentos especialmente elaborada y complementada por
el hospital y otra del Programa Provincial.

Si los documentos son presentados en el Area de Gerenciamiento del Ministerio de
Salud, se abrevia el tramite y se recibe antes la medicacion.. En cualquiera de las dos
posibilidades de gestion antes mencionadas, es necesario aclarar que la presentacion de la
documentacién se debe renovar completa cada tres meses.. Esto implica repetir cuatro
veces en el afio la recoleccion y presentacion de aquellos papeles. Teniendo en cuenta
que una persona necesita entre dos y cuatro semanas como minimo, para obtener todos



los documentos requeridos y que la presentacion de los mismos debe repetirse cuatro
veces al afio, solo estos tramites le insumen entre tres y cuatro meses por ano.

Este tiempo del paciente y o sus familiares u otras personas, no es considerado por los
funcionarios del gobierno. Cuando establecen el tiempo de demora en la gestion de los
medicamentos solo consideran el tiempo transcurrido entre la recepcion de la planilla con
el pedido de medicacion al PNLRHS y el envid al efector, hospital u otro servicio
publico de salud.

El Ministerio Nacional estima que ésta gestion demora un mes, segun refirieron los
entrevistados. Sin embargo a éste periodo se le agregan los quince o treinta dias como
minimo que le insume a la persona completar toda la documentacion, a lo que se debe
adicionar el tiempo de demora por el procesamiento en el hospital y el nivel provincial, el
tiempo minimo entre la indicacion y la recepcion por parte del paciente en la variante que
lo gestione a través del hospital, demora entre dos y tres meses.

En caso de gestionarlo en el Area de Gerenciamiento del Ministerio es de entre quince
dias y un mes.

d) Proceso de compra y distribucion:

Segun la resolucion ministerial 346/97 la Direccion Nacional de Normatizacion de
Servicios es la responsable de la compra y distribucion de los medicamentos a través del
Area de Gerenciamiento del Plan Nacional de Lucha contra el Retrovirus del Humano y
SIDA —PNLRHS-. Las compras se efectuan a través de licitaciones publicas. En 1998 el
Ministerio aprobd6 la resolucion N° 763 por la cual se normatizan los procedimientos de
solicitud y de compra de los medicamentos por parte del Area de Gerenciamiento. En
base a esta resolucion se reconocen las dos modalidades para requerir los medicamentos
antes sefialados:

1) a través de las jurisdicciones, via los hospitales,

2) a través del Area de Gerenciamiento, en la sede del Ministerio de Salud de la Nacion.
En este caso puede hacerlo el paciente personalmente o través de un apoderado.

Cuando la solicitud se realiza a través de la jurisdiccion, el proceso se inicia a nivel del
hospital u efector publico de salud que remite al responsable jurisdiccional una planilla
mensual con la solicitud, en la que figuraran todos los datos del paciente y toda la
documentacién requerida antes mencionada.

El responsable jurisdiccional es el tnico habilitado para elevar los pedidos al Area de
Gerenciamiento del Programa en el Ministerio Nacional. La solicitud debe hacerla en los
primeros quince dias de cada mes, firmada por ¢l y acompanada de los formularios de los
efectores. Estos deben ser firmados por los jefes de los servicios hospitalarios en los
cuales los médicos indican ésta medicacion. En los programas provinciales los
formularios de los distintos efectores son resumidos en una planilla mensual que se envia
al Area de Gerenciamiento del Ministerio Nacional. Asimismo, el responsable
jurisdiccional debe enviar las novedades de los nuevos tratamientos, defunciones,
abandonos por decision del paciente y suspensiones por indicacion médica que ocurran
.ese mes.



Una vez recibidos los pedidos, el Area de Gerenciamiento lo envia al Departamento de
Almacenes y notifica a la jurisdiccion, la que debe retirar la medicacion en el citado
departamento en las 72 horas habiles posteriores a su notificacion. De no cumplirse este
plazo, el Area de Gerenciamiento intima a hacerlo en las siguientes 72 horas. Vencido
este nuevo plazo, la medicacion puede ser distribuida en otras jurisdicciones o entregadas
directamente en el Area de Gerenciamiento .

Una vez recibidos los medicamentos en la provincia, el responsable jurisdiccional los
distribuye a los distintos hospitales donde se almacena en la farmacia. Los pacientes
retiran los remedios contra presentacion de la orden médica en la farmacia del hospital y
firman una planilla que el hospital envia al Area de Gerenciamiento a través del
responsable jurisdiccional. A cada hospital llegan los medicamentos asignados a las
personas constando los datos personales, esto obliga a entregarlos de manera
personalizada, caso contrario se deben devolver al Ministerio Nacional.

En caso de entrega directa al paciente a través del Area de Gerenciamiento, los
pacientes y/o sus apoderados deben gestionar alli los medicamentos y retirarlos en esa
area. La resolucion ministerial aclara que esta gestion y entrega directa en el Ministerio
se realizara hasta tanto todas las jurisdicciones puedan realizar sus pedidos, es necesario
dejar en claro que esto no se cumple ya que al ser més rapida la entrega cuando los
tramites se inician directamente en el Ministerio de Salud de la Nacion, es esta la via
elegida por los desesperados pacientes afectados por el HIV.

Obviamente la gestion en el Ministerio es accesible para las personas que viven en la
Ciudad de Buenos Aires o sus alrededores y/o que tienen medios econdmicos y
disponibilidad de tiempo para movilizarse hasta la sede del mencionado Ministerio. Las
personas sin trabajo y/o con un salario minimo (que son la mayoria entre las personas
infectadas por el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida ) y/o que viven en el interior
del pais, no tienen posibilidades de utilizar esta modalidad del tramite para obtener los
medicamentos.

Entonces, el mecanismo de gestion y entrega en el Ministerio beneficia s6lo a algunas
personas que viven en la ciudad de Buenos Aires y sus alrededores, que tienen recursos
economicos y tiempo suficiente ellos o sus familiares; esto constituye un motivo de
desigualdad que no permite a todos los habitantes de la Nacion beneficiarse con el acceso
a la atencion gratuita y de mejor calidad en los servicios de Salud Publica. Se trata de una
violacién a los derechos humanos basicos de las personas que viven con HIV en el
interior del pais, sin recursos econdmicos. Estas personas que deberian ser las
prioritariamente beneficiadas por la entrega gratuita de medicamentos, resultan ser las
mas discriminadas y excluidas del sistema de salud en Argentina..

Los referentes del Programa de SIDA de la Provincia de Buenos Aires informan que el
procedimiento establecido por el Ministerio Nacional no permite realizar un stock de
drogas, solo se entrega mensualmente la medicacion solicitada para cada persona en
tratamiento. Los funcionarios provinciales expresan que a pesar de que que tltimamente
la provision de medicamentos se €sta cumpliendo en tiempo y forma, se han registrado
periodos en los que hubo falta de algunas drogas, o en ocasiones como sucedid a
principios de 1999, se entreg6 la mitad de las dosis solicitadas de algunos medicamentos.

Esta falta de stock en el Programa Provincial de SIDA vy la falta de medicamentos que a
veces se produce en el Ministerio Nacional que impide la provision a las provincias,



genera dificultades y demoras en el tratamiento, en especial en el caso de las mujeres
embarazadas y de los pacientes con intolerancia al tratamiento a los que se les debe
cambiar la medicacion, inicidndose un nuevo tratamiento. Frente a esto, la provincia de
Buenos Aires hace su propio stock comprando cierta cantidad de medicamentos que
calcula en base al 2% de la prevalencia de las personas con SIDA en la provincia. Esta
compra la hace a través de licitaciones publicas cada tres meses. Aun asi, la provincia ha
tenido que recurrir a la compra directa en algunas oportunidades, en que no recibieron del
Programa Nacional la medicacion solicitada y no contaban con stock propio suficiente.

Los referentes de los hospitales de la Ciudad de Buenos Aires y del Gran Buenos Aires
entrevistados plantearon la discontinuidad en la provision de algunos medicamentos y
que la entrega a los hospitales en ocasiones no es suficiente para cubrir toda la demanda.
También expresaron que frecuentemente en el Area de Gerenciamiento faltan algunos
medicamentos o entregan los medicamentos en cantidades menores. Esto determina que
el paciente, en vez de recibir la medicacion completa para un mes de tratamiento, deba
concurrir mas de una vez al mes al hospital y/o al Ministerio Nacional o provincial a
retirar los medicamentos faltantes. Esto perjudica a los pacientes en la continuidad del
tratamiento, insumiéndoles mayores esfuerzos de traslado y obligdndolos a una inversion
de tiempo y dinero, que en muchos casos afecta su salud, y en muchos otros favorece el
abandono del tratamiento.

En general en los hospitales publicos en todo el pais no se dispone de stock completo de
medicamentos y a nivel provincial no se compran drogas para contar con stock propio.
Sélo se compra peridodicamente AZT para ser usado en caso de accidentes laborales
debido a que se regulo esto para todo el pais en 1998.

La experiencia relatada en relacién a la entrega de la medicacion fue distinta en el
Hospital Mufliz de la Ciudad de Buenos Aires, especializado en enfermedades
infecciosas, que en el Hospital Posadas, importante efector de salud del conurbano
bonaerense. En el primero se inform6 que en teoria toda la medicacion debia ser
entregada en el hospital, sin embargo, en la practica las personas retiran una o dos drogas
en el hospital y las otras deben ser retiradas en el Ministerio de Salud. En el hospital
Posadas los enfermos retiran la medicacion s6lo en el hospital. Este recibe en general los
medicamentos que solicita, aunque también refiere falta de drogas y/o demoras, lo que
repercute negativamente en los tratamientos. El Hospital Posadas se encuentra a una
distancia considerable de la Ciudad de Buenos Aires, lo que dificulta el traslado de
quienes tienen HIV hasta el Area de Gerenciamineto del Ministerio Nacional para
solicitar las drogas faltantes, teniendo en cuenta que gran cantidad de la poblacion
atendida en el Hospital Posadas vive en situacion de pobreza y carece de recursos para
costear dicho viaje.

El programa de SIDA de la Provincia de Buenos Aires informd acerca de
inconvenientes con el transporte de la medicacion. Esta debe ser transportada por
camiones custodiados por personal de seguridad. Los transportes con custodia son
contratados por el gobierno provincial, lo cual a veces ocasiona demoras y genera costos
econdmicos importantes. Lo apuntado aqui encuentra su razon de ser en la resolucion
763/98 segun la cual cada provincia es responsable de retirar los medicamentos en el
Ministerio Nacional, ubicado en la Ciudad de Buenos Aires, y de trasladarlos hasta su
propio territorio.



Los referentes hospitalarios entrevistados plantearon dificultades de tramitacion para
solicitar la medicacion, asi como demoras que concuerdan con lo relatado hasta aqui. En
los casos de cambio de medicacion por intolerancia o por ineficacia, el paciente tiene que
tramitar y presentar nuevamente todos los documentos, ya que segin la resolucion
N°763, los cambios de tratamiento son considerados nuevos tratamientos.

e) Presupuesto nacional para la compra de medicamentos:

Como se mencion6 al comenzar este capitulo, la atencion de las personas que viven con
el HIV, asi como el diagnéstico, asesoramiento y control de la epidemia, es
responsabilidad del Ministerio de Salud de la Nacion. La partida para este rubro esta
incluida en el presupuesto nacional en el item Ministerio de Salud.

Desde el comienzo de la epidemia, el presupuesto asignado al SIDA no registra una
gran variedad de rubros, solo reconoce el de personal y drogas e insumos. Esto implica
que alrededor del 97% del total se asigna a insumos, correspondiendo éstos a los gastos
de compra de reactivos para el testeo de la sangre y hemoderivados en los bancos de
sangre y al testeo de las personas que lo requieren espontaneamente o por indicacion
médica, y a compra de medicamentos para el tratamiento.

f) La opinion de los afectados:

Consultadas un numero considerable de personas afectadas por el Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida, cuyas identidades se preservan por expreso pedido de las
mismas, refirieron que los tramites para obtener la documentacion a pesar de no ser
complicados, requieren mucho tiempo y a veces la colaboracion de otras personas,
familiares o amigos. Como las pruebas diagnoésticas y de laboratorio deben realizarse en
hospitales publicos, sufren las demoras inherentes al subsector ptblico, lo que retrasa el
inicio del tratamiento o la continuidad al tener que renovar la presentacion cada tres
meses. En la Ciudad de Buenos Aires y en otras ciudades grandes del pais se presentan
menos inconvenientes que en areas urbanas mas pequeias y en zonas rurales, segun
expresan los informantes.

En relacion a las obras sociales, los afectados ponen en evidencia que tienen serios
problemas en la provision de ciertas drogas, especialmente las mas caras, pero que frente
a la denuncia y/o al amparo legal, o ante la denuncia en los medios de comunicacion, la
situacion se regulariza rapidamente. Informaron que los tradmites son mas sencillos que en
los hospitales publicos ya que solo se requiere la prescripcion del médico de la obra
social, el resumen de historia clinica y los analisis de laboratorio de rutina.

Representantes de algunas ONG que apoyan y/o cuentan con residencias para los
enfermos de SIDA sin familias, sefialaron algunos problemas del sistema de atencion en
los hospitales publicos, como por ejemplo el retraso en los turnos de cirugia, la necesidad
de los pacientes de asistir de madrugada al hospital para obtener el turno de atencion y
los prejuicios del personal de salud hacia las personas infectadas, entre otros.

Las criticas a la provision de medicamentos estuvieron orientadas principalmente a la
cantidad de documentacion solicitada y a la demora en la obtencion de éstas. Muchas
veces por su condicion de salud o porque estan internadas en un hospital, las personas no
tienen posibilidades de realizar los tramites personalmente ni cuentan con quien pueda
ayudarlas para ello. Estas dificultades las afecta en lograr el acceso al tratamiento. Los



representantes de las ONG entrevistados estiman que el tiempo de obtencion de las
drogas en general, supera ampliamente los dos meses. Reconocen que actualmente la
entrega de medicamentos ha mejorado, aunque periddicamente se registra la falta de
alguno de ellos. La discontinuidad en los tratamientos es muy frecuente y esto impide
muchas veces estimular una mejor adherencia. Todo este proceso ocasiona que cada mes
las personas en tratamiento vivan la angustia e incertidumbre de conseguir todos los
medicamentos, lo que repercute en su situacion psicofisica y en su calidad de vida.

Como se puede apreciar en la pagina web www.Paginal2.com.ar, son muchas las
denuncias acerca de la falta de provision de medicamentos para tratar el SIDA las que se
presentan en los ultimos tiempos.

En el mencionado sitio de Internet se puede encontrar un trabajo que lleva por titulo
“Cuarenta ONG denuncian la falta de medicamentos contra el HIV-El calvario de esperar
los remedios” escrito por Pedro Lipcovich, en el cual cuarenta de dichas entidades no
gubernamentales manifiestan a través de sus representantes que se han unido para
denunciar al gobierno nacional, ya que lo que se estd haciendo es, afirman, “un crimen
contra 16.000 argentinos”,porque dejo de cumplirse adecuadamente la entrega de
medicamentos; cuando se entregan, su calidad es dudosa; ademas el médico tampoco
tiene las herramientas para administrarlos bien, porque en muchos lugares no se cumplen
los analisis necesarios para monitorear los tratamientos. Es como consecuencia de lo
explicado que una de las ONG, avalada por las demas, ha presentado un recurso de
amparo contra el Ministerio de Salud de la Nacion. Ademas, estas entidades no
gubernamentales sefialan la responsabilidad de gobiernos provinciales como el
bonaerense.

En ese mismo articulo Kurt Frieder, director ejecutivo de la Fundacion Huésped, le
anuncia al diario Pagina 12 que practicamente todas las ONG del pais, y las redes de
personas viviendo con HIV estan en estado de alerta general, porque el problema es
gravisimo. La cuestion mas aguda, manifiesta esta persona, es la cuestion de la falta de
medicamentos: “no siempre son los mismos: a veces faltan mas unos, a veces otros. No
se hacen en tiempo y forma los estudios de diagndsticos de carga viral y conteo de
linfocitos, imprescindibles para orientar los tratamientos”.

Segun las ONG una de las causas por las cuales faltan los remedios se puede hallar en
que “el Ministerio de Salud compra mal: prepara los pliegos de licitacion de tal manera
que se presentan empresas que no tienen el medicamento que ofrecen y recién cuando
ganan la licitacion salen a buscarlo: entonces entregan tarde, y el ministerio las multa por
importes que son irrisorios, de modo que a las empresas les conviene seguir asi” explica
Javier Hourcade Bellocq, de la Fundacion Spes, que ha presentado un recurso de amparo
ante la justicia por la falta de garantias sobre la calidad de los medicamentos
antirretrovirales en circulacion en el pais.

En el trabajo mencionado, publicado por Pagina 12 en Internet, se explica, ademas, a
quienes afecta la carencia de medicamentos, y se da cuenta de que cuanto mas lejos esté
el paciente de la Capital Federal, menos acceso a la salud tendré, porque quienes viven en
la Ciudad de Buenos Aires tienen la posibilidad de buscarlos directamente en el
Ministerio de Salud, en el conurbano bonaerense ya muchos no pueden hacerlo y en
provincias alejadas la gente queda casi directamente fuera del sistema de salud. La Red
Bonarense de Personas Viviendo con HIV/SIDA también ha comunicado irregularidades
en la provision y distribucion de los medicamentos, denuncid el faltante de droga



Efavirenz y de remedios del vademécum basico para enfermedades oportunistas y
profilaxis. Un ejemplo concreto de ello fue aportado al autor del articulo en comentario,
por Maria del Carmen Allende, voluntaria en el Hospital Petrona V de Cordero de San
Fernando, que manifiesta: “Hemos formado un grupo de autoayuda y una persona viaja a
buscar la medicacién al Ministerio, pero no en todos los hospitales pueden hacer eso.
Ademas no esté llegando el Nelvir, que es un medicamento para nifios, antes recibiamos
una presentacion que venia con muiiequitos y sabor a frutilla pero después lo sacaron del
vademécum; es dificil lograr que los chicos tomen todos los dias de su vida remedios con
gusto horrible”.

Las obras sociales y las empresas de medicina prepaga en muchas ocasiones tampoco
entregan la medicacion, y a dichos incumplimientos no deberia ser ajeno el Estado, ya
que “El Ministerio de Salud tiene y debe ejercer el poder de policia sobre esas entidades
y , ademads, hacerse cargo de las prestaciones que faltaran”, afirm6é Mario Burgos, de
Fundacion Red, quien por otra parte sefiala “la responsabilidad compartida con los
gobiernos provinciales: el bonaerense, por ejemplo, por convenio con la Nacion quedo a
cargo del analisis de linfocitos, esencial para monitorear tratamientos, y hace dos meses
que casi no se estd haciendo en toda la provincia”.

La titular de la Unidad Coordinadora Ejecutora del Ministerio de Salud, Mabel Bianco,
tuvo en el trabajo comentado, oportunidad de responder a las criticas, y al respecto
indico: “Solo hubo faltantes de dos medicamentos. La falta de Abacavir se debe a que es
un producto relativamente nuevo, cuyo consumo crecid mucho este afio respecto delas
previsiones del afio pasado. En cuanto al Efavirenz, la falta responde a que la licitacion
fue impugnada por otro oferente, y tuvimos que hacer una contratacion directa”.

Condena a la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires para que entregue remedios
destinados al tratamiento del Sida:

En la causa “S/N c./Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires s./ amparo” la jueza,
doctora Graciela Amabile Cibils a cargo del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo
Civil N° 105 resuelve el 2 de abril de 1996, hacer lugar a la accion de amparo interpuesta
por S/N disponiendo que la Municipalidad de la mencionada ciudad por intermedio del
Hospital Muiiz o el nosocomio municipal habilitado al efecto proceda a entregar en
forma gratuita toda la medicacion necesaria para el tratamiento del Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) y TBC multiresistente durante todo el tiempo que
tales afecciones duren en las dosis que los facultativos dependientes de la Municipalidad
determinen.

La jueza para resolver de esta forma tiene en cuenta que la ordenanza municipal N°
45.381, declara de interés municipal la lucha contra el HIV, y que entiende comprensivo
de esa lucha la implementacion de estrategias de prevencion y educacidn sanitarias,
atencion integral al afectado y al enfermo, rehabilitacion e insercion pscicosocial,
educacion, etc.. También crea esa ordenanza el Programa Municipal de Lucha Contra el
SIDA, y ademdas en su articulo 4° dispone la provision gratuita de medicamentos
incluyendo al denominado AZT a los pacientes que se encuentren bajo atencion en los
centros sanitarios dependientes de la Ciudad de Buenos Aires



5. Dos fallos de segunda instancia que resguardan el derecho a la
salud de quienes padecen HIV:

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, a
sentado valiosa jurisprudencia con relacion a un punto tan trascendente como lo es el de
dar adecuada respuesta juridica e institucional a la grave y compleja problematica social
que el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida representa, para lo cual a tratado
aspectos vinculados a la tutela de derechos fundamentales y a la actuacion integrada de
los agentes del seguro social y del Ministerio de Salud, como parte de una politica
articulada en base a los principios de solidaridad y subsidiariedad.

A) Caso Asociacion Benghalensis contra el Ministerio de Salud-Estado Nacional:

Caso resuelto por la Sala I de la mencionada Camara el 5 de Marzo de 1998 que se
conoce como ‘“Asociacion Benghalensis y otros c.Ministerio de salud y Accion Social-
Estado Nacional s/amparo ley 16.986”. La causa se inicia en primera instancia como
consecuencia de una accion de amparo interpuesta por las actoras, en la que se solicita
que se condene al Ministerio de Salud a dar acabado cumplimiento a su obligacion de
asistencia, tratamiento y en especial suministro de medicamentos -en forma regular,
oportuna y continua- a aquellos enfermos que padecen SIDA y que se encuentren
registrados en los hospitales y efectores sanitarios del pais, pretension a la que la jueza
hizo lugar, reconociéndoles legitimacion a las asociaciones accionantes (organizaciones
no gubernamentales que persiguen el fin de prestar ayuda y asesoramiento a quienes
padezcan SIDA) de acuerdo a los articulos 41y 42 de la Constituciéon Nacional y
entendiendo que la ley 23.798 declar6 de interés nacional la lucha contra el SIDA,
siendo el Estado Nacional el responsable de la provisiéon de drogas, medicamentos y
reactivos para los tratamientos.

Esta sentencia fue apelada por la representacion del Estado Nacional, que entre sus
agravios menciona que las asociaciones como la actora carecen de la legitimacion que les
atribuye la juez de primera instancia, pues no son afectadas directamente en el caso, y
sostiene también que de la ley 23.798 no surge la responsabilidad que en la instancia
anterior se le asigna al Estado Nacional de costear el tratamiento de la poblacion, sino el
deber del Estado de administrar el Programa Central debiendo las jurisdicciones locales
coordinar las obligaciones que los articulos 3, 4 y 21 determinan. La apelante sostiene,
ademas, que se ha omitido considerar el tema del agotamiento de las vias ordinarias o la
existencia de otros mecanismos judiciales aptos. Por ultimo agrega que la sentencia altera
el sistema constitucional republicano que hace referencia a la division de poderes, ya que
interfiere indirectamente en el presupuesto nacional al decidir sobre la forma en que
deben administrarse los fondos publicos.

La Camara analiza el agravio de la demandada en punto a la falta de legitimacion de los
accionantes, y llega a la conclusion de que el mencionado agravio carece de
fundamentos. En ese orden de ideas dice el tribunal de segunda instancia, que de la actual
redaccion del articulo 43 de la Constitucion Nacional surge que la accion expedita y
rapida de amparo puede ser interpuesta contra todo acto u omision de autoridades
publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o
amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por
la Carta Fundamental, por un tratado o una ley. De esta manera, la accion puede ser
interpuesta contra “cualquier forma de discriminacion” por el “afectado, el defensor del



pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines”, en la medida en que estén
registradas y autorizadas para funcionar.

Con respecto a lo que sostiene la apelante de que no se han agotado los medios
procesales para el acceso al amparo, aclara el tribunal que a fin de solicitar la proteccion
judicial del amparo debe acreditarse en debida forma la inoperancia de las vias procesales
ordinarias o a fin de reparar el perjuicio invocado (Fallos 274:13), o que la remision a
ellas provoquen un gravamen serio insusceptible de reparacion ulterior (Fallos 263:371).
De dicha forma afirma la Camara, se han constatado en el caso los reclamos realizados al
Ministerio de Salud y Accion Social solicitando que se regularizara y garantizara el
suministro de medicamentos y reactivos necesarios para la asistencia y tratamiento de
pacientes con HIV.

En relacion a la ley 23.798, sostiene el tribunal de alzada, que la misma declara de
interés nacional la lucha contra el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (art.1°),
tendiente al cuidado de la salud publica, a través de programas que persigan la deteccion,
investigacion, diagnostico y tratamiento de la enfermedad, asi como su prevencion,
asistencia y rehabilitacion. Asi, en su articulo 4° establece que las autoridades sanitarias
deberan desarrollar programas destinados al cumplimiento de las acciones descriptas en
el articulo 1°, gestionando los recursos para su financiacion y ejecucion que seran
“solventados por la Nacidén, imputados a rentas generales y por los respectivos
presupuestos de cada jurisdiccion”.

Agrega la Céamara, que de lo expresado se desprende que el Estado Nacional, en
cumplimiento de su deber natural de proteger la salud publica en la ley 23.798 ha
asumido, por razones de bien comun, una obligaciéon especifica en el caso del SIDA que
pone potencialmente en peligro la salud de la comunidad. Dice también la alzada, que la
asuncion por el Estado de tal obligacion es una consecuencia de la manda constitucional
insita en su letra de la proteccion de la vida y la salud (Preambulo, arts. 14, 18, 19y 33) y
del cumplimiento de los pactos con jerarquia constitucional del articulo 75 inciso 22 de la
Constitucion Nacional.

La Camara ratifica lo dispuesto por la juez de primera instancia, sosteniendo que la
defensa de la salud es una consecuencia de la proteccion del derecho a la vida, valor
supremo en un Estado de Derecho, que “en la escala de prerrogativas humanas ocupa el
primer puesto”. De tal forma, frente a esa determinacion de asumir una obligacion
concreta en la lucha contra la enfermedad, el accionar del Estado de incumplir o cumplir
mal con su deber de proveer de medicamentos a enfermos de HIV, constituye una
omision que roza la violacion de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion
Nacional, ante la que este remedio excepcional del amparo, asume en principio, el perfil
del remedio judicial adecuado.

Es importante mencionar, que esta causa llego a ser tratada por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, la que ratifico el pronunciamiento de segunda instancia,
sosteniendo que a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales que tienen
jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 Ley Suprema) reafirma el derecho a la
preservacion de la salud —comprendido dentro del derecho a la vida- y ha también
destacado la Corte la obligacion impostergable que tiene la autoridad publica de
garantizar ese derecho con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que
deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las
entidades de la llamada medicina prepaga.



B) Caso S/N contra el Ministerio de Salud y Accion Social:

La causa “S7N c. Ministerio de Salud y Accion Social y otro s/amparo ley 16986 fue
resuelta el 27 de Octubre de 1997 por la Sala II de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Federal. El juicio se inicié por una accion de amparo
presentada por S/N (sin nombre en cumplimiento de la legislacion vigente de SIDA)
contra OSDE vy subsidiariamente contra el Estado Nacional (Ministerio de Salud y
Accion Social), en primera instancia el juez condendé a OSDE a suministrarle al
amparista la medicacidon que suscriba su médica tratante, haciéndose cargo del 100% de
la cobertura; en caso de incumplimiento y ante la sola acreditacion de tal circunstancia, la
obligacion recae sobre el Estado Nacional a través del Ministerio mencionado. Es
necesario aclarar que quien presento el amparo, previamente habia solicitado a la obra
social la entrega de los medicamentos que su profesional tratante le habia indicado,
reclamo frente al cual la entidad ofreci6 efectuarle un descuento del 50% sobre el precio
como acostumbra a hacer con los restantes farmacos de utilizacion ambulatoria.

Se cuestiond por parte de OSDE, en esta instancia judicial, la aplicacién de las normas
24455 y 24.754 que establecieron para las obras sociales recipiendarias del Fondo
Solidario de Redistribucion de la ley 23.661 y para las empresas de medicina prepaga,
respectivamente, el deber de incorporar como prestaciones obligatorias la cobertura de
los tratamientos médicos, psicologicos y farmacologicos de quienes padecen el SIDA y/o
las enfermedades intercurrentes, como asi también los programas de prevencion
pertinentes.

OSDE aleg6 no encontrarse alcanzada por las previsiones de ninguna de ambas normas.
En el caso de la ley 24.455, en razdn de que el accionante no reviste la calidad de afiliado
obligatorio sino voluntario, y que, respecto de estos ultimos, ese ente de obra social no
recibe apoyos financieros provenientes del Fondo Solidario de Redistribucion de la ley
23.661. Y en el supuesto de la ley 24.754, habida cuenta de que se trata de una obra
social y no de una entidad que preste servicios de medicina prepaga.

El juez de primera instancia desestim¢é los fundamentos de la obra social, conducente a
crear un vacio normativo. En tal sentido, sostuvo que “importa tener en cuenta, ante todo,
que ni en la primera de las leyes aludidas (24.455) ni en su decreto reglamentario
(580/96) se distingue entre afiliados obligatorios y voluntarios; y que tampoco resulta de
alli el establecimiento de limitacion alguna en cuanto al alcance de la cobertura
correspondiente a las prestaciones obligatorias que la norma manda incorporar. De
consuno con ello, resulta irrelevante para la solucion del conflicto la elucidacion de lo
atinente a si la obra social es recipiendaria del fondo de redistribucion en relacioén con sus
afiliados voluntarios o no lo es; pues en rigor esa es una controversia que se concreta en
el marco de la relacion entre OSDE y la ANSSAL (como administradora de dicho fondo)
que como principio, no autoriza a la primera a negar la cobertura del 100% que le
solicitara el amparista... en el caso de que esta cuestion se resolviera de manera negativa
(esto es: que el Fondo de Redistribucion no alcanza a los afiliados adherentes o
voluntarios, caracterizacion que de todos modos, pareceria hoy insostenible por la
desregulacion operada en la materia), ninguna duda cabria en cuanto a que la vinculacién
de OSDE con este tipo de afiliados quedaria entonces alcanzada por la regulacion
concretada en el marco de la ley 24.754, habida cuenta de la analogia existente entre la
relacion que vincula a las obras sociales con sus afiliados voluntarios y la que concurre
en los casos de las empresas que prestan servicios de medicina prepaga y sus asociados”.



El Estado Nacional codemandado, a través del ministerio de Salud y Accion Social —al
producir el informe previsto en el articulo 8° de la ley 16.986- desconocid que
constituyera una obligaciéon a su cargo brindar al amparista la medicacion solicitada,
como asi también que, ante el incumplimiento de OSDE, resultaria improcedente
requerirle tal prestacion. También puso de manifiesto que la prioridad que persigue en la
lucha contra el flagelo que padece el accionante, es el de motivar y valerse de terceros en
campos especificos: efectores externos, quienes son los encargados de la entrega de los
medicamentos y reactivos a los enfermos. Asimismo, sostuvo ese Ministerio que debe
salvaguardar la salud de aquellos que carecen de cobertura médico asistencial, que son
quienes si se hallarian desamparados, ya que respecto de ellos no existe una norma que
especificamente obligue a un tercero a satisfacer sus necesidades de tratamiento y
medicacion, considerando que es en estos casos en donde su actuacion resulta de singular
importancia “por virtud del principio de subsidiariedad del Estado”.

La resolucion de primera instancia es apelada por el Estado Nacional y por OSDE La
obra social sostiene que no tiene la obligacion de cubrir los medicamentos del afiliado
amparista porque el mismo lo es en condicion de voluntario y no en caracter obligatorio.
La Céamara al respecto dice que las prestaciones obligatorias que la ley 24.455 pone en
cabeza de las obras sociales asociaciones del sistema nacional incluidas en la ley 23.660
y recipiendarias del Fondo Solidario de Redistribucion de la ley 23.661, entre las que se
menciona la cobertura de los tratamientos médicos, psicoldgicos y farmacologicos de las
personas infectadas por alguno de los retrovirus humanos y los que padecen SIDA,
alcanzan, en el caso concreto, a todos los afiliados de OSDE sin que quepa efectuar
distincion segun sea su condicion de voluntarios u obligatorios, esto es asi, afirma el
tribunal de alzada pues del texto de la ley no surge dicha distincion.

OSDE, también, sostenia que el Fondo Solidario de Redistribucion del que es
recipiendaria, solo alcanza a los afiliados obligatorios, a dicho punto la Cadmara encuentra
que la obra social no habia logrado acreditar dicho extremo.

Hace notar la Cémara, que la apelante no habia aportado argumento alguno que
permitiera modificar lo decidido por el a quo respecto de su obligacion de hacerse cargo
del 100% de la medicacion que debe suministrarse al paciente. Dice la alzada, que en ese
aspecto la ley 24.455, ademas de no establecer limitacion alguna en ese sentido, al igual
que su decreto reglamentario, prevé la existencia previa de partidas especificas en el
Presupuesto General de la Nacion, destinadas al cumplimiento de sus fines (art. 5). Por su
parte, agrega la Camara, que la resolucion 709/97 confiere a los agentes mencionados la
facultad de solicitar apoyo financiero para la cobertura de los tratamientos médicos,
psicoldgicos y farmacolédgicos de las personas infectadas por retrovirus humanos y las
que padezcan SIDA, por los valores que se sefialan en el anexo 1. Observa la Sala II que
la codemandada, sin embargo, no ha siquiera negado que actualmente dicha cobertura la
esté efectuando con fondos propios, o que los valores de la medicacién que suministra
exceden de los fijados en dicha resolucion.

Por todo lo expuesto, el tribunal de segunda instancia, entiende que queda precisada la
obligacion de OSDE de suministrarle al amparista el remedio en cuestion, sin que
problemas que pudieran suscitarse de cardcter financiero o presupuestario entre la obra
social y la ANSSSAL, puedan afectar el derecho del paciente a recibir el medicamento,
cuya suspension en el suministro podria afectar su vida misma. Para evitar eso, entiende
la Camara y s6lo frente a la imposibilidad cierta y debidamente acreditada por OSDE de



no contar con los fondos a los que se hizo mencién y carecer incluso de fondos propios,
es el Estado Nacional — a través del organismo pertinente- el que debe asumir aquella
obligacion. Ello es asi para la alzada, pues, atin cuando la ley 24.455 pone en cabeza de,
entre otras, las obras sociales el cumplimiento de las prestaciones que menciona, no
puede perderse de vista que existe una responsabilidad preexistente que surge de la ley
23.798 y que le cabe al Estado Nacional en la deteccion e investigacion de los agentes
causales del HIV, diagnostico y tratamiento de la enfermedad, su prevencion, asistencia y
rehabilitacion y las medidas tendientes a evitar su propagacion; y que no puede
entenderse limitada con motivo de aquella suerte de delegacion de responsabilidades
teniendo en cuenta la extrema gravedad de los flagelos que se intenta prevenir y
combatir.

Confirma de este modo, la Camara, la sentencia de primera instancia.

6. El fin esencial del Estado es lograr el bien comun, en el que se encuentra insito el
derecho a la salud, y a la provision de medicamentos:

Para poder analizar cual es el contenido ideoldgico de las dos sentencias comentadas
antes es necesario recurrir a determinados conceptos propios del Estado Social de
Derecho, que correctamente explica Martha Zilli de Miranda en una nota que hace a las
sentencias mencionadas titulada “La solidaridad social en dos fallos del fuero

contencioso administrativo”™.

Actualmente se busca eliminar los excesos de la injerencia del Estado en la
economia, el cual debe renunciar a su protagonismo como sujeto econdémico
productor o empresario, para dedicarse tan solo a garantizar el acceso a los
diferentes mercados en forma permanente y en igualdad de condiciones a todos los
actores. Esta concepcion de la economia se inscribe en la democracia como sistema
politico. Pero asi como la democracia no es posible sin el Estado de Derecho,
tampoco sera efectiva y estable si no existe una armonizacion entre los intereses
sociales y economicos de una sociedad, que permita concretar el ideal de justicia
social, pues como afirma en conferencia Monsefor Jorge Mejia44 “el mercado libre
y el libre juego de la oferta y de la demanda son un instrumento econdomico
necesario y utilisimo, pero de si no producen justicia. Esto no significa que se los
deba condenar, suprimir o trabar, sino que se los debe corregir y controlar, o desde
dentro o desde fuera; o desde una u otra perspectiva”. Esto es asi porque a
diferencia de otros sistemas, la democracia vive de la legitimacion a través del
consenso de los involucrados y solo puede contar con él cuando el Estado cumple
con su fin esencial: la realizacion del bien comun.

El bien comin ha sido definido como “el conjunto de condiciones de la vida social
que hace posible a las asociaciones y a los individuos el logro mas pleno y mas facil
de su propia perfeccion *“ segiin lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en Fallos 179:113. Y es precisamente el bien comin la linea directriz de la
politica democratica que se concreta en la relacion de libertad individual con la
integracion del individuo en la sociedad.

# 7illi de Miranda M. La solidaridad social en dos fallos del fuero contencioso administrativo. ED 178-773
* Cfr. Mons. Jorge Mejia, citado por Alberto M. Sanchez en Intervencion estatal, desregulacion y principio
de subsidiariedad, R.D.A, N° 18, 1995, p.95.



La férmula “Estado Social de Derecho” alude, precisamente a un Estado cuya
accion persigue, dentro del mayor respeto al derecho, la consecucion del maximo
bienestar social. Esta idea reconoce su origen inmediato en la obra de Herman
Séller, a principios del siglo XX, y es anterior a su consagracion constitucional
primera en la Ley Fundamental de Bonn de 1949. La diferencia entre el Estado de
Derecho y el Estado Social de Derecho radicaria segin el mencionado autor, en que
el primero so6lo atiende a la vertiente formal del principio de igualdad: lo importante
es que todos tengan iguales derechos, con independencia de que no estén realmente
en situacion de disfrutarlos y ejercerlos por igual, y prescinde de las relaciones
sociales de poder. Para el segundo, lo decisivo ha de ser la igualdad en sentido
material; en virtud de ello, el estado tiene la obligacion —atendiendo a las relaciones
sociales de poder- de corregir las desigualdades, garantizando que los socialmente
débiles cuenten efectivamente con la libertad y una proteccion judicial equivalentes
a las de los socialmente favorecidos.

Puede advertirse que la idea del Estado Social de Derecho surge como una
reaccion frente a ciertas disfunciones del estado de derecho, lo cual conduce a una
inevitable tension entre los principios que los sustentan. Una manifestacion de dicha
tension es la contraposicion entre Estado de Derecho y Estado Social respecto a la
extension del poder estatal: el primero exige la limitacion de la incidencia estatal en
la libertad y en la propiedad, mientras que el Estado Social reivindica su
competencia para la intervencion social, en la medida en que sea exigida por la
satisfaccion de sus fines propios.

No obstante, la aparente antinomia entre ambos principios encuentra solucion en
la medida en que se les otorgue idéntico rango, admitiendo que se determinan y
limitan reciprocamente. Esto implica concebir al Estado Social no como un ideal
absoluto, sino manteniendo su realizacion dentro en los limites del Estado de
Derecho garante de la libertad y, a su vez, que el principio maximo del Estado de
Derecho —la tutela de la libertad individual- tenga como presupuesto mismo de su
efectividad determinadas condiciones de equidad y justicia social.

El Estado democratico y social de Derecho representa la aspiracion de la
concrecion de una sociedad justa —basada en la dignidad de la persona concebida
como ser integral y social- es decir, de la justicia social como valor resultante de la
libertad en igualdad, habilitando y aun exigiendo para ello a los 6rganos estatales
una actuacion positiva de configuracion social con vistas a la igualdad, pero desde el
respeto a la libertad y en el contexto del pluralismo politico que caracterizan al
Estado de Derecho.

Un aspecto decisivo para la materializacion de aquella justicia es el disefio de la
politica social del Estado, uno de cuyos componentes esenciales es la seguridad
social, basada en la solidaridad y organizada en funcion del principio de
subsidiariedad. La seguridad social debe entenderse compuesta por una serie de
subsistemas que se concretan en instituciones independientes pero interrelacionadas
por un mismo objetivo: proteger a la poblacion frente a contingencias que
amenazan con perjudicar los fundamentos mismos de la existencia de los individuos.

Segun la Organizacion Mundial del Trabajo, una definicion genérica de la
seguridad social deberia incluir los siguientes programas: a) seguros sociales que
comprenden pensiones de jubilacion, invalidez y sobrevivencia; atencion médico



hospitalaria y prestaciones monetarias por riesgos profesionales, enfermedad
comun y maternidad, prestaciones monetarias por desempleo y asignaciones
familiares; b) programas de salud publica o sistemas de salud; c) asistencia social,
en términos de transferencias directas a los grupos mas vulnerables y no elegibles
para las prestaciones del seguro social.

Los principios recién enunciados colocan al individuo y a su familia en el centro
del sistema social, limitando las intervenciones del Estado a aquellas instancias en
las que resulta inevitable. De tal modo, pueden reducirse a su minima expresion los
conflictos que se presentan entre los objetivos sociales y los economicos, si la politica
social se plantea de manera que la asistencia subsidiaria de las instituciones de
seguridad actua recién cuando se supera la capacidad de prevision individual.

Si como se sefial6 la solidaridad y subsidiariedad son los principios basicos de una
adecuada politica social, se hace necesario precisar sus conceptos. Solidaridad
significa brindarse el uno al otro; de ellos dependen los individuos y la comunidad.
La solidaridad es una expresion de la naturaleza social del hombre y su objetivo es
posibilitar una vida digna para todos. Esta dependencia reciproca de las personas
entre si, como en su relacion con las comunidades, propia de su condicion humana,
es la base sobre la que se formulan las exigencias respecto de las conductas que
deben ser consideradas por la politica social y que finalmente quedan incorporadas
al sistema juridico en forma de diversos derechos y deberes.

El principal significado de la idea de solidaridad reside en su funcion de
suministrar una teoria sobre la relacion entre individuo y conjunto y viceversa, o
sea en su funcion de teoria mediadora entre el individualismo y el colectivismo; en
tal sentido es la base socioética en la que se sustenta el principio del Estado Social
moderno.

El mas importante campo de aplicacion del principio de solidaridad es la
redistribucion solidaria con el fin de lograr un sistema de seguridad social. Lo que
se define como redistribucion es, en ultima instancia, el instrumento técnico a través
del cual se concreta la ayuda solidaria y su financiamiento.

Este es el sustento iusfilosofico de la ley 23.661, cuya aplicacion —complementada
por las leyes 24.455 y 24.754- resulta determinante para fundar la decision de los
tribunales en la causa “S/N” en comentario. Asi puede leerse en la exposicion de
motivos de la ley 23.661: ...”las disposiciones que incluye el proyecto estan basadas y
dan cabal cumplimiento a insoslayables principios de seguridad social que
garantizan una mas justa distribucion de esfuerzos y beneficios del conjunto de la
poblacion.

El primero de ellos es la cobertura universal... ademas de los beneficiarios del
sistema actual de obras sociales, incluye a los trabajadores auténomos e incorpora a
las personas que se encuentran sin proteccion médico-asistencial suficiente por
carecer de tareas remuneradas. El segundo principio afirmado por el proyecto es el
de solidaridad. En primer lugar, cada obra social agente del Seguro Nacional de
Salud individualmente consideradas ya se apoya en la solidaridad grupal de los
beneficiarios comprendidos por ella.



El Fondo Solidario de Redistribucion, formado por los aportes de todas las obras
sociales, supone un segundo nivel de solidaridad —mas inclusiva- donde quienes mas
recursos disponen mas contribuyen. Ademas se prevé que una parte de los recursos
de dicho fondo sean redistribuidos entre las obras sociales, agentes del seguro de
modo automatico, en funcion inversa al promedio de salarios de sus afilados
directos. Asi quien menos recaude en razon del nivel retributivo de sus beneficiarios
mas recibira del fondo comun.

Finalmente, la solidaridad de la Nacion entera se hace efectiva a través de los
aportes del Tesoro Nacional que el proyecto establece, que serviran especialmente
para contribuir a afrontar los gastos que demande extender la cobertura a los hoy
desprotegidos”.

Probablemente el mayor desafio para la concrecion del principio de solidaridad
volcado en la seguridad social, llevados al campo de las politicas y la legislacion
social, sea proveer un justo equilibrio entre responsabilidades individuales y
colectivas, pues la responsabilidad colectiva de las comunidades respecto de sus
miembros deben corresponderse con responsabilidades individuales de estos
miembros hacia sus comunidades. Y es aqui donde entra a jugar el concepto de
subsidiariedad , como regla de organizacion o asignacion de competencias: la
autoayuda del individuo y la asistencia de las comunidades mas pequeiias no
estatales, deben tener prioridad frente a la ayuda (“subsidiaria”) de las
comunidades mas grandes, en particular del Estado.

Subsidiariedad (principio enfatizado por la doctrina social de la Iglesia) significa
que queda reservado al ciudadano todo aquello que éste pueda realizar
individualmente, en el seno de su familia o en cooperacion con otros, con exclusion
del estado u otros organismos superiores. Sin embargo, subsidiariedad significa
también que las comunidades mas importantes —incluido el Estado- tienen que
actuar cuando la satisfaccion de las exigencias fundamentales de toda la sociedad,
exceden la capacidad del individuo o las comunidades menores.

Aclarado lo que precede, se puede analizar con mayor nitidez la jurisprudencia
citada en este capitulo. Una primera reflexion a tener presente lleva a afirmar que
asi como en el ambito de las libertades individuales prevalece la idea de garantia —
en orden a la tutela de los principios fundantes del Estado de Derecho-, en el campo
de los derechos sociales ha de existir un adecuado equilibrio entre tal garantia y la
intervencion estatal, traducida en acciones positivas del Estado para la produccion
de determinados resultados sociales. Sin duda, dicho mandato de actuacion positiva
alcanza a todos los poderes estatales.

Su observancia a través de la jurisprudencia comentada , puede verificarse con
diversos niveles de intensidad.

El Poder Legislativo ha disefiado un plexo normativo —integrado por las leyes
23.660, 23.661, 24.455 y 24754- orientado a asegurar un nivel de prestaciones
minimo que debe recibir todo beneficiario de servicios del Sistema Nacional del
Seguro de Salud, como asi también todo usuario de entidades que presten servicios
de medicina prepaga, en materia de tratamientos médicos, psicologicos y
farmacologicos de quienes padecen SIDA y/o enfermedades intercurrentes.



Dicha normativa articula los servicios de salud de las obras sociales, de los
establecimientos publicos y de los prestadores privados con los alcances de un
seguro social basado en los principios de solidaridad y subsidiariedad antes
indicados (art. 1° ley 23.661) con el fin de garantizar cobertura universal, estructura
pluralista y participativa y administracion descentralizada.

El legislador a completado su propdsito de dar respuesta integral a esta grave
enfermedad, mediante el dictado de la ley 23.798, que declaré de interés nacional la
lucha contra el SIDA, “entendiéndose por tal a la deteccion e investigacion de sus
agentes causales, el diagnéstico y tratamiento de la enfermedad, su prevencion,
asistencia y rehabilitacion, incluyendo la de sus patologias derivadas, como asi
también las medidas tendientes a evitar la propagacion, en primer lugar y la
educacion de la poblacion” (art.1°)

Luego de establecerse que la autoridad de aplicacion sera el Ministerio de Salud y
Accion Social de la Nacion (art.3°), en el articulo 4° del mismo cuerpo normativo se
dispone que las autoridades sanitarias deberan desarrollar programas destinados al
cumplimiento de las acciones descriptas en el articulo 1°, gestionando los recursos
para su financiacion y ejecucion, “los que seran solventados por la Nacion,
imputados a rentas generales y por los respectivos presupuestos de cada
jurisdiccion” (art.21). Los instrumentos legales resefiados dan cuenta de una labor
eficaz por parte del Congreso Nacional, ya que los mismos promueven la
solidaridad social, organizada de conformidad con el principio de subsidiariedad, en
el marco de las concepciones imperantes en un Estado democratico y social.

Por su parte, los pronunciamientos en ambas instancias del fuero contencioso
administrativo federal, en las dos causas examinadas, son ejemplares.

En la causa “Asociacion Benghalensis” la jueza de primera instancia ha hecho una
interpretacion medular en torno a los alcances de la ley 23.798, para dejar
claramente establecido el incumplimiento del Ministerio de Salud —como autoridad
de aplicacion de dicha norma- “colocando en grave riesgo no sélo a los pacientes
afectados sino a la comunidad toda”, al violar las disposiciones de la ley en la
materia.

Dicha decision no deja lugar para el intento del Ministerio de minimizar sus
obligaciones al afirmar que “sélo administra” el Programa Nacional de Lucha
previsto por la ley 23.798, pretendiendo un traslado indebido de su responsabilidad
a los centros efectores de la jurisdiccion del paciente, en orden a la falta de
suministro en forma oportuna y continuada de los medicamentos requeridos.

Ante esta argumentacion del organismo estatal demandado, la magistrada sostiene
“...aun cuando por hipdtesis esa circunstancia pudiera haberse planteado, ello no
exime de responsabilidad al Ministerio, quien es el que disefia el plan de
distribucion y debe, por consiguiente, velar por su correcto cumplimiento, debiendo
en su caso haber denunciado a los funcionarios responsables de tal conducta”.. Para
desvirtuar la defensa esgrimida, asimismo, sefiala que “...no puede desconocer el
Ministerio que el numero de afectados se incrementa permanentemente, y ese
incremento se traduce necesariamente en un aumento de los medicamentos
requeridos, y que, ademas, las drogas deben ser suministradas a los pacientes en



forma continua y regular, advirtiéndose desde las mismas comunicaciones
emanadas de la accionante, los riesgos que comporta para sus salud la interrupcion
del tratamiento. De tal forma, el comportamiento que se espera de aquel a quien la
ley ha encomendado primariamente la atencion de los afectados, es que prevea esa
necesidad y envié en tiempo oportuno la nueva partida de la medicacion de que se
trate, al efector de la jurisdiccion respectiva, para que éste pueda entregarla al
paciente a su primer requerimiento, de forma tal que no se produzca interrupcion”

A su tiempo, la Camara —al ratificar la resolucion de primera instancia — refuerza
la apreciacion sobre la responsabilidad estatal, fundando el deber de proteccion de
la vida y de la salud —sin perjuicio del basamento legal antedicho- en la Constitucion
Nacional y en diversos tratados de derechos humanos incorporados a ella, razén por
la cual considera violatoria de aquellos derechos, la omision del Estado de proveer
medicamentos a los enfermos de HIV. Ello, es destacable, puesto que es en el campo
de los derechos del hombre, aquel en el que mayor es la diferencia entre las normas
que los declaran y su efectiva aplicacion. La dificultad se verifica en mayor medida
en el ambito de los derechos sociales, pues su proteccion requiere realizaciones, es
decir, una intervencion activa del Estado.

A tal fin la interpretacion del principio de igualdad como mera exigencia de
igualdad formal de las posiciones debe ser sustituida por la aplicacion del principio
de igualdad material —inherente al Estado social- que conlleva la opcion a favor del
disfrute efectivo por el mayor numero posible de ciudadanos de las posiciones
juridicas aseguradas por los derechos fundamentales y consecuentemente, la
atribucion de responsabilidad al Estado con relacion a la tarea de procurar el logro
de una situacion en que esa alternativa se haga realidad.

Se ha dicho que para la eficacia de los derechos humanos la independencia judicial
es mas importante que el catalogo de los derechos fundamentales contenidos en la
Constitucion.. Tal consideracion parece enteramente aplicable al tiempo de apreciar
en su real dimension la importancia del precedente que sienta la jurisprudencia de
la Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal en la causa “S/N”, pues alli la decision judicial circunscribio acertadamente
la responsabilidad directa de la obra social con relacion a la cobertura de la
prestacion solicitada por el amparista, por via de la aplicacion de las leyes 23.661,
24.455 y 24754, cuyos contenidos dan cuenta del marco conceptual desarrollado, al
tiempo que se establecio claramente la obligacion subsidiaria del Estado Nacional,
ante el eventual incumplimiento de aquella entidad, en virtud de la responsabilidad
preexistente que le asigna la ley 23.798. De este modo se efectiviza el propdsito del
legislador en orden a la adecuada tutela de los bienes juridicos comprometidos.

Resta considerar la actitud asumida por el Ministerio de Salud y Accion Social, a
través del cual el Estado Nacional resulta demandado. En la primera de las causas
comentadas ha quedado suficientemente demostrado el deficiente cumplimiento de
su obligacion de suministrar regular y oportunamente la medicacion destinada al
tratamiento de las personas afectadas por HIV. En la segunda, el Estado pretendio
restringir su intervencion subsidiaria a aquellos supuestos en los que los enfermos
carecieran de cobertura médica asistencial, negandose a admitir que configurara un
deber a su cargo brindar al accionante los medicamentos recetados, atin ante el
incumplimiento de la obra social.



Ello demuestra por parte del Estado una inaceptable renuncia a dar cumplimiento
a las obligaciones que el bloque de normas legales y supralegales implicadas le han
atribuido en materia de proteccion de la salud publica. De tal manera, ignora las
pautas de idoneidad, rapidez y eficacia que han de caracterizar la gestion del bien
comun y se aparta de la juridicidad que debe presidir la actuacion estatal.

Como ha dicho la Corte Suprema en Expte.S-2867/92 Superintendencia, autos
N.XXXIV “Naviero de la Serna de Lopez Helena Maria c. Bahuoffer Marta Betriz
s/recurso de hecho, “si el bien comun es el conjunto de condiciones de la vida social
que hace posible a asociaciones e individuos el logro mas facil y mas pleno de su
propia perfeccion, no es dudoso que una de esas condiciones es la vigencia
irrestricta del orden juridico. Y si la Administracion, dentro del Estado, tiene a su
cargo la gestion directa e inmediata de aquel bien, no es tampoco dubitable que ella
debe actuar incondicionalmente sujeta al ordenamiento juridico”.
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* Es conveniente aclarar que la propuesta que se hara en el presente, y que se podria
denominar Sistema Nacional de Provision de Medicamentos, deberia implementarse en
forma de ley, sancionada por el Congreso de la Nacion, pues esto evitaria que la solucion
sea temporaria, como se presenta la prevista por el Programa Remediar que no proviene
de una ley, sino que se origina en una politica de salud implementada por el Ministerio de
Salud, supeditada a la existencia de un préstamo por parte del Banco Interamericano de
desarrollo, y que tiene vigencia asegurada solo hasta finales de 2006.

* La norma juridica propuesta, teniendo en cuenta que la salud no constituye una de las
materias delegadas por las provincias al gobierno federal, deberia invitar a éstas a
adherirse a la norma.

* Los convenios de adhesion celebrados por la Secretaria de Salud de la Nacién
autorizarian que el Ministerio de Salud de la Nacion instale en cada provincia, y dentro
de ésta en cada municipio (por convenio entre la provincia y cada uno de sus municipios)
una representacion en donde recepcionar los pedidos de medicamentos y donde a la vez
los mismos sean entregados. De esta manera el ministerio nacional se aseguraria de que
los remedios lleguen de manera directa a quienes los reclaman. Representando a la vez
esta metodologia la vuelta a la centralizacion en materia de salud, pues el Seguro
Nacional de Salud implementado por la ley 23.661 se basa en la descentralizacion de los
servicios sanitarios y hasta el momento no ha mostrado muchos resultados favorables,
pues la misma se limit6 a transferir los hospitales y centros de atencion a las provincias y
municipios, con el Unico objetivo de aliviar el gasto del Estado Nacional, y el resultado
fue el aumento de la ineficiencia y la profundizacion de las inequidades.



* También es necesario mencionar los principios que van a inspirar a la norma
propuesta:

1) Universalismo: esta idea involucra dos aspectos; el primero concierne a la no
discriminacion: nadie debe resultar segregado por razones econdémicas, de edad,
tipos de enfermedad o de otra indole. Todas las personas, por la sola calidad de
tales, tienen el derecho de que sus demandas legitimas sean atendidas segun las
posibilidades y medios socialmente disponibles para ello. El segundo aspecto de
la universalidad implica que el sistema no debe estar orientado exclusivamente a
los grupos carenciados. En ello radica la diferencia entre considerar a la salud
como un derecho o como un deber de beneficencia de ciertos sectores
privilegiados que se obligan a ejercer su caridad con los peor situados. En una
sociedad democratica la salud es un bien colectivo tanto como individual, de
manera que sélo un sistema disefiado sobre bases universalistas puede favorecer
una actitud de compromiso por parte de los ciudadanos hacia los bienes publicos.

2) Igualdad: Desde la perspectiva de la salud, el principio de la justa igualdad de
oportunidades puede interpretarse como el deber de ahorrar igualitariamente las
circunstancias que malogran la capacidad de estar sano. Para que el sistema
refleje este principio, debe estar diagramado de modo tal que ofrezca una atencién
de caracter integral y no se limite a un mero decent minimun , orientado hacia la
atencion primaria y a servicios curativos de baja complejidad. La salud no es un
bien divisible y por ello no puede establecerse un nivel minimo aceptable; no
existe, como afirma Gabriela Vidiella en su libro “Derecho a la salud”45, una
salud “basica” y otra “superior”. El sistema debe proveer servicios integrales de
provision de medicamentos que contemplen tanto la atencién primaria cOmo
medicina de media y de alta complejidad.

3) Equidad: Una de las caracteristicas de una sociedad justa es la distribucion
equitativa tanto de los beneficios como de las cargas sociales. A fin de que la
norma planteada sea equitativa, sus beneficios y costos deben estar repartidos
entre todos. Una sociedad justa debe aceptar la redistribucion de los bienes
sociales.

* Para el disefio del Sistema Nacional de Provision de Medicamentos, se tomaran las
lineas interpretativas de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon en el caso
“Campodonico de Beviacqua Ana c. Estado Nacional-Ministerio de Salud de la Nacion
s/amparo ley 16.986” que establecen que es obligacion del estado entregar los
medicamentos necesarios para tratar la enfermedad de un menor, pues la familia del
mismo no contaba en ese momento con los servicios de su obra social (por rescision de
los convenios que la misma tenia con las asociaciones médicas y farmacéuticas
prestatarias) y tampoco poseia la familia los medios necesarios para poder comprar los
remedios requeridos. Igual criterio se repite en la causa “Asociacion Benghalensis y otros
c. Ministerio de Salud y Accidon Social-Estado Nacional s/amparo ley 16.986 resuelta por
el Maximo tribunal el 1° de junio de 2000, donde se establece la “impostergable
obligacion que tiene la autoridad publica de garantizar el derecho a la salud con acciones
positivas (en el caso entrega de remedios para tratar el HIV), sin perjuicio de las
obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras
sociales o las entidades de la llamada medicina prepaga. También resulta util recoger la
decision de la Camara Nacional de apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, Sala II en el caso “S/N c¢. Ministerio de Salud y Accién Social s/amparo ley

* Vidiella G. Derecho a la salud. 1°ed. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires: 2000



16.986que condend a la obra social OSDE a la que pertenecia el actor a entregarle los
medicamentos necesarios para el tratamiento del SIDA, pero ademés ordend que sea el
Estado Nacional, el que se ocupe de la entrega en cuestion frente a la imposibilidad
cierta y acreditada por OSDE de proveer los remedios.

Se estd haciendo alusion en estos pronunciamientos citados al principio de
subsidiariedad que también es necesario implementar en el proyecto que en este trabajo
se propone, en sintesis muy apretada este principio significa que queda reservado al
ciudadano todo aquello que éste pueda realizar individualmente, en el seno de su familia
0 en cooperacion con otros, con exclusion del Estado u otros organismos superiores. Sin
embargo subsidiariedad significa también que las comunidades mdas importantes —
incluido el Estado- tienen que actuar cuando la satisfaccion de las exigencias
fundamentales de toda sociedad, exceden la capacidad del individuo o de las
comunidades menores. Esta doble significacion aplicada al tema de la provision de
medicamentos, implica que los individuos ya sea individualmente o en cooperacion con
otros y con exclusion del Estado, deben procurarse por sus medios o a través de las obras
sociales los remedios, pero si la capacidad individual o la de las obras sociales se ven
excedidas sera el Estado el que debera actuar para satisfacer dichas exigencias.

* El Sistema Nacional de Provision de Medicamentos, debe tener como fin procurar a
través de la provision de medicamentos (siempre que hayan sido autorizados como tales
para ser comercializados y aplicados a la medicina humana por el Ministerio de Salud), el
pleno goce del derecho a la salud para todos los habitantes del pais sin discriminacion
social, econdmica, cultural, geogréafica, de sexo o de edad y sin atender al tipo de
patologia que presenten.

Se cumpliria de esta forma con el principio de universalidad, pues no se hacen
discriminaciones de ningun tipo en orden al goce efectivo del derecho a la salud a través
de la posibilidad de recibir los medicamentos necesarios para tratar cualquier tipo de
enfermedad.

* El sistema debe tener como objetivo fundamental la provision gratuita, universal e
igualitaria de medicamentos destinados al tratamiento de todas las enfermedades
conocidas y a conocerse que integren lo que se denomina atencioén primaria de la salud,
pero también entregara los fArmacos necesarios para el tratamiento de las enfermedades
de media y alta complejidad.

Esta idea estd pensada en funcion del principio de igualdad porque se esta apuntando a
todas las clases de enfermedades, sin importar que pertenezcan a la atencidon primaria de
la salud, o a la de media o alta complejidad, escapando asi a la idea del decent minimun
orientado a la atencion primaria de la salud.

* El sistema debera adecuar sus acciones a las politicas que se dicten e instrumenten a
través del Ministerio de Salud de la Nacion.

* Deberian ser destinatarios del Sistema Nacional de Provision de Medicamentos:

a) Las personas que no cuenten con obra social o cobertura privada y demuestren
de acuerdo a lo que en ésta ley se establezca, que carecen de medios econdmicos



para proveerse los remedios que necesitan para tratar las enfermedades de que
sufran, cuyo diagnostico también debe ser acreditado segun los preceptos de esta
norma.

b) Las personas que siendo afiliadas a una obra social demuestren que la misma
esta imposibilitada por el motivo que sea de brindarle los medicamentos,
quedando dichas entidades a disposicion de la ANSSAL (Administracion
Nacional del Seguro de Salud) para la aplicacion de las sanciones que le
correspondan por el incumplimiento.

Se incluyen dentro de este Sistema de Provision de Medicamentos a las personas que no
tienen obra social y carecen de medios para adquirir los remedios que necesitan porque
son ellas las tnicas que han que dado desamparadas, pues los afiliados a las obras
sociales previstas en la ley 23.660, encuentran en éstas su cobertura. Quienes cuentan con
los servicios de la medicina prepaga también tienen asegurada la provision de
medicamentos. Pero quienes no tienen obra social quiere decir que carecen de una tarea
remunerada o por lo menos de una tarea que se desarrolle de acuerdo a las leyes laborales
y previsionales, y si tampoco tienen plan de medicina prepaga quedan sin ninguna
garantia que les asegure que cuando se enfermen van a poder contar con remedios para
curarse, esto es asi porque aunque la ley 23.661 establezca el Seguro Nacional de Salud
también para aquellos que no tienen cobertura social de ningln tipo, lo cierto es que el
mencionado seguro no contiene prevision alguna acerca de la entrega de faArmacos a éstas
personas.

Las personas afiliadas a obras sociales que (por cualquier problema que tengan) no
cubran parcial o totalmente el costo del remedio también son incorporadas en el Sistema
Nacional de Provision de Medicamentos, porque quedan en iguales condiciones, aunque
sea temporalmente, que quienes no poseen cobertura social.

La inclusién de las personas mencionadas responde al ya comentado principio de
subsidiariedad del accionar del Estado, el cual actia a través de esta ley cuando queda
superada la capacidad de prevision de los individuos o de las comunidades menores.

* La autoridad de aplicacion del Sistema Nacional de Provision de Medicamentos
deberia ser la Secretaria de Salud de la Nacion. En cuyo ambito podria funcionar la
Direccion del Sistema Nacional de Provision de Medicamentos,

*Dicha Direccion del Sistema Nacional de Provision de Medicamentos estaria a cargo de
un presidente, designado por el Poder Ejecutivo nacional a propuesta del Ministerio de
Salud de la Nacion, y un directorio integrado por cuatro directores. Uno de los cuales
sera designado a través de una votacion directa que hardn los representantes de los
distintos laboratorios autorizados por el Ministerio de Salud de la Nacion para la
elaboracion, distribucion y/o comercializacion de farmacos destinados a la medicina
humana que operen en el pais. Otro de los directores serd designado por votacion directa
que se haga en los distintos colegios que nuclean en nuestro pais a los profesionales
médicos. Y los otros dos directores seran designados por votacion directa que efectuen
los directores de los distintos hospitales y efectores publicos de salud, ya sean nacionales,
provinciales o municipales.

* Corresponderia al presidente:



a) Representar a la Direccion Nacional de Provision de medicamentos en todos sus
actos.

b) Ejercer las funciones, facultades y atribuciones y cumplir con los deberes y
obligaciones establecidos en la presente ley, su reglamentacion y disposiciones
que la complementen.

¢) Convocar y presidir las reuniones de directorio en las que tendrd voz y voto el que
prevalecera en caso de empate.

d) Adoptar todas las medidas que siendo competencia del Directorio no admitan
dilacion sometiéndolas a la consideracion de la sesion inmediata.

* Corresponderia al Directorio:

a) Dictar su propio reglamento.

b) Intervenir en la elaboracion del presupuesto anual de gastos, calculo de recursos y
cuenta de inversiones y elaborar la memoria y balance al finalizar cada ejercicio.

c) Asignar los recursos.

* Todas las personas que soliciten medicamentos ante el Sistema Nacional de Provision
de Medicamentos deberian acreditar la enfermedad que padecen mediante resumen de
historia clinica expedido por un hospital u otro efector publico, adjuntando Ia
prescripcion médica que indique detalladamente las drogas y las dosis indicadas asi como
el tiempo estimado de tratamiento.

* Las personas que carezcan de obra social, deberian demostrarlo mediante certificado
expedido por la ANSES (Administracion Nacional de la Seguridad Social) que asegure
que ese individuo no tiene cobertura médica por la seguridad social. Y deberan acreditar
que carecen de medios econdmicos para comprar los medicamentos a través de una
encuesta social realizada por el Servicio Social del hospital u efector publico donde se
atiende. Ademas deberan presentar certificado expedido por el PAMI (Obra social de
jubilados y pensionados) que exprese que la persona no recibe pension por invalidez o
incapacidad, y/o no es beneficiario de jubilacion alguna).

* Aquellas personas que aleguen ser afiliadas a una obra social, la cual no pueda a ese
momento proveer el remedio, deberan acreditar que efectivamente estan afiliadas a una
determinada obra social mediante certificado expedido por la ANSES que asi lo acredite
y deberd adjuntar la respuesta por escrito dada por la obra social en relacion con la
negativa a proveer los remedios y los motivos de ese acto.

* Los certificados referidos que deba entregar la ANSES (Administracion Nacional de la
Seguridad Social) seran expedidos a través de consultas informéaticas que podran ser
hechas desde cada uno de los Centros Nacionales de Provision de Medicamentos. Igual
método se implementara con respecto a los certificados que deba expedir el PAMI.

Este sistema informatico conectaria las bases de datos de la ANSES y del PAMI con el
sistema informatico del Sistema Nacional de Provision de medicamentos, para evitar los
retrasos y los costos que suelen significar para los enfermos tener que acercarse hasta las
sedes de dichos organismos para realizar cualquier tramite.

* La adquisicion de los medicamentos necesarios para cubrir las demandas del Sistema
Nacional de Provision de Medicamentos, deberia efectuarse por medio de licitaciones
publicas que garanticen al Estado la mejor calidad al precio mas justo.



* El financiamiento de éste sistema se cubrird con las partidas que individualizadas a este
respecto se incluyan en el presupuesto nacional en el item Ministerio de Salud.

Otra forma de financiamiento posible seria a través de contribuciones hechas sobre un
determinado porcentaje de las ventas hechas por los laboratorios que elaboren,
distribuyan o comercialicen remedios en Argentina, pues son quienes a la vez se van a
favorecer con las licitaciones publicas que va tener que hacer el Ministerio de Salud para
adquirir los medicamentos que demande el Sistema Nacional de Provision de
Medicamentos.

Podria, ademas, disponerse algun tipo de aporte financiero por parte de cada una de las
jurisdicciones que se adhieran al Sistema. Dicho aporte podria hacerse efectivo, por
ejemplo, a través de personal remunerado por las provincias para atender los Centros de
Provision de medicamentos que instale la Subsecretaria de Salud de la Nacion en
aquellas.

Esta seria en sintesis la propuesta para que cada habitante de la republica Argentina
pueda tener acceso a los farmacos que necesita para tratar las patologias que lo aquejan, a
través de la cual podria comenzar a hacerse efectivo el goce del derecho a la salud que
tan ampliamente consagran los tratados internacionales de derechos humanos con
jerarquia constitucional del articulo 75 inciso 22 segundo parrafo de la Carta Magna.



APENDICE

LEY 23.661

LEY 24. 455

LEY 24.754

LEY 25.649 Y DECRETO REGLAMENTARIO 1855/2002

LEY 23.798 Y DECRETO REGLAMENTARIO 1244/91



LEY 23.661

SISTEMA NACIONAL DE SEGURO DE SALUD
Creacion

Sanc. 29/12/1988; promul. 5/1/1989; publ. 20/1/1989

El Senado y la Camara de
diputados de 1la Nacion
Argentina  reunidos en
Congreso, etc. sancionan
con fuerza de ley:

CAPITULO I:
AMBITO DE APLICACION:

Art. 1 Créase el Sistema Nacional del Seguro de Salud, con los alcances de un seguro
social, a efectos de procurar el pleno goce del derecho a la salud para todos los habitantes
del pais sin discriminacion social, econdmica, cultural o geografica.. El seguro se
organizara dentro del marco de una concepcion integradora del sector salud donde la
autoridad publica afirme su papel de conduccion general del sistema y las sociedades
intermedias consoliden su participaciéon en la gestion directa de las acciones, en
consonancia con los dictados de una democracia social moderna.

Art. 2 El seguro tendra como objetivo fundamental proveer al otorgamiento de
prestaciones de salud igualitarias, integrales y humanizadas, tendientes a la promocion,
proteccion, recuperacion y rehabilitacion de la salud, que respondan al mejor nivel de
calidad disponible y garanticen a los beneficiarios la obtencion del mismo tipo y nivel de
prestaciones eliminando toda forma de discriminacion en base a un criterio de justicia
distributiva.

Art. 3 El seguro adecuard sus acciones a las politicas que se dicten e instrumenten a
través del Ministerio de Salud y Accidn Social.

Dichas politicas estaran encaminadas a articular y coordinar los servicios de salud de las
obras sociales, de los establecimientos publicos y de los prestadores privados en un
sistema de cobertura universal, estructura pluralista y participativa y administracion
descentralizada que responda a la organizacién federal de nuestro pais. Se orientaran
también a asegurar adecuado control y fiscalizacion por parte de la comunidad y afianzar



los lazos y mecanismos de solidaridad nacional que dan fundamento al desarrollo de un
seguro de salud.

Art. 4 La Secretaria de Salud de la Nacion promovera la descentralizacion progresiva del
seguro en las jurisdicciones provinciales, la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires,
y el Territorio Nacional de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur.

A ese efecto, las funciones, atribuciones y facultades que la presente ley otorga a la
Secretaria de Salud de la Nacion y a la Administracion Nacional del Seguro de Salud
podran ser delegadas en las aludidas jurisdicciones medinte la celebracion de los
convenios correspondientes.

CAPITULO II:
DE LOS BENEFICIARIOS

Art.5 Quedan incluidos en el seguro:
a) Todos los beneficiarios comprendidos en la ley de obras sociales;

b) Los trabajadores autonomos comprendidos en el régimen nacional de jubilaciones y
pensiones, con las condiciones, modalidades y aportes que fije la reglamentacion y el
respectivo régimen legal complementario en lo referente a la inclusion de productores
agropecuarios.

c) Las personas que con residencia permanente en el pais, se encuentren sin cobertura
médico-asistencial por carecer de tareas remuneradas o beneficios previsionales, en las
condiciones y modalidades que fije la reglamentacion.

Art.6 El personal dependiente de los gobierno provinciales y sus municipalidades y los
jubilados, retirados y pensionados del mismo ambito no seran incluidos obligatoriamente
en el seguro. Sin embargo podra optarse por su incorporacion parcial o total al seguro
mediante los correspondientes convenios de adhesion.

Los organismos que brinden cobertura asistencial al personal militar y civil de las
Fuerzas Armadas y de Seguridad y el organismo que brinde cobertura asistencial al
personal del Poder Legislativo de la Nacién y/o a los jubilados de dichos ambitos podran
optar por su incorporacion total o parcial al seguro mediante los correspondientes
convenios de adhesion.

CAPITULO III
DE LA ADMINISTRACION DEL SEGURO

Art. 7 La autoridad de aplicacion del seguro sera la Secretaria de Salud de la Nacion. En
su d&mbito funcionard la Administracion Nacional del Seguro de Salud (ANSSAL), como
entidad de derecho privado con personalidad juridica y autarquica individual, financiera
y administrativa.

En tal caracter estd facultada para ejecutar el ciento por ciento (100%) de los ingresos
genuinos que perciba.



La fiscalizacioén financiera patrimonial de la Administracion Nacional del Seguro de
Salud, prevista en la Ley de Contabilidad, se realizara exclusivamente a través de las
rendiciones de cuentas y estados contables, los que serdn elevados mensualmente al
Tribunal de Cuentas de la Nacion.

Art. 9 La ANSSAL tendrd la competencia que le atribuye la presente ley en lo
concerniente a los objetivos del seguro, promocién e integracion del desarrollo de las
prestaciones de salud y la conduccion y supervision del sistema establecido.

Art. 10 La ANSSAL estard a cargo de un Directorio integrado por un (1) presidente y
catorce (14) directores. El presidente tendra rengo de subsecretario y serd designado por
el Poder Ejecutivo Nacional, a propuesta del Ministerio de Salud y Accion Social. Los
directores seran siete (7) en representacion del Estado Nacional, cuatro (4) en
representacion de los trabajadores organizados en la Confederacion General del Trabajo,
uno (1) en representacion de los jubilados y pensionados, uno (1) en representacion de
los empleadores y uno (1) en representacion del Consejo Federal de Salud. Esta ltimo
tendrd como obligacion presentar, como minimo dos (2) veces al afo, un informe sobre
la gestion del seguro y la administracion del Fondo Solidario de Redistribucion.

Los directores seran designados por la Secretaria de Salud de la Nacién, en forma directa
para los representantes del Estado, a propuesta de la Confederacion General del Trabajo
los representantes de los trabajadores organizados, el del Consejo Federal de Salud a
propuesta del mismo, y a propuestas de las organizaciones que nuclean a los demaés
sectores, de acuerdo con el procedimiento que determine la reglamentacion.

Art. 11 Los directores durardn en sus funciones dos (2) afios en sus funciones, podran ser
nuevamente designados por otros periodos de ley y gozaran de la retribucion que fije el
Poder Ejecutivo Nacional.

Deberan ser mayores de edad, no tener inhabilidades ni incompatibilidades civiles o
penales. Seran personal y solidariamente responsables por los actos y hechos ilicitos en
que pudieran incurrir con motivo y en ocasion del ejercicio de sus funciones.

En caso de ausencia o impedimento del presidente, serd reemplazado por uno de los
directores estatales, segun el orden de prelacion de su designacion.

Art. 12 Corresponde al presidente:

a) Representar a la ANSSAL en todos sus actos;

b) Ejercer las funciones, facultades y atribuciones y cumplir con os deberes y
obligaciones establecidos en la presente ley, su reglamentacion y disposiciones que la

complementen,;

¢) Convocar y presidir las reuniones del Directorio en las tendrda voz y voto el que
prevalecera en caso de empate.

d) Invitar a participar, con voz pero sin voto, a un representante de sectores interesados,
no representados en el Directorio, cuando se traten temas especificos de su area de
accion;



e) Convocar y presidir las reuniones del Consejo Asesor y de la Comision Permanente de
Concertacion, que crea la presente ley;

f) Aplicar apercibimientos y multas de hasta cuatro (4) veces el monto minimo, segun lo
establecido en el art. 43 de la presente ley;

g) Intervenir en lo atinente a la estructura orgédnica funcional y dotacién de personal del
organismo;

h) Adoptar todas las medidas que, siendo competencia del Directorio, no admitan
dilacion, sometiéndolas a la consideracion en la sesion inmediata;

1) Delegar funciones en otros miembros del Directorio o empleados superiores del
organismo.

Art. 13 Corresponde al Directorio:
a) Dictar su reglamento interno;

b) Intervenir en la elaboracion del presupuesto anual de gastos, cédlculo de recursos y
cuenta de inversiones y elaborar la memoria y balance al finalizar cada ejercicio;

c¢) Designar a los sindicos y fijarles remuneracion;

d) Asignar los recursos del Fondo Solidario de redistribucion dictando las normas para el
otorgamiento de subsidios, préstamos y subvenciones;

e) Intervenir en la elaboracidon y actualizacion de los instrumentos utilizados para la
regulacion de efectores y prestadores;

f) Dictar las normas que regulen las distintas modalidades en las relaciones contractuales
entre los agentes del seguro y los prestadores;

g) Autorizar inscripciones y cancelaciones en el Registro Nacional de Agentes del
Seguro;

h) Aplicar las sanciones previstas en el art. 43 de la presente ley;
1)Delegar funciones en el presidente por tiempo determinado;

j) Aprobar la estructura organica funcional, dictar el estatuto, escalafon y fijar la
retribucion de los agentes de la ANSSAL;

k) Designar, promover, remover y suspender el personal de la Institucion.
Art. 14 En el ambito de la ANSSAL, funcionard un Consejo Asesor que tendrd por

cometido asesorarlo sobre los temas vinculados con la organizacion y funcionamiento del
seguro y proponer iniciativas encuadradas en sus objetivos fundamentales.



Estard integrado por los representantes de los agentes del seguro, de las entidades
adherentes inscriptas como tales, de las entidades representativas mayoritarias de los
prestadores y representantes de las jurisdicciones que hayan celebrado los convenios que
establece el art. 48.

Podran integrarlo representantes de sectores interesados, no representados en el
Directorio de la ANSSAL, a propuesta del propio Consejo Asesor, con el caracter y en
las condiciones que determine la reglamentacion.

Los integrantes del Consejo Asesor no percibiran remuneracion por parte de la ANSSAL.

CAPITULO IV:
DE LOS AGENTES DEL SEGURO

Art. 15 Las obras sociales comprendidas en la ley de obras sociales serdn agentes
naturales del seguro, asi como aquellas obras sociales que adhieran al régimen de la
presente ley.

Art. 16 Las entidades mutuales podran integrarse al seguro, suscribiendo los
correspondientes convenios de adhesion con la Secretaria de salud de la Nacion. En tal
caso las mutuales se inscribiran en el Registro nacional de Agentes del Seguro. Tendran
las mismas obligaciones, responsabilidades y derechos que los demas agentes del seguro
que tienen respecto de sus beneficiarios y del sistema.

Art. 17 La ANSSAL, llevara un Registro Nacional de Agentes del Seguro, en el que
inscribira:

a) A las asociaciones comprendidas en la ley de obras sociales;

b) A las asociaciones de obras sociales;

c) A otras obras sociales que adhieran al régimen de la presente ley;

d) A las entidades mutuales inscriptas en las condiciones del articulo anterior.

Formalizada la inscripcion, expedira un certificado que acredita la calidad de agente del
seguro.

La inscripcion habilitara al agente para aplicar los recursos destinados a las prestaciones
de salud, previstos en la ley de obras sociales.

Art. 18 Los agentes del seguro, cualquiera sea su naturaleza, dependencia y forma de
administracion, deberan presentar anualmente a la ANSSAL para su aprobacion, en el
tiempo y forma que establezca la reglamentacion:

a) El programa de prestaciones médico-asistenciales para sus beneficiarios;

b) El presupuesto de gastos y recursos para la ejecucion del mencionado programa.

La ANSSAL resolvera dentro de los treinta (30) dias habiles inmediatos a su
presentacion la aprobacion, observaciones o rechazo de las proporciones referidas en los



incisos precedentes. Transcurrido el plazo antes sefialado sin resolucion expresa, se
consideraran aprobadas las propuestas.

Asimismo deberan enviar para conocimiento y registro de la ANSSAL:
1) La memoria general y balance de ingresos y egresos financieros del periodo anterior;

2) Copia legalizada de todos los contratos de prestaciones que celebre durante el mismo
periodo.

Art. 19 La ANSSAL designard sindicos que tendran por cometido la fiscalizacion y
control de los actos de los organos y funcionarios de los agentes del seguro vinculados
con el cumplimiento de las normas y disposiciones de la presente ley y su
reglamentacion.

Estas sindicaturas serdn colegiadas y cada una de ellas podra abarcar mas de un agente
del seguro.

Su actuacidon serad rotativa con un maximo de cuatro afios de funciones en un mismo
agente del seguro.

Los sindicos podran ser removidos por la ANSSAL y percibirdn la remuneracion que la
misma determine, con cargo a su presupuesto.

La ANSSAL establecera las normas referidas a las atribuciones y funcionamiento de la
sindicatura.

Art. 20 Las resoluciones de los 6rganos de conduccion deberan ser notificados a la
sindicatura dentro de los cinco (5) dias habiles de producidas. Esta en igual plazo debera
expedirse y en caso de efectuar observaciones las mismas deberdn ser fundadas y podran
ser recurridas ante la ANSSAL de acuerdo al siguiente procedimiento:

1. En el término de cinco (5) dias habiles subsiguientes a la notificacion de la
observacion, el agente del seguro elevara a la ANSSAL la actuacidon observada y los
fundamentos para su insistencia, sin que ello implique la suspension de la ejecutoriedad
de la resolucion cuestionada.

2. El Directorio de la ANSSAL debera resolver la cuestion planteada dentro de los diez
(10) dias hébiles de recepcionadas las actuaciones, notificando al agente la decision
adoptada, la que serd irrecurrible en sede administrativa.

Vencido el plazo antes mencionado, y no mediando resolucion expresa, quedara firme el
acto observado.

La sindicatura podré asistir a las sesiones del 6rgano conductivo del agente del seguro,
con voz pero sin voto, y sus opiniones deberan constar en las respectivas actas.

CAPITULO V:
DE LA FINANCIACION



Art. 21 El Sistema Nacional del Seguro de salud, para garantizar las prestaciones a que se
refiere el art. 2 de la presente ley, contara con:

a) La cobertura de prestaciones que tienen que dar a sus beneficiarios las obras sociales, a
la que destinardn como minimo el ochenta por ciento (80%) de sus recursos brutos en los
términos del art. 5 de la ley de obras sociales, que a tal fin serdn administrados y
dispuestos por aquellos;

b) Los aportes que se determinen en el presupuesto General de la Nacion, discriminados
por jurisdiccion adherida, y los de éstas, con destino a la incorporacién de la poblacion
sin cobertura y carente de recursos. A tal efecto, y a partir de la fecha de promulgacion de
la presente ley, se creara en el &mbito de la Secretaria de salud de la Nacion dependiente
del Ministerio de salud y accién Social, una cuenta especial, a través de la cual se
recepcionaran las contribuciones del tesoro Nacional con destino al Fondo Solidario de
Redistribucion, como contrapartida de lo que las jurisdicciones adheridas aporten en
igual sentido en sus respectivos ambitos, dindose apertura a las partidas necesarias en el
presupuesto de gastos de dicha secretaria.

La base de calculo que deberd tenerse en cuenta en la elaboracion del Presupuesto
General de la Nacion para dotar de recursos a la cuenta entes indicada, sera el
equivalente al cincuenta por ciento (50%) del valor promedio del ingreso de aportes y
contribuciones que, por cada beneficiario obligado, recibieran las obras sociales de las
jurisdicciones adheridas durante sus respectivos ejercicios presupuestarios del afo
inmediato anterior, a valores constantes, multiplicado por la poblacion sin cobertura y
carente de recursos que estime cubrir en sus respectivos ambitos por periodo
presupuestario. El cincuenta por ciento (50%) que corresponde aportar a las
jurisdicciones adheridas se considerara cumplido con lo invertido en sus presupuestos de
salud para atencion de carenciados de sus respectivos ambitos. En dicho presupuesto
deberd individualizarse la partida destinada para atender carenciados.

El convenio de adhesion previsto en el art. 48, siguientes y concordantes establecera, a su
vez, la responsabilidad de las partes y los mecanismos de transferencias;

c¢) El aporte del Tesoro Nacional que, segiin las necesidades adicionales de financiacion
del seguro, determine el Presupuesto General de la Nacion;

d) Con las sumas que ingresen al Fondo Solidario de Redistribucion.

Artt 22 En el ambito de la ANSSAL funcionara bajo su administracion y como cuenta
especial un Fondo Solidario de Redistribucion que se integrard con los siguientes
recursos:

a) (Texto segin decreto 486/2002). El quince por ciento (15%) o el diez por ciento
(10%), respectivamente, de la suma de las contribuciones y los aportes que prevén los
incisos a) y b) del art. 16 de la ley 23.660 —segun se supere o no el tope de la
remuneraciones brutas mensuales de pesos un mil ($1000) inclusive-. Para las Obras
Sociales del Personal de Direccion y de las Asociaciones Profesionales de Empresarios el
porcentaje mencionado precedentemente serd del veinte por ciento (20%) o del quince
por ciento (15%), respectivamente, seglin se supere o no la retribucion mencionada.

a) (Texto seglin decreto 446/2000). El diez por ciento (10%) de la suma de las contribuciones y los aportes
que prevén los incisos a) y b) del art. 16 de la ley 23.660, de los sueldos de hasta pesos setecientos ($700)
mensuales inclusive; el quince por ciento (15%) de la suma de la contribucion y los aportes que prevén los



incisos a) y b) del art. 16 23.660, de los sueldos superiores a pesos setecientos ($700) y hasta pesos mil

quinientos ($1.500), inclusive, y el veinte por ciento (20% de la suma de la contribucién y 10s aportes que

prevén los incisos a) y b) del art. 16 de la ley 23.660, de los sueldos superiores a pesos mil quinientos
($1.500).

a) (Texto originario) El diez por ciento (10%) dela suma de las contribuciones y aportes
que prevén los incisos a) y b) del art. 16 de la ley de obras sociales. Para las obras
sociales del personal de direccion y de las asociaciones profesionales de empresarios el
porcentaje mencionado precedentemente serd del 15 por ciento (15%) de dicha suma de
contribuciones y aportes.

b) El cincuenta por ciento (50%) de los recursos de distinta naturaleza a que se refiere la
ultima parte del art. 16 de la ley de obras sociales;

c) Los reintegros de los préstamos a que se refiere el art. 24 de la presente ley;

d) Los montos reintegrados por apoyos financieros que se revoquen con mas su
actualizacion e intereses;

e) El producido de la multas que se apliquen en virtud de la presente ley;
f) Las rentas de las inversiones efectuadas con recursos del propio fondo;

g) Los subsidios, subvenciones, legados y donaciones y todo otro recurso que
corresponda ingresar al Fondo Solidario de Redistribucion;

h) Los aportes que se establezcan en el Presupuesto General de la Nacion, segin lo
indicado en los incisos b) y ¢) del art. 21 de la presente ley;

1) (derogado por ley 24.189). Con el cinco por ciento (5%) de los ingresos que por todo
concepto, perciba el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados;

J) Los aportes que se convengan con las obras sociales de las jurisdicciones, con las
asociaciones mutuales o de otra naturaleza que adhieran al sistema;

k) Los saldos del Fondo de Redistribucion creado por el art. 13 de la ley 22.269, asi
como los créditos e importes adeudados al mismo.

Art. 23 La recaudacion y fiscalizacion de los aportes, contribuciones y recursos de otra
naturaleza destinados al Fondo Solidario de Redistribucion lo hard la ANSSAL
directamente o a través de la Direccion Nacional de Recaudacion Previsional, conforme a
lo que determine la reglamentacion, sin perjuicio de la intervencion de organismos
provinciales o municipales, que correspondieren.

En caso de que la recaudacion se hiciere por la Direccion Nacional de Recaudacion
Previsional, la ANSSAL podré controlar y fiscalizar directamente a los obligados el
cumplimiento del pago con el Fondo Solidario de Redistribucion.

Art. 24 (Texto segun decreto 1140/2000). Los recursos del Fondo Solidario de
Redistribucion seran destinados por la Superintendencia de Servicios de Salud a:



a) Atender los gastos administrativos y de funcionamiento de la Superintendencia de
Servicios de Salud, con el tres por ciento (3%) de la totalidad de los recursos del
mencionado fondo en cada periodo presupuestario.

b) Subsidiar automaticamente a aquellos beneficiarios que, por todo concepto, perciban
menores ingresos, con el propdsito de equiparar sus niveles de cobertura obligatoria,
segun establezca la reglamentacion.

c¢) La cobertura de prestaciones médicas especiales de alta complejidad o elevados costo
y baja frecuencia de utilizaciéon y las de discapacidad. Se distribuira, automaticamente,
entre los agentes del seguro que lo soliciten y que cumplan con los requisitos técnicos y
financieros para garantizar la cobertura de dichas prestaciones, un monto minimo de
pesos uno ($1) mensual por beneficiario.

d) Supletoriamente, constituir reservas liquidas destinadas a atender posibles
desequilibrios financieros originados por la mora en los aportes y contribuciones del
sistema.

e) El eventual excedente del Fondo Solidario de Redistribucion permanecera en el
Sistema Nacional del Seguro de Salud.

Art. 24 (Texto segun decreto 446/2000). Los recursos del Fondo Solidario de Redistribucion seran
destinados por la Superintendencia de Servicios de Salud a:

a)Ala contratacion de seguros que cubran las contingencias derivadas de las prestaciones médicas
especiales de alta complejidad o de elevado costo y baja frecuencia de utilizacion;

b) A subsidiar automaticamente a aquellos beneficiarios que, por todo concepto, perciban menores
ingresos, con el proposito de equiparar sus niveles de cobertura obligatoria, segun establezca la
reglamentacion.

Art. 24 (Texto originario). Los recursos del Fondo Solidario de Redistribucion seran destinados por la
ANSSAL:

a) Los establecidos en el inciso b) del art. 21 de la presente ley, para brindar apoyo
financiero a las jurisdicciones adheridas, con destino a la incorporacion de las personas
sin cobertura y carentes de recursos, de conformidad con lo establecido en el art. 49
inciso b) de la presente ley;

b) Los demas recursos:

1. Para atender los gastos administrativos y de funcionamiento de la ANSSAL con un
limite de hasta el cinco por ciento (5%), que podra ser elevado hasta el seis por ciento
(6%) por decreto del Poder Ejecutivo, en cada periodo presupuestario, a propuesta
fundada del Directorio de la ANSSAL.

2. Para su distribucion automatica entre los agentes en un porcentaje no menor al setenta por ciento (70%),
deducidos los recursos correspondientes a los gastos administrativos y de funcionamiento de la ANSSAL,
con | fin de subsidiar a aquellos que por todo concepto, perciban menores ingresos promedio por
beneficiario obligado, con el proposito de equiparar niveles de cobertura obligatoria, segin la
reglamentacion que establezca la ANSSAL.

3. Para apoyar financieramente a los agente del seguro, en calidad de préstamos, subvenciones y subsidios,
de conformidad con las normas que la ANSSAL dicte al efecto.



4. Para la financiacion de planes y programas de salud destinados a los beneficiarios del seguro.

5. Los excedentes del fondo correspondiente a cada ejercicio seran distribuidos entre los agentes del seguro
en proporcion a los montos con que hubieran contribuido durante el mismo periodo, en las condiciones que
dicte la ANSSAL y exclusivamente para ser aplicados al presupuesto de prestaciones de salud.

CAPITULO VI:
DE LAS PRESTACIONES DEL SEGURO

Art.25 Las prestaciones del seguro seran otorgadas de acuerdo con las politicas
nacionales de salud, las que asegurardn la plena utilizacion de los servicios y capacidad
instalada existente y estaran basadas en la estrategia de la atencion primaria de la salud y
la descentralizacion operativa, promoviendo la libre eleccion de los prestadores por parte
de los beneficiarios, donde ello fuera posible.

Art. 26 Los agentes del seguro mantendran y podran desarrollar los servicios propios
existentes en la actualidad. Para desarrollar mayos capacidad instalada deberan adecuarse
a las normativas que la ANSSAL y la Secretaria de Salud de la Nacion establezcan.

Asimismo articulardn sus programas de prestaciones médico-asistenciales con otras
entidades del seguro, procurando su efectiva integracion en las acciones de salud con las
autoridades sanitarias que correspondan. En tal sentido, los servicios propios de los
agentes del seguro estaran disponibles para los demds beneficiarios del sistema, de
acuerdo con las normas generales que al respecto establezca la Secretaria de Salud de la
Nacion o el Directorio de la ANSSAL, y las particulares de los respectivos convenios.

Art. 27 Las prestaciones de salud serdn otorgadas por los agentes del seguro segun las
modalidades operativas de contratacion y pago que normatice la ANSSAL de
conformidad a lo establecido en los arts.13 inc. F) y 35 de esta ley, las que deberan
asegurar a sus beneficiarios servicios accesibles, suficientes y oportunos.

Art. 28 Los agentes del seguro deberan desarrollar un programa de prestaciones de salud,
a cuyo efecto la ANSSAL establecera y actualizard periddicamente, de acuerdo a lo
normado por la Secretaria de Salud de la Nacion, las prestaciones que deberdn otorgarse
obligatoriamente, dentro de las cuales deberan incluirse todas aquellas que requieran la
rehabilitacion de las personas discapacitadas. Asimismo, deberan asegurar la cobertura
de medicamentos que las aludidas prestaciones requieran.

Art. 28 La ANSSAL llevara un Registro Nacional de Prestadores que contraten con los
agentes del seguro, que serd descentralizado progresivamente por jurisdiccion, a cuyo
efecto la ANSSAL convendra la delegacion de sus atribuciones en los organismos que
correspondan. La inscripcion en dicho registro sera requisito indispensable para que los
prestadores puedan celebrar contrato con agentes del seguro.

Deberan inscribirse en el Registro Nacional de Prestadores:

a)Las personas fisicas, individualmente o asociadas con otras;

b) Los establecimientos y organismos asistenciales publicos y privados;



c) Las obras sociales, agentes del seguro, cooperativas y mutualidades que posean
establecimientos asistenciales;

d) Las asociaciones que representen a profesionales de la salud o a establecimientos
asistenciales que contraten servicios en nombre de sus miembros;

e) Las entidades y asociaciones privadas que dispongan de recursos humanos y fisicos y
sean prestadores de servicios médico-asistenciales.

Cada prestador individual, sea persona fisica, establecimiento o asociacion, no podra
figurar mas de una vez en el registro.

No podran inscribirse en el registro ni recibir pago por prestaciones otorgadas al seguro,
las personas o entidades que ofrezcan servicios a cargo de terceros.

Art.30 Los hospitales y demas centros asistenciales dependientes de la Ciudad de Buenos
Aires y del Territorio Nacional de la Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur,
se incorporaran al seguro de calidad de prestadores, en las condiciones que determine la
reglamentacion.

Art.31 La Secretaria de Salud de la Nacion establecera las definiciones y normas de
acreditacion y categorizacion para profesionales y establecimientos asistenciales sobre
cuya base la ANSSAL fijaré los requisitos a cumplir por parte de las personas o entidades
que se inscriban en el Registro Nacional de Prestadores.

La aplicacion de dichas normas asi como su adaptacion a las realidades locales, seran
convenidas por la Secretaria de Salud de la Nacidn con las jurisdicciones adheridas.

Art. 32 La inscripcion en el Registro Nacional de Prestadores implicard para los
prestadores la obligacion de respetar las normas y valores retribuidos que rijan las
contrataciones con los agentes del seguro, mantener la prestacion del servicio en las
modalidades convenidas durante el lapso de inscripcion y por un tiempo adicional de
sesenta (60) dias corridos y ajustarse a las normas que en ejercicio de sus facultades,
derechos y atribuciones establezca la ANSSAL:

Art. 33 Las prestaciones de salud garantizadas por la presente ley que sean
comprometidas por los prestadores de servicio durante el lapso y segun las modalidades
convenidas con los agentes del seguro, se considera servicio de asistencia social de
interés publico.

La interrupcion de las prestaciones convenidas —sin causa justificada- se considerara
infraccion en los términos del inc. B) del art. 42 de la presente ley.

Art. 34 La Secretaria de Salud de la Nacion aprobara las modalidades, los nomencladores
y valores retributivos para la contratacion de las prestaciones de salud, los que seran
elaborados por la ANSSAL.

Art. 35 A los fines dispuestos precedentemente, funcionard en el &mbito de la ANSSAL
la Comision Permanente de Concertacion, que sera presidida por uno de sus directores e
integrada por representantes de los agentes del seguro y de las entidades representativas
mayoritarias de los prestadores en el ambito nacional o provincial, cuyo numero y
proporcion fijard el Directorio de la ANSSSAL.



La Comision Permanente de Concertacion participara en la elaboracion de las normas y
procedimientos a que se ajustard la prestacion de servicios y las modalidades y valores
retributivos.

La ANSSAL dictard el reglamento de funcionamiento de la citada comision, el que
preverd la constitucion de subcomisiones y la participacion de la autoridad sanitaria
correspondiente.

En los casos que la Comision Permanente de Concertacion deba considerar aspectos
relativos a distintas ramas profesionales y actividades de atencion de salud podra
integrar, con voz pero sin voto, al correspondiente representante para el tratamiento del
tema.

La Comision Permanente de Concertacion funcionard como paritaria peridodica a los
efectos de la actualizacion de los valores retributivos.

Art.36La politica en materia de medicamentos serd implementada por el Ministerio de
Salud y Accién Social de acuerdo con las atribuciones que al efecto determina la
legislacion vigente.

Art.37 Las normas referidas al régimen de prestaciones de salud del seguro seran de
aplicacion para las entidades, mutuales que adhieran al régimen de la presente ley.

CAPITULO VII:
DE LA JURISDICCION; INFRACCIONES Y PENALIDADES

Art. 38 La ANSSAL vy los agentes estaran sometidos exclusivamente a la jurisdiccion
federal, pudiendo optar por la correspondiente justicia ordinaria cuando fuesen actoras.
El sometimiento de los agentes del seguro a la justicia ordinaria estara limitado a su
actuacion como sujeto de derecho en los términos dispuestos por la ley de obras sociales.

Art. 39 La ANSSAL y los agente del seguro estaran exentos del pago de tasas y
contribuciones nacionales y de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires. El Poder
Ejecutivo Nacional gestionard una exencion similar de los gobiernos provinciales.

Art.40 A instancia de la ANSSAL, previo traslado por diez (10) dias habiles al agente del
seguro cuestionado, la Secretaria de Salud de la Nacion podré requerir al Poder Ejecutivo
Nacional la intervencion de la entidad cuando se produzca en ella acciones u omisiones
que por su caracter o magnitud impidan o alteren su funcionamiento en cuanto a las
prescripciones de la presente ley. Al mismo tiempo la ANSSAL debera disponer los
mecanismos sumarios que permitan la continuidad y normalizacién de las prestaciones de
salud.

Art. 41 Seré reprimido con prision de un mes a seis afos el obligado que dentro de los
quince (15) dias corridos de intimado formalmente no depositare los importes previstos
en los incisos b), d) y e) del art. 19 de la ley de obras sociales, destinados al Fondo
Solidario de Redistribucion.

Cuando se tratare de personas juridicas, sociedades, asociaciones y otras entidades de
derecho privado, fallidos o incapaces, la pena correspondera a los directores, gerentes, o
representantes responsables de la omision.



Los organos de recaudacion establecidos en la presente ley y los agentes del seguro
deberan formular la denuncia correspondiente o asumir el caracter de parte querellante en
las causas penales que se sustancien con motivo de lo dispuesto en este articulo.

La justicia federal serd competente para conocer sobre los delitos previstos en el
presente articulo.

Art. 42 Se considera infraccion:

a) La violacion de las disposiciones de la presente ley y su reglamentacion, las normas
que establezcan la Secretaria de Salud de la Nacion, la ANSSAL y las contenidas en los
estatutos de los agentes del seguro;

b) La violacion por parte de los prestadores de las condiciones contenidas en las
contrataciones de los servicios;

c¢) La negativa de un agente del seguro a proporcionar la documentaciéon informativa y
demas elementos de juicio que la ANSSAL o los sindicos requieran en el ejercicio de sus
funciones, derechos y atribuciones;

d) El incumplimiento de las directivas impartidas por las autoridades de aplicacion;

e) La no presentacion en tiempo y forma de los programas, presupuestos, balances y
memorias generales y copia de los contratos celebrados, a que hace referencia el art. 18
de la presente ley.

Art. 43 Las infracciones previstas en el articulo anterior acarreardn las siguientes
sanciones:

a) Apercibimiento;

b) Multa desde una (1) vez el monto del haber minimo de jubilaciéon ordinaria del
régimen nacional de jubilaciones y pensiones para trabajadores en relacion de
dependencia, vigente al momento de hacerse efectiva la multa y hasta cien (100) veces,
dicho monto.

La multa se aplicara por cada incumplimiento comprobado a los agentes del seguro;

¢) Suspension de hasta un afio o cancelacion de la inscripcion en el Registro Nacional de
Prestadores.

Para la aplicacion de cada una de las sanciones y su graduacion se tendran en cuenta la
gravedad y reiteracion de las infracciones.

Art. 44 So6lo seran recurridas las sanciones previstas en los incisos b) y c) del art. 43 de la
presente ley, dentro de los diez (10) dias habiles de notificadas, fehacientemente y en
domicilio legal del agente del seguro o prestador.

Sera irrecurrible la sancidén de multa que no exceda de cuatro (4) veces el monto minimo
fijado en el inc. B) de dicho articulo.



Sera competente para conocer el recurso la Camara Federal que corresponda de acuerdo
con el domicilio del recurrente.

El recurso se deducird ante la Secretaria de Salud de la Nacién con la expresion de su
fundamento. Interpuesto el recurso las actuaciones se elevaran inmediatamente al
Tribunal correspondiente, pudiendo en el mismo acto, la Secretaria de Salud de la
Nacion, contestar los agravios del recurrente.

Art. 46 La ANSSAL podra delegar en las jurisdicciones que hayan adherido al seguro la
sustanciacion de los procedimientos a que den lugar las infracciones previstas en el art.
42 de la presente ley y otorgarles su representacion en la tramitacion de los recursos
judiciales que se interpongan contra las sanciones que aplique.

Art. 47 El cobro judicial de los aportes, contribuciones, recargos, intereses y
actualizaciones adeudados al Fondo Solidario de Redistribucion y de las multas
establecidas por la presente ley, se hard por la via de ejecucion fiscal prevista en el
Cdédigo de Procedimiento Civil y Comercial de la Nacion, sirviendo de suficiente titulo
ejecutivo el certificado de deuda expedido por el presidente de la ANSSAL. Las acciones
para el cobro de los créditos indicados en el parrafo anterior, prescribirdn a los diez (10)
afios.

CAPITULO VIII:
DE LA PARTICIPACION DE LAS PROVINCIAS

Art. 48 Las jurisdicciones que adhieran al sistema administraran el seguro dentro de su
ambito, a cuyo efecto celebraran los respectivos convenios con la Secretaria de Salud de
la Nacion.

La adhesion de las distintas jurisdicciones implicard la articulacion de sus planes y
programas con lo que la autoridad de aplicacion establezca, y el cumplimiento de las
normas técnicas y administrativas del seguro, sin perjuicio de la adecuacién que se
requiera para su utilizacion local.

Art. 49 La adhesion al Sistema Nacional del Seguro de Salud implicaré para las distintas
jurisdicciones:
a) Incorporar en su ambito, en las condiciones que se hayan determinado segun lo
previsto en el inc. b) del art. 5 de la presente ley, a los trabajadores autonomos del
régimen nacional con residencia permanente en la jurisdiccion que no sea
beneficiarios de otros agentes del seguro, y a los pertenecientes a los regimenes
de su respectivo ambito, si los hubiere;

b) Incorporar en su ambito a las personas indicadas en el inc. C) del art. 5 de la presente
ley, a cuyo efecto recibirdn apoyo financiero a través del Fondo Solidario de
Redistribucion por un monto igual al que la provincia aporte a esta finalidad.

Este apoyo financiero se hara efectivo con los recursos de la cuenta especial a que hace
referencia el inc. B) del art. 21 de la presente ley, en forma mensual, en funciéon de la
poblacién que estime cubrir con sujecion a las demas condiciones que se establezcan en
los respectivos convenios;



c) Administrar sobre la base de las normas generales del sistema, el Registro de
Prestadores para la provincia, a cuyo fin establecerd las normas particulares y
complementarias que resulten menester;

d) aplicaren su ambito las normas de acreditacion y categorizacion para profesionales y
establecimientos de salud que seran requisito para la inscripcion en el Registro Nacional
de Prestadores;

e) Participar en el Fondo Solidario de redistribucion a través del organismo que se
determine, efectuando las contribuciones previstas en el inc. J) del art. 22 de la presente
ley y recibiendo los apoyos financieros referidos en el art. 24 de esta ley;

f) Establecer y coordinar dentro de su ambito una subcomision de la Comision
Permanente de Concertacion sujeta a la aprobacion de ésta, con representantes de los
agentes del seguro y de los prestadores propuestos por sus organizaciones
representativas mayoritarias;

g) Suministrar la informacién que le sea requerida por la ANSSAL en relacion con la
administracion y desarrollo en su &mbito del Sistema Nacional del Seguro de Salud;

h) Ejercer las demas facultades, atribuciones o funciones que se le deleguen segun
convenio de adhesion y cumplir con las obligaciones que le imponga el mismo.

Art. 50 Las jurisdicciones que asuman la administracion del Sistema Nacional del
Seguro de Salud en su respectivo ambito determinaran el organismo a cuyo cargo
estaran dichas funciones.

CAPITULO IX:
DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Art. 51 Las autoridades de la ANSSAL asumiran sus funciones en un plazo maximo e
improrrogable de noventa (90) dias corridos a partir de la promulgacion de la presente
ley, lapso dentro del cual el poder Ejecutivo reglamentara el art. 10. mientras tanto, las
funciones y atribuciones previstas para la ANSSAL serdn asumidas por el Instituto
Nacional de Obras Sociales (INOS).

Art. 52 Los directores que a partir de la sancion de esta ley sean designados para integrar
el Directorio de la ANSSAL cesaran automaticamente el dia 10 de diciembre de 1989.
podran ser designados nuevamente por el plazo y en las demds condiciones establecidas
en los arts. 10 y 11 de la presente.

Art. 53 Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Pugliese — Martinez — Bravo - Macris



Ley 24.455

OBRAS SOCIALES

Prestaciones obligatorias. Incorporacion
Sanc. 8/2/1995; promul. 1/3/1995

El Senado y Camara de Diputados de la Nacion Argentina reunidos en Congreso,
etc. sancionan con fuerza de ley:

Art. 1 Todas las obras sociales y asociaciones de obras sociales del Sistema Nacional
incluidas en la ley 23.660, recipendarias del fondo de redistribucién de la ley 23.661,
deberan incorporar como prestaciones obligatorias:

a)La cobertura para los tratamientos médicos, psicologicos y farmacologicos de las
personas infectadas por algunos de los retrovirus humanos y los que padecen el Sindrome
de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) y/o enfermedades intercurrentes;

b)La cobertura para los tratamientos médicos, psicologicos y farmacéuticos de las
personas que dependan fisica o psiquicamente del uso de estupefacientes;

c)La cobertura para los programas de prevencion del SIDA y la drogadiccion.

Art. 2 Los tratamientos de desintoxicacion y rehabilitacion mencionados en los articulos
16, 17, 18 y 19 de la ley 23.737 deberan ser cubiertos por la obra ocial de la cual es
beneficiaria la persona a la que se aplica la medida de seguridad curativa. En estos casos
el juez de la causa debera dirigirse a la obra social que corresponda a fin de indicarle la
necesidad y condiciones del tratamiento.

Art.3 Las obras sociales, junto con el Ministerio de salud y Accion Social, elaboraran los
programas destinados a cubrir las contingencias previstas en el art. 1 de la presente. Estos
deberan ser presentados a la ANSSAL para su aprobaciéon y financiacion, rigiendo su
obligatoriedad a partir de ellas.

La no presentacion en tiempo y forma de los programas previstos generara las sanciones
que prevén las leyes 23.660 y 23.661.

Art.4 El control del cumplimiento de los recaudos exigidos en el art. 1 de la presente se
efectuara por intermedio del Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacion.

Art. 5 La presente ley tendra ejecutoriedad, previa existencia en el Presupuesto General
de la Nacion del periodo de que se trata de partidas especificas destinadas a sus fines.

Art.6 La presente ley debera ser reglamentada dentro de los sesenta dias de su
promulgacion.

PIERRI - MENEM — ESTRADA- PIUZZI




Ley 24.754

MEDICINA PREPAGA

Prestaciones obligatorias dispuestas por las obras sociales. Cobertura
sanc. 28/11/1996; promul. de hecho 23/12/1996; publ. 2/1/1997

El Senado y Camara de Diputados de la Nacion Argentina reunidos en Congreso,
etc. sancionan con fuerza de ley:

Art. 1.- A partir del plazo de 90 dias de promulgada la presente ley, las empresas o
entidades que presten servicios de medicina prepaga deberan cubrir, como minimo, en
sus planes de cobertura médico asistencial las mismas "prestaciones obligatorias"
dispuestas por las obras sociales, conforme lo establecido por las leyes 23660, 23661 y
24455, y sus respectivas reglamentaciones.

Art. 2.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.

PIERRI - RUCKAUF - PEREYRA ARANDIA DE PEREZ PARDO - PIUZZI.



LEY 25649

PROMOCION DE LA
UTILIZACION DE
MEDICAMENTOS POR
SU NOMRE GENERICO

Sanc.: 08/2002

El Senado y Camara de
Diputados de Ila Nacion
Argentina  reunidos en
Congreso, etc. sancionan
con fuerza de ley:

Art. 1 La presente ley tiene por objeto la defensa del consumidor de medicamentos y
drogas farmacéuticas y su utilizacion como medio de diagndstico en tecnologia
biomédica y todo otro producto de uso y aplicacion en la medicina humana.

Art. 2 Toda receta o prescripcion médica debera efectuarse en forma obligatoria
expresando el nombre genérico del medicamento o denominaciéon comun internacional
que se indique, seguida de forma farmacéutica y dosis/unidad, con detalle del grado de
concentracion.

La receta podré indicar ademas del nombre genérico el nombre o marca comercial, pero
en dicho supuesto el profesional farmacéutico, a pedido del consumidor, tendrd la
obligacion de sustituir la misma por una especialidad medicinal de menor precio que
contenga los mismos principios activos, concentracion, forma farmacéutica y similar
cantidad de unidades.

El farmacéutico, debidamente autorizado por la autoridad competente, es el Unico
responsable y capacitado para la debida dispensa de especialidades farmacéuticas, como



asi también para su sustitucion. En este ultimo caso debera suscribir la autorizacion sde
sustitucion en la prescripcion.

La libertad de
prescripcion y de dispensa
esta garantizada por Ila
eleccion del principio activo
y no sobre especialidades de
referencia o de marca.

Art. 3 Toda receta o prescripcion médica que no cumpla con lo establecido en el primer
parrafo del articulo 2° de la presente ley se tendrd por no prescrita, careciendo de valor
alguno para autorizar el expendio del medicamento de que se trate.

Art. 4 A los fines de la presente ley se entiende por:

a) Medicamento: toda preparacion o producto farmacéutico empleado para la
prevencion, diagnostico o tratamiento de una enfermedad o estado
patolégico, o para modificar sistemas fisiologicos en beneficio de la persona a
quien se le administra;

b) Principio activo o monodroga: toda sustancia quimica o mezcla de sustancias
relacionadas, de origen natural, biogenético, sintético o semisintético que,
poseyendo un efecto farmacolégico especifico, se emplea en medicina
humana;

¢) Nombre genérico: denominacion de u principio activo, monodroga o de una
asociacion de principios activos a dosis fijas, adoptada por la autoridad
sanitaria, o en su defecto la denominacion comun internacional de un
principio activo o combinacion de los mismos recomendad por la
Organizacion Mundial de la Salud;

d) Especialidad medicinal: todo medicamento de composicion cualitativa y
cuantitativamente definida, declarada y verificable, de forma farmacéutica
estable y de accion terapéutica comprobable debidamente autorizada por la
autoridad sanitaria;

e) Especialidad medicinal genérica: especialidad medicinal identificada por el
nombre genérico que corresponda a su composicion,

f) Especialidad medicinal de referencia: es aquel medicamento debidamente
habilitado como tal por la autoridad sanitaria nacional, cuya eficacia y
seguridad terapéutica ha sido cientificamente comprobada por su uso clinico
y comercializado en el pais por un laboratorio innovador. Cuando un



producto que refina estas caracteristicas no se comercialice en el pais, podra
utilizarse como especialidad medicinal de referencia a fin de comparar la
especialidad medicinal genérica, aquella avalada por la Organizacion
Mundial de la Salud por haberse comprobado su accion terapéutica
mediante su liderazgo en el mercado farmacéutico internacional.

Art. 5 Sera obligatorio el uso del nombre genérico: a) En todo envase primario,
secundario, rotulo, prospecto o cualquier documento utilizado por la industria
farmacéutica para informacion médica o promocion de las especialidades
medicinales; b) En todos los textos normativos, inclusive registros y autorizaciones
relativas a la elaboracion, fraccionamiento, comercializacion, exportacion e
importaciéon de medicamentos; ¢) En toda publicidad o propaganda dirigida al
publico en general.

Art. 6 En los rétulos y prospectos de los medicamentos registrados ante la autoridad
sanitaria, se deberan incorporar los nombres genéricos en igual tamafio y realce que
el nombre comercial. Cuando se trate de medicamentos constituidos por dos o mas
nombres genéricos, el tamafio de la tipografia para cada uno de ellos podra ser
reducido en forma proporcional.

Art. 7 En el expendio de medicamentos, los establecimientos autorizados deberan
informar al publico todas las especialidades medicinales que contengan el mismo
principio activo o combinacion de ellos que la prescrita en la receta médica que se les
exhiba y los distintos precios de esos productos. En caso de incumplimiento seran de
aplicacion las sanciones previstas por la ley 24.240, de defensa del consumidor.

Art. 8 El Poder Ejecutivo nacional, a través del Ministerio de Salud, sera el
organismo encargado de controlar el cumplimiento de la presente ley, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo anterior. En este marco debera especialmente disefar
campafas de difusion masiva respecto de los beneficios que reviste el uso de las
denominaciones genéricas en las prescripciones médicas.

Art. 9 La autoridad nacional debera elaborar, dentro de los sesenta dias de
promulgada la presente ley, un vademécum , el que debera ser actualizado en
forma periddica , en el que se ordenaran las especialidades medicinales
genéricas o formas comerciales autorizadas en base a su contenido de principio
activo, monodroga o nombre genérico y un listado de combinaciones de
monodrogas identificadas por su nombre genérico que hayan sido
recomendadas por la Organizacion Mundial de la Salud o autorizadas por la
autoridad sanitaria nacional, los cuales deberan estar a disposicion de los
profesionales del arte de curar y del publico en general en todas las farmacias de
la Reptblica.

Art. 10 El Poder Ejecutivo nacional promovera en forma conjunta , con las
organizaciones médicas, farmacéuticas y odontologicas y todas aquellas
reconocidas en el arte de curar, los mecanismos que aseguren amplia
comunicacion, informacion y educacion sobre los medicamentos genéricos.
Asimismo, deberan realizar las acciones que sean pertinentes a los efectos de que
en todas las universidades del pais y en las areas vinculadas a la formacion de
conocimiento en ciencias de salud sea incorporado dentro de las respectivas



curriculas el estudio de la investigacion y transferencia de conocimientos sobre
la tematica abordada en la presente ley

Art. 11 El Poder Ejecutivo propendera, en materia de medicamentos, a una politica
de progresiva sustitucion de importaciones.

Art. 12 Invitase a las provincias a adherir a la presente ley. Asimismo el Poder
Ejecutivo nacional queda facultado a suscribir convenios con las provincias y
con el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires a fin de delegar facultades de
fiscalizacion.

Art. 13 Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional.

CAMANO — LOPEZ ARIAS - ROLLANO - OYARZUN

NOTA: Los textos en negrita fueron observados.

DECRETO 1855/2002

Bs. As. 18/9/2002

VISTO el Proyecto de Ley registrado bajo el N° 25.649, sancionado por en
HONORABLE CONGRESO DE LA NACION el 28 de agosto de 2002, y

CONSIDERANDO:



Que el mencionado Proyecto de Ley, promueve la utilizacion de medicamentos por
su nombre genérico.

Que, en el marco de la actual emergencia sanitaria, el acceso a los medicamentos por
ciertos sectores de la poblacion se encuentra comprometido, situacion que puede
atenuarse si los profesionales prescriben adecuadamente los medicamentos.

Que la Organizaciéon Mundial de la Salud y la Organizaciéon Panamericana de Salud
reconocen que una politica de medicamentos esenciales tiene importancia estratégica
para garantizar el acceso y el uso racional de los productos farmacéuticos.

Que el nombre genérico o Denominacion Comun Internacional es el verdadero
nombre de los medicamentos.

Que el articulo 2° del Proyecto de Ley dispone que toda recete o prescripcion médica
deberda efectuarse en forma obligatoria expresando el nombre genérico del
medicamento o denominacién comun internacional que se indique, seguida de forma
farmacéutica y dosis/unidad, con detalle del grado de concentracién, pudiendo
indicarse en la receta, ademas del nombre genérico, el nombre o marca comercial.

Que el ultimo parrafo del citado articulo establece que: “La libertad de prescripcion y
de dispensa estd garantizada por la eleccion del principio activo y no sobre
especialidades de referencia o de marca”.

Que corresponde observar el ultimo parrafo del articulo 2°, debido a que lo que se
pretende es compatibilizar la libertad de prescripcion por parte de los profesionales
de la salud con la libertad de eleccion de eleccidon de las personas. Una politica de
prescripcion de medicamentos por su nombre genérico tiene ademds entre sus
objetivos, el revalorizar el papel del médico y la utilidad de sus estudios
farmacoldgicos y jerarquizar, al mismo tiempo la figura del farmacéutico.

Que el articulo 4° del Proyecto de Ley, define los términos: medicamento, principio
activo o monodroga, nombre genérico, especialidad medicinal genérica y
especialidad medicinal de referencia.

Que el Decreto N° 150/92 ya ha definido las categorias de medicamento, principio
activo y droga farmacéutica, nombre genérico y especialidad medicinal o
farmacéutica que resultan relevantes para la tgematica de prescripcion y dispensa de
medicamentos por su nombre genérico, ya que han demostrado rigor cientifico a lo
largo de dos afos.

Que, por otra parte, la nocion de especialidad medicinal genérica y la de especialidad
medicinal de referencia son conceptos ajenas al tema legislado, por lo que resulta
conveniente observar el articulo 4° del Proyecto de Ley.

Que el articulo 5° del proyecto de Ley, dispone que sera obligatorio el uso de nombre
genérico, entre otros, en toda publicidad o propaganda dirigida al publico en general.

Que el sector salud tiene muy comprometidos los recursos como para hacer frente a
un aumento en los gastos que irrogaria realizar la publicidad o propaganda exigidas
en el Proyecto de Ley.



Que el articulo9° del Proyecto de Ley, dispone que la autoridad sanitaria nacional
debera elaborar un vademécum en el que se ordenaran las especialidades medicinales
genéricas o formas comerciales autorizadas en base a su contenido de principio
activo, monodroga o nombre genérico y un listado de combinaciones de monodrogas
identificadas por su nombre genérico que hayan sido recomendadas por la
Organizacién Mundial de la Salud o autorizadas por la autoridad sanitaria nacional.

Que se estima conveniente observar el articulo mencionado, toda vez que, a los
efectos previstos por la norma sancionada, el vademécum sélo debe realizarse sobre
la base del nombre genérico de los medicamentos sin hacer referencia a las
especialidades medicinales genéricas.

Que el articulo 10 del Proyecto de Ley, dispone que el Poder Ejecutivo nacional,
promovera en forma conjunta con las organizaciones médicas, farmacéuticas y
odontologicas, los mecanismos que aseguren amplia comunicacién, informaciéon y
educacion sobre los medicamentos genéricos. Asimismo, se establece que debera
incorporarse a los programas de educacion en ciencias de la salud el estudio de la
investigacion y transferencia de conocimientos sobre la tematica abordada por la
norma sancionada.

Que la referencia que el articulo efectia a los medicamentos genéricos, omite
considerar que solo se estd legislando sobre el ejercicio profesional, es decir,
prescripcion y dispensa de medicamentos por su nombre genérico.

Que el articulo 12 del Proyecto de Ley, invita a las Provincias a adherir a la misma.
Asimismo, dispone que el Poder Ejecutivo nacional esta facultado a suscribir
convenios con las provincias y con el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires a fin de
delegar facultades de fiscalizacion.

Que resulta conveniente observar la facultad otorgada al Poder Ejecutivo nacional,
toda vez que el poder de policia en materia de salud es una facultad por las provincias
al Gobierno Nacional.

Que la observacion que se propone no altera el espiritu ni la unidad del Proyecto de
Ley sancionado por el HONORABLE CONGRESO DE LA NACION .

Que el PODER EJECUTIVO NACIONAL se encuentra facultado para dictar el
presente, en virtud de lo dispuesto en el articulo 80 de la Constitucion Nacional.

Por ello,

EL PRESIDENTE
DE LA NACION AREGENTINA

EN ACUERDO GENERAL DE MINISTROS
DECRETA:

Art. 1 Obsérvase el ultimo parrafo del articulo 2° del Proyecto de Ley registrado bajo
el N° 25.649.



Art. 2 Obsérvanse los articulos 4°, 9° y 10 del Proyecto de Ley registrado bajo el N°
25.649.

Art. 3 Obsérvase el inciso c¢) del articulo 5 del Proyecto de Ley registrado bajo el
N©25.649.

Art. 4 Obsérvase en el articulo 12 del Proyecto de Ley registrado bajo el N° 25..649,
la frase que dice: “Asimismo el Poder Ejecutivo nacional queda facultado a suscribir
los convenios con las provincias y con el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires a
fin de delegar facultades de fiscalizacion”.

Art. 5 Con las salvedades establecidas en los articulos precedentes, cumplanse,
promulgase y téngase por Ley de la Nacion el Proyecto de Ley registrado bajo el N°
25.649.

Art. 6 Dése cuenta al HONORABLE CONGRESO DE LA NACION.

Art. 7 Comuniquese, publiquese, dése a la DIRECCION NACIONAL DEL
REGISTRO OFICIAL y archivese.-DUHALDE.-Alfredo Atanasof.-Ginez Gonzalez
Garcia.- Jorge matzkin.- Roberto Lavagna.-Graciela Camfio.-Graciela Gianettasio.-
Maria Doga.-Los¢ Jaunarena.-Juan Alvarez.



LEY NACIONAL DE SIDA
LEY N°23.798

Art. 1 Declarase de interés nacional a la lucha contra el sindrome de inmunodeficiencia
adquirida, entendiéndose por tal la deteccion e investigacion de sus agentes causales, el
diagnostico y tratamiento de la enfermedad, su prevencion, asistencia y rehabilitacion,
incluyendo la de sus patologias derivadas, como asi también las medidas tendientes a
evitar su propagacion, en primer lugar la educacion de la poblacion.

Art. 2 Las disposiciones de la presente ley y de las normas complementarias que se
establezcan, se interpretaran teniendo presente que en ninglin caso pueda:

a) Afectar la dignidad de la persona;

b) Producir cualquier efecto de marginacion, estigmatizacion, degradacion o
humillacion;

¢) Exceder el marco de excepciones legales taxativas al secreto médico que siempre
se interpretaran en forma respectiva;

d) Incursionar en el ambito de la privacidad de cualquier habitante de la Nacion
argentina;

e) Individualizar a las personas a través de fichas, registros o almacenamiento de
datos, los cuales, a tales efectos, deberan llevarse en forma codificada.

Art. 3 Las disposiciones de la presente ley seran de aplicacion en todo el territorio de la
Republica. La autoridad de aplicacion sera el Ministerio de Salud y Accion Social de la
Nacion, a través de la Subsecretaria de salud, la que podra concurrir a cualquier parte del
pais para contribuir al cumplimiento de esta ley. Su ejecucion en cada jurisdiccion estarad
a cargo de las respectivas autoridades sanitarias a cuyo fines podran dictar las normas
complementarias que consideran necesarias para el mejor cumplimiento de la misma y su
reglamentacion.

Art. 4 A los efectos de esta ley, las autoridades sanitarias deberan:

a) Desarrollar programas destinados al cumplimiento de las acciones descriptas en el
articulo 1, gestionando los recursos para su financiacion y ejecucion;

b) Promover la capacitacion de recursos humanos y propender al desarrollo de
actividades de investigacion, coordinando sus actividades con otros organismos
publicos y privados, nacionales, provinciales o municipales e internacionales;

c) Aplicar métodos que aseguren la efectividad de los requisitos de méxima calidad
y seguridad;

d) Cumplir con el sistema de informacion que se establezca;

e) Promover la concertacion de acuerdos internacionales para la formulacion y
desarrollo de programas comunes relacionados con los fines de esta ley;

f) El Poder Ejecutivo arbitrara medidas para llevar a conocimiento de la poblacion
las caracteristicas del SIDA, las posibles causas o medios de transmision y
contagio, las medidas aconsejables de prevencion y los tratamientos adecuados
para su curacion, en forma tal que se evite la difusion inescrupulosa de noticias
interesadas.

Art. 5 El Poder Ejecutivo establecera dentro de los sesenta dias de promulgada esta ley,
las medidas a observar en relacion a la poblacion de instituciones cerradas y



semicerradas, dictando las normas de bioseguridad destinadas a la deteccion de
infectados, prevencion de la propagacion del virus, el control y tratamiento de los
enfermos, y la vigilancia y proteccion del personal actuante.

Art. 6 Los profesionales que asistan a personas integrantes de grupos en riesgo de
adquirir sindrome de inmunodeficiencia estan obligados a prescribir las pruebas
diagnosticas adecuadas para la deteccion directa indirecta de la infeccion.

Art. 7 Declarase obligatoria la deteccion del virus y de sus anticuerpos en sangre humana
destinada a transfusion, elaboracion de plasma y otros de los derivados sanguineos de
origen humano para cualquier uso terapéutico. Declarase obligatoria, ademas, la
mencionada investigacion en los donantes de 6rganos para transplante y otros usos
humanos, debiendo ser descartadas las muestras de sangre, hemoderivados y drganos
para transplante que muestren positividad.

Art. 8 los profesionales que detecten el virus de inmunodeficiencia humana (VIH) o
posean presuncion fundada de que un individuo es portador, deberan informarles sobre el
caracter infectocontagioso del mismo, los medios y formas de adquirirlo y su derecho a
recibir asistencia adecuada.

Art. 9 Se incorporara a los controles actualmente en vigencia para inmigrantes, que
soliciten su radicacion definitiva en el pais, la realizacion de pruebas de rastreo que
determine la autoridad de aplicacion para deteccion del VIH.

Art. 10 La Notificacion de casos de enfermos de SIDA debera ser practicada dentro de
las cuarenta y ocho horas de confirmado el diagndstico, en los términos y formas
establecidos en la ley 15.465. En idénticas condiciones se comunicard el fallecimiento de
un enfermo y las causas de muerte.

Art. 11 Las autoridades sanitarias de los distintos ambitos de aplicacion de esta ley
estableceran y mantendran actualizadas, con fines estadisticos y epidemiolégicos, la
informacion de sus areas de influencia correspondiente a la prevalencia e incidencia de
portadores, infectados y enfermos con el virus de la I.D.H., asi como también los casos
de fallecimiento y las causas de su muerte. Sin perjuicio de la notificacion obligatoria de
los prestadores, las obras sociales deberan presentar al INOS una actualizacion mensual
de ésta estadistica. Todo organismo, institucion o entidad publica o privada, dedicado a la
promocion y atencion de la salud tendrd amplio acceso a ella. Las provincias podran
adherir a este sistema de informacion, con los fines especificados en el presente articulo.

Art. 12 La autoridad nacional de aplicacion establecera las normas de bioseguridad a las
que estara sujeto el uso de material calificado o no como descartable. El incumplimiento
de esas normas sera considerado falta gravisima y la responsabilidad de dicha falta
recaera sobre el personal que las manipule, como también sobre los propietarios y la
direccion técnica de los establecimientos.

Art. 13 Los actos u omisiones que impliquen transgresion a las normas de profilaxis de
esta ley y las reglamentaciones que se dicten en consecuencia, seran faltas
administrativas, sin perjuicio de cualquier otra responsabilidad civil o penal en que
pudieran estar incursos los infractores.



Art. 14 Los infractores a los que se refiere el articulo anterior seran sancionados por la
autoridad sanitaria competente, de acuerdo a la gravedad y/o reincidencia de la infraccion
con:

a) Multa graduable entre 10 y 100 salarios minimo, vital y mévil;

b) Inhabilitacion en el ejercicio profesional de un mes a cinco afos;

¢) Clausura total o parcial, temporaria o definitiva del consultorio, clinica, instituto,
sanatorio, laboratorio o cualquier otro local o establecimiento donde actuaren las
personas que hayan cometido la infraccion.

Las sanciones establecidas en los incisos precedentes podran aplicarse
independientemente o conjuntamente en funcion de las circunstancias previstas en la
primera parte de este articulo.

En el caso de reincidencia, se podra incrementar hasta el décuplo la sancion aplicada.

Art. 15 A los efectos determinados en este titulo se considerara reincidentes a quienes,
habiendo sido sancionados, incurran en una nueva infraccion, dentro del término de
cuatro afos contados desde la fecha en que haya quedado firme la sancidn, cualquiera
fuese la autoridad sanitaria que la impusiera.

Art. 16 El monto recaudado en concepto de multa que por intermedio de esta ley aplique
la autoridad sanitaria nacional ingresara a la cuenta especial “Fondo Nacional de Salud”
dentro de la cual se contabilizara por separado y debera utilizarse exclusivamente en
erogaciones que propenden al logro de los fines indicados en el articulo primero.

El producto de las multas que apliquen las autoridades sanitarias provinciales y de la
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, ingresara de acuerdo con lo que al respecto
se disponga en cada jurisdiccion, debiéndose aplicar con la finalidad indicada en el
parrafo anterior.

Art. 17 Las infracciones a esta ley seran sancionadas por la autoridad sanitaria
competente previo sumario con audiencia de prueba y defensa a los imputados. La
constancia del acta labrada en forma, al tiempo de verificarse la infraccion, y en cuanto
no sea enervada por otros elementos de juicio, podra ser considerada como plena prueba
de la responsabilidad de los imputados.

Art. 18 La falta de pago de la multas aplicadas hard exigible su cobro por ejecucion
fiscal, constituyendo suficiente titulo ejecutivo el testimonio autenticado de la resolucion
condenatoria firme.

Art. 19 En cada provincia los procedimientos se ajustaran a lo que al respecto resuelvan
las autoridades competentes de cada jurisdiccion, de modo concordante con las
disposiciones de este titulo.

Art. 20 Las autoridades sanitarias a las que corresponda actuar de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 3 de esta ley estan facultadas para verificar su cumplimiento y el de sus
disposiciones reglamentarias mediante inspecciones y/o pedidos de informes segun
estime pertinente. A tales fines, sus funcionarios autorizados tendran acceso a cualquier
lugar previsto en la presente ley y podran proceder a la intervencion o secuestro de



elementos probatorios de su inobservancia. A estos efectos podran requerir el auxilio de
la fuerza publica o solicitar orden de allanamiento de los jueces competentes.

Art. 21 Los gastos que demande el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 4 de la
presente ley seran solventados por la Nacion, imputado a “Rentas Generales”, y por los

respectivos presupuestos de cada jurisdiccion.

Art. 22 El Poder Ejecutivo reglamentara, las disposiciones de esta ley con el alcance
nacional dentro de los sesenta dias de su promulgacion.

Art.. 23 Comuniquese al Poder ejecutivo.

Dada en la Sala de Sesiones del Congreso Argentino, en Buenos Aires, a los dieciséis
dias del mes de agosto de mil novecientos noventa.



Visto la Ley N°© 23.798, y
Considerando:

Que el articulo 22 de la mencionada ley establece que el Poder Ejecutivo Nacional
reglamentard las disposiciones de la misma con alcance nacional.

Que consecuentemente con ello resulta necesaria la aprobacion de dichas normas
reglamentarias.

Que se actua en uso de las atribuciones conferidas por el articulo 86, incisos 1) y 2) de la
Constitucion Nacional y por el articulo 12 de la ley N° 16.432, incorporado a la ley N°
11.672. (Complementaria Permanente de Presupuesto).

Por ello, el Presidente de la Nacion Argentina decreta:

Art. 1° Apruébase la reglamentacion de la ley N° 23.798, que declar6 de interés
nacional la Lucha contra el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA), que como
anexo I forma parte integrante del presente decreto.

Art. 2 Créase en el ambito del Ministerio de Salud y Accion Social la cuenta especial
N° 23.798 con el correspondiente régimen de funcionamiento obrante en planilla anexa
al presente decreto.

Art. 3 Comuniquese, publiquese, dése a la Direccion Nacional del Registro Oficial y
archivese.



DECRETO REGLAMENTARIO N° 1.244/91
DE LA LEY N° 23.798

Anexo [

Art. 1 Incorpdrase la prevencion del SIDA como tema en los programas de ensefianza
de los niveles primario, secundario y terciario de educacion. En la esfera de su
competencia, actuard el Ministerio de Cultura y Educacion, y se invitara a las provincias
y a la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires a hacer lo propio.

Art. 2 Incisos a) y b). Para la aplicacién de la ley y de la presente Reglamentacion
deberan respetarse las disposiciones de la Convencion Americana de Derechos Humanos
llamada Pacto de San José de Costa Rica, aprobada por ley 23.054, y de la ley
Antidiscriminatoria N° 23.592.

Inciso ¢) Los profesionales médicos, asi como toda persona que por su ocupacion tome
conocimiento de que una persona se encuentra infectada por el virus HIV, o s halle
enferma de SIDA, tienen prohibido revelar dicha informacidn y no pueden ser obligados
a suministrarla, salvo en las siguientes circunstancias:

1. A lapersona infectada o enferma, o a su representante, si se trata de un incapaz.

A otro profesional médico, cuando sea necesario para el cuidado o tratamiento de un
persona infectada o enferma.

3. Alos entes del Sistema Nacional de Sangre creado por el articulo 18 de la ley N°
22.990, mencionados en los incisos a), b), ¢), d), e), f), h), e 1), del citado articulo,
asi como a los organismos comprendidos en el articulo 7° de la ley 21.541.

4. Al Director de la Institucién Hospitalaria, en su caso al Director del servicio de
Hemoterapia, con relacion a personas infectadas o enfermas que sean asistidas en
ellos, cuando resulte necesario para dicha asistencia.

5. Alos jueces en virtud de auto judicial dictado por el Juez en causas criminales o en
las que se ventilen asuntos de familia.

6. A los establecimientos mencionados en el articulo 11, inciso b) de la ley de
Adopcion, N° 19.134. Esta informacion s6lo podra ser transmitida a los padres
sustitutos, guardadores o futuros adoptantes.

7. Bajo responsabilidad del médico a quien o quienes deban tener esa informacion para
evitar un mal mayor.

Inciso d) Sin reglamentar.

Inciso e) Se utilizard, exclusivamente un sistema que convine iniciales del nombre y
del apellido, dia y afio de nacimiento. Los dias y meses de un solo digito seran
antepuestos del nimero cero (0).

Art. 3 El Ministerio de Salud y Accion Social procurara la colaboracion de las
autoridades sanitarias de las provincias, como asimismo que las disposiciones
complementarias que dicten tengan concordancia y uniformidad de criterios.



Se consideran autoridades sanitarias de aplicacion del presente al Ministerio de Salud
y Accion Social por medio de la Subsecretaria de Salud, y a las autoridades de mayor
jerarquia en esa area en las Provincias y en la Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires.

Art. 4

Inciso a) Sin reglamentar.
Inciso b) Sin reglamentar.
Inciso c) Sin reglamentar.
Inciso d) Sin reglamentar.
Inciso e) Sin reglamentar.

Inciso f) A los fines de este inciso, créase el Grupo Asesor Cientifico Técnico, que
colaborara con la Comision Nacional de Lucha contra el SIDA en el marco del articulo
8° del Decreto 385 del 22 de marzo de 1989. Su composicidon y su mecanismo de
actuacion seran establecidos por el Ministerio de Salud y Accion Social.

Art.5 Las autoridades de cada una de las instituciones mencionadas en el articulo 5° de
la ley 23.798 proveeran lo necesario para dar cumplimiento a las disposiciones de dicha
ley y, en especial lo preceptuado en los articulos 1°, 6° y 8°. Informaran asimismo,
expresamente a los integrantes de la poblacion de esas instituciones de lo dispuesto por
los articulos 202 y 203 del Codigo Penal.

Art.6 El profesional médico tratante determinara las medidas de diagnoéstico a que
debera someterse el paciente, previo consentimiento de éste. Le asegurara la
confidencialidad y, previa confirmacion, lo asesorara debidamente.

De ello se dejara constancia en el formulario que a ese efecto aprobara el Ministerio de
Salud y Accidn social, observandose el procedimiento sefialado en el articulo 8°.

Art.7 A los fines de la ley, los tejidos y liquidos biologicos de origen humano seran
considerados equivalentes a los érganos.

Seran aplicables al articulo 21 de la ley N° 22.990 y el articulo 18 del Decreto N° 375
del 21 de marzo de 1989.

Art. 8 La informacion exigida se efectuara mediante notificacion fehaciente. Dicha
notificacion tendra caracter reservado, se extendera en original y duplicado, y se
entregard personalmente al portador del VIH. Este devolvera la copia firmada que seré
archivada por el médico tratante como consecuencia del cumplimiento de lo establecido
por este articulo.

Se entiende por <<profesionales que detecten el virus>> a los médicos tratantes.



Art.9 El Ministerio de Salud y Accidon Social determinara los controles mencionados
en el articulo 9° de la ley. El Ministerio del Interior asignara a la Direccion Nacional de
Migraciones los recursos necesarios para su cumplimiento.

Art. 10 La notificacion de la enfermedad y, en su caso, del fallecimiento, sera
cumplida exclusivamente por los profesionales mencionados en el articulo 4° inciso a)
de la ley N° 15.465, observandose lo prescripto en el articulo 2°, inciso e) de la presente
reglamentacion.

Todas las comunicaciones seran dirigidas al Ministerio de Salud y Accién Social y a la
autoridad sanitaria del lugar de ocurrencia, y tendran el caracter de reservado.

Art. 11 Las autoridades sanitarias llevaran a cabo programas de vigilancia
epidemiologica a los fines de cumplir la informacion. Solo seran registradas cantidades,
sin identificacion de personas.

Art. 12 El Ministerio de Salud y Accidn Social establecerd las normas de bioseguridad
a que se refiere el articulo 12 de la ley. El personal que manipule el material a que alude
dicha norma seré adiestrado mediante programas continuos y de cumplimiento
obligatorio y se le entregara constancia escrita de haber sido instruido en las normas a
aplicar.

Art. 13 Sin reglamentar.

Art. 14 En el &mbito nacional sera autoridad competente el Ministerio de Salud y
Accidn Social.

Art. 15 El Ministerio de Salud y Accion Social, como autoridad competente habilitara
un registro nacional de infractores, cuyos datos seran tenidos en cuenta para la
aplicacion de las sanciones que correspondan en caso de reincidencia. Podra solicitar a
las autoridades competentes de las Provincias y de la Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires, la informacion necesaria para mantener actualizando dicho registro.

Art. 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22 Sin reglamentar.



CONCLUSION:

Habiendo finalizado este trabajo, me puse a pensar , que fue lo que me motivo para
elegir el tema del cual trata. Entonces recordé¢ que durante los cinco anos que durd mi
carrera universitaria, siempre viajé hasta la facultad en tren, y que alli todos los dias un
muchacho repartia sahumerios a cambio de las monedas que la gente le pudiera dar para
poder comprar los remedios necesarios para poder tratar la terrible enfermedad que lo
aquejaba, pues era portador de SIDA.

Manifestaba aquel joven que desde el Ministerio de Salud no se entregaban los
medicamentos ni regular ni continuadamente, lo que lo obligaba a depender de la ayuda
de la gente para poder adquirirlos y no interrumpir su tratamiento y poder seguir viviendo
un poco mas y mas dignamente.

Es en lo relatado donde encontré mi motivacion para abordar el tema de la provision de
medicamentos por parte del Estado en esta tesis, la cual me parecio un espacio adecuado
para poder hacer algiin aporte en la materia y lograr que més gente la conozca y que tal
vez en el futuro se opere algiin cambio favorable al respecto.

Con respecto al contenido del presente trabajo, se puede concluir facilmente de €l que
nuestros tribunales han sabido llevar a la practica la letra de los tratados de derechos
humanos que cuentan con la jerarquia constitucional que le otorga el articulo 75 inciso 22
de la Ley Fundamental, que garantizan a todo ser humano el derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud, dentro del cual se encuentra comprendido el derecho a la
provision de medicamentos para tratar las distintas enfermedades que aquejan a los seres
humanos, dejando en claro las decisiones de nuestros jueces que es el Estado Nacional
quien debe proveer los farmacos ante la imposibilidad econdémica de una persona para
adquirir un remedio y/o ante la dificultad que tenga una obra social para proporcionarlo.

Ello resulta asi, de acuerdo a la jurisprudencia de nuestro pais, pues a pesar de ser la
salud una de las materias no delegadas por las provincias a al gobierno federal, el Estado
resulta ser el garante del derecho a la salud, segin palabras de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el caso “Campodonico de Beviacqua “, y tiene el deber de actuar
de acuerdo al principio de subsidiariedad, cuando se ve superada la capacidad de
prevision de los individuos.

Personalmente me complace haber podido llegar mediante esta tesis a esa conclusion,
pues ello me hace seguir creyendo en la justicia, me hace sentir que nuestros jueces son
seres humanos, que mas alla de la imparcialidad que los debe caracterizar, aun pueden
compadecerse del sufrimiento de sus semejantes.

Me gustaria, ademas, hacer un reflexion final:

Las personas en la naturaleza estan libradas a la voluntad de su creador, pero en la
“sociedad” pierden parte de su libertad en pos de una convivencia justa sujeta a reglas
que le aseguren la paz y la seguridad. El problema central es cuanto de esa libertad hay
que dar. Siempre debe entenderse que ese “dar de la libertad” tiene su limiten la
“dignidad”, pues cuando se coloca al ser humano en “indignidad” se pierde la esencia
misma de la persona, y llega la marginacion, el odio, la violencia y el devenir se torna
incierto, oscuro pero no sélo para el despojado sino para toda la humanidad, pues cuando
se dafia a un ser humano se esta daiando a toda la humanidad. El derecho a la vida no es



un derecho a secas, por si y en si, sino lo es indisolublemente unido a la dignidad, a la
calidad de vida. Las enfermedades, son contingencias en la vida de las personas que
afectan su calidad de vida y que en la medida que puedan ser aliviadas, o sanadas deben
serlo, pues sino incorporan un sufrimiento que poco a poco denigra esa calidad de vida
humana. En este sentido, la sociedad como nucleo organizado, al cual cada uno de
nosotros le entrega parte de esa libertad, debe colocarse al lado de quien sufre, pues esa
es la “funcion social del Estado o la sociedad organizada” de lo contrario ésta ltima no
tiene finalidad teleologica y pierde razones de sus esencias y existencia. La entrega de un
medicamento a una persona enferma(cualquiera sea su patologia no puede ser negada
bajo ningun pretexto, es mas importante que construir autopistas, es mas importante que
el financiamiento de la politica...es mas importante...porque se trata de quitar el dolor, de
ser misericordioso con el otro. ;Serd esto tan dificil de entender par algunos funcionarios
publicos?.

No se puede pensar en una organizacion social sin un proceso de valorizacion del ser
humano y esto es simplemente la “dignidad” del otro, del conciudadano, del
emparejamiento frente a la realidad del que sufre.
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