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RESUMEN

Los medicamentos resultan necesarios para tratar las distintas patologias que
afectan a las personas, y sin lugar a dudas forman parte del derecho a la salud. Se
procura desde este trabajo demostrar que cuando los medicamentos no pueden ser
adquiridos por las personas porque no cuentan con los medios econémicos necesarios 0
se encuentra superada su capacidad de prevision, o cuando tampoco los mismos pueden
ser facilitados por una obra social, es deber del Estado proporcionar los mismos.

Y para ello se analizara, desde el punto de vista juridico, la responsabilidad
que posee el Estado, partiendo por su configuracion a través de sus presupuestos,
pasando por la responsabilidad patrimonial del mismo, hasta llegar a dilucidar todo lo
concerniente a la responsabilidad que tiene un Estado, en este caso municipal, en todo lo
relativo al derecho a la salud.

Analizaremos cémo esta organizado el sistema de salud en nuestro pais a
través del Sistema Nacional de Seguro de Salud, asi como los avances dados en la
materia, como resulto ser el establecimiento del Programa Médico Obligatorio que
enmarca al régimen de asistencia obligatoria para todas las obras sociales del sistema, la
Ley 25.649 de Utilizacion de Medicamentos por su Nombre Genérico, hasta el
establecimiento y puesta en marcha de ciertas politicas por parte del Ministerio de Salud
de la Nacion como resulta ser el Programa Remediar, hasta llegar a la posibilidad de
exigir al Estado el cumplimiento de sus obligaciones en materia de salud a través del
control judicial, a la eventual configuracion de la responsabilidad extracontractual del
Estado por actividad ilicita cuando no provee medicamentos, y a verificar si la
responsabilidad del Estado puede extenderse mas alla de la provision de los
psicofarmacos, para llegar asi a establecer a nivel municipal, la inexcusablemente
obligacion que tiene el Estado, en su rol garantista, de asegurar el derecho a la salud,
con los recursos necesarios para hacer frente a la enfermedad, y en este caso, en lo
atinente a la provision de medicamentos que el mismo realiza de manera directa a los

ciudadanos de un distrito, partido o jurisdiccion.
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ABSTRACT

Medications are necessary to treat the different pathologies that affect
people, and undoubtedly are part of the right to health. It is sought from this work to
demonstrate that when medicines can not be purchased by people because they do not
have the necessary economic means or are out of their capacity for foresight, or when
they can not be facilitated by a social work, it is the duty of the State provides the same.

For this purpose, the State's responsibility will be analyzed from a legal
point of view, starting from its configuration through its budgets, passing through the
patrimonial responsibility of the same, until arriving at elucidating everything
concerning the responsibility that has A State, in this municipal case, in everything
related to the right to health.

Analyze how it is organized health system in our country through the
National System of Health Insurance, as well as the progress made in the field, as turned
out to be the establishment of Compulsory Medical framing the scheme compulsory for
all social work system, Law 25.649 Drug Utilization by its generic name, to the
establishment and implementation of certain policies by the Ministry of Health of the
Nation as it turns out the Remediar, up to the possibility of require the State to fulfill its
obligations in health through judicial review, to the eventual configuration of tort
liability of the State for unlawful activity when not provide drugs, and check whether
the State's responsibility may extend beyond the provision of psychoactive drugs, to
reach to establish at municipal level, the inexcusable obligation of the State, as
guarantor role, to ensure the right to health, with the resources needed to cope with the
disease, and in this case, as it pertains to the provision of medicines that it made directly

to the citizens of a district, party or jurisdiction manner.

PALABRAS CLAVES / KEYWORDS

Derecho a la salud - Responsabilidad del Estado - Sistema de salud - Rol garantista del

Estado — Provision de medicamentos

Right to health - State Responsibility - Health System - Garantista role of the State -

Provision of drugs
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OBJETIVOS

Objetivo General:

Analizar al derecho a la salud, desde su recepcién constitucional, pasando
por la normativa establecida en la materia, para garantizar la satisfaccion del mismo a la
poblacion por parte del Estado Municipal, con enfoque en el anélisis de gestion en lo
atinente a la labor realizada por el Sistema Integrado de Salud Publica del Municipio de
Tandil, con especial énfasis en todo lo concerniente a la provision de medicamentos a la

poblacién del distrito.

Objetivos Particulares

A Identificar los lineamientos bésicos de la responsabilidad del Estado en los
concerniente a lo patrimonial, contractual y extracontractual

A Analizar el contenido, los elementos y los aspectos principales del derecho a la
salud.

A Analizar la recepcion de la responsabilidad estatal en el marco de normas
internacionales existentes en la materia.

A Analizar la aplicacion de la jurisprudencia de 6rganos judiciales en lo relativo a
garantizar el derecho a la salud a la poblacién por parte del Estado.

A ldentificar los lineamientos béasicos de la responsabilidad en el marco
controversial por parte de los distintos estratos jurisdiccionales del Estado,
particulares y organizaciones que lo integran.

A ldentificar y analizar las posturas doctrinarias con respecto a los alcances del
derecho a la salud, y el rol garantista que debe cumplir el Estado en lo atinente a

la provision de medicamentos.
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CAPITULO |
LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
1. Introduccién.

El propoésito del presente capitulo es dejar en claro la evolucion y la
consiguiente variacion dada a lo largo del tiempo en materia de legislacién, doctrina y
jurisprudencia, en torno a la responsabilidad del Estado, recorriendo para ello, diferentes
posturas ideoldgicas que hacen a la resefia historica de la misma, para pasar luego a la
configuracion de la responsabilidad civil mediante el conocimiento de sus presupuestos,
y su distingo por la responsabilidad por los hechos y actos administrativos dados en la

Administracion Publica.

2. La responsabilidad del Estado y sus funciones.

La responsabilidad del Estado constituye uno de los pilares donde se asienta
el Derecho Administrativo, como rama del Derecho Publico, y se configura sin dudas,

como un garante de las posibles extralimitaciones del poder.

Para comenzar a desandar la tematica, resulta necesario conocer que existe
una relacion entre el estado de derecho y el principio de responsabilidad del Estado, los

cuales definiremos para entender uno y otro.

Puede entenderse al estado de derecho como la subordinacion o
sometimiento del Estado al Derecho, de modo que cuando uno de los érganos estatales

provoque un dafio a un administrado surja el deber inexcusable de resarcirlo.

El estado de derecho surge por oposicion al estado absolutista, en el cual la
figura del rey se encontraba por encima de los ciudadanos y era quien ejercia el poder,
pudiendo decidir, ordenar y establecer cuestiones sin limites de ninguna clase.

El estado de derecho, supone que el poder surge del pueblo, quienes eligen a

sus representantes para el ejercicio del gobierno.
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Con el desarrollo del estado de derecho, surge la division de poderes, en las
figuras del Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, garantizando asi
que la justicia resulte auténoma, y el legislativo se configure en el limitador del

ejecutivo en ejercicio.

El estado de derecho se sustenta sobre la base de ciertos pilares basicos:

a) El respeto al ordenamiento juridico por parte de todos los estamentos
del Estado;

b) La existencia de una garantia en torno al respeto a los derechos y
libertades fundamentales de todo individuo. Cuando dichos derechos
y libertades quedan enmarcados en la ley, el estado de derecho los
garantiza;

c) La actuacion de todos los componentes del gobierno asi como la de
los funcionarios que componen la administracién puablica, quedan
sujetos al ordenamiento juridico establecido;

d) La separacion del Estado en los tres poderes fundamentales.

Desde el punto de vista del Derecho Administrativo podriamos decir que el
estado de derecho se conceptualiza como el conjunto de normas juridicas reguladoras de
las relaciones del Estado con los administrados, de las relaciones entre los 6rganos de
Estado y de aquéllos con otras personas juridicas, como asi también de la organizacion
y funcionamiento del Estado.

En un sentido amplio, el derecho administrativo se corresponde con el
conjunto de normas del derecho privado y del derecho puablico que se aplican a la
administracion en su gestion de los servicios publicos en sus relaciones con los
particulares.

En un sentido restringido, el derecho administrativo se extiende
exclusivamente a las normas que resultan normalmente aplicadas por las jurisdicciones

administrativas.
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3. Enfoque historico.

Para comprender un poco méas el concepto de responsabilidad del Estado,
debemos entender que la misma ha denotado, con la evolucién del tiempo, distintos
matices en cuanto a su configuracion, constituyéndose practicamente desde sus

comienzos en un problema para con los particulares.

Asi existen diversos periodos en lo que a responsabilidad del Estado
podemos hablar:
1. Irresponsabilidad del Estado. Esta teoria predominé durante la primera mitad del
siglo XIX.
Este periodo se fundamenta en tres principios fundamentales:
a) El Estado soberano, prohibe o niega su igualdad con el individuo, al cual
considera un subdito en las relaciones que los acerquen.
b) Es impensable que ese Estado soberano, que es un reflejo del derecho
organizado, pueda violar ese mismo derecho.
c) Los hechos que realizan los funcionarios, nunca pueden considerarse
como hechos del Estado. Deben ser atribuidos personalmente a ellos

como si obraran en nombre propio (Bielsa R., 1933).

2. Evolucion hacia la responsabilidad estatal. EI concepto de irresponsabilidad,
tanto del Estado como de sus funcionarios, comienza a ceder lentamente. Esta

evolucion se ve reflejada, en diversas clasificaciones, a saber:

U Clasificacion segun el sujeto pasivo de la responsabilidad: esta
clasificacion se enfoca en el sujeto pasivo de la responsabilidad, es decir, en
quién responde por los dafios ocasionados a los particulares. Y claramente
aqui podemos considerar tres etapas:

1- irresponsabilidad del Estado y sus agentes;

2- responsabilidad de los agentes, pero no del Estado;

3- responsabilidad de ambos.
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U Clasificacion en etapas socioldgicas: estd desarrollada en cinco épocas:

1. Epoca primitiva - desde los origenes de la Humanidad hasta Roma -.
Todo el peso del dafio debia ser soportado por el perjudicado, sin que
éste tuviera la posibilidad de reclamo alguno.

En esta época no pueden concebirse principios de responsabilidad
del Estado, porque adn éste no existia como unidad juridico-politica.
Estamos ante la presencia de un ‘“soberano” que responde

Unicamente ante la divinidad.

2. Epoca teoldgica - Europa a partir de la Edad Media -. A partir de esta
etapa el Estado se concibe como unidad juridico-politica y se prevé
que pueda perjudicar a particulares. Pero, asi y todo, se llega al
resultado de la irresponsabilidad, vale decir, que el Estado sigue
siendo irresponsable, pero por la concepcién politico-religiosa de la
soberania. Es decir, que la soberania tenia un origen divino; Dios ha
investido con el poder publico al Rey, quien ejerce la soberania
delegada directamente por Dios. Por lo tanto, el monarca responde

Unicamente ante El por sus actos de gobierno.

3. Epoca Estatista - Siglo XVI11, Humanismo -. Con la "Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano™, se provoca el reemplazo
de la soberania de origen divino, por el de la soberania popular.

Pero este cambio, no resulto ser del todo suficiente, ya que en la
misma Revolucion Francesa, se engendra la gran contradiccion,
puesto que los nuevos gobernantes se atribuyen la omnipotencia y la

infalibilidad de los monarcas del Antiguo Régimen.

4. Epoca de Indecision: Esta época se ve reflejada en nuestro pais, con
la redaccion del Art. 1.112 C.C.: "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

estdn impuestas, son comprendidas en las disposiciones de este

STET<
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Titulo™ (de las obligaciones que nacen de los hechos ilicitos que no
son delitos).

A pesar de éste articulo, la doctrina y la jurisprudencia contribuyeron
a impedir que en nuestro pais, se construya un sistema de

responsabilidad del agente estatal.

5. Epoca Intermedia: en esta época se comienza a admitir la

responsabilidad del Estado por los actos de sus agentes y por los
suyos propios, es decir, que, al resultar violado un derecho
individual, debe haber siempre una indemnizacién; y si el culpable
no la puede dar, debe ofrecerla la sociedad.
La posible insolvencia del agente puablico para afrontar las
reparaciones exigibles, no puede perjudicar al damnificado. El
Estado, responsable de los servicios, es quien debe responder por
dichas reparaciones (Gordillo A., 1967).

“Asi es, como en el siglo XX, las relaciones entre los individuos y el Estado
sufren un cambio radical, dando lugar al advenimiento real del estado de derecho y de
su consecuencia primordial cual es, el principio de legalidad, a través de un hecho
trascendente que consistio en el abandono de la época del Estado Irresponsable.

Ahora paralelamente resulta posible afirmar que no se puede hablar de
limites o de autolimitaciones si aquél para quien se impusieron se halla autorizado,
luego, a transgredirlos, sin que sufra consecuencia disvaliosa alguna. Y aun cuando asi
resultare, no cabria la concepcion de legalidad sin responsabilidad. Por lo que en
definitiva podria decirse que no cabe la idea de un estado de derecho sin la existencia de

un Estado responsable” (Reiriz Maria G., 1969).

La problemaética de la responsabilidad del Estado y la de sus funcionarios
publicos, conjuntamente con la proteccion administrativa y jurisdiccional de los
administrados, constituye uno de los puntos esenciales del Derecho Administrativo.

Cuando el Estado dicta un acto antijuridico, existira la posibilidad de
impugnarlo en sede administrativa (procedimiento administrativo) o sede judicial

(derecho procesal administrativo). Pero, ademas, resulta necesario indemnizar el

ST <
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perjuicio ocasionado, haciendo efectiva la responsabilidad pecuniaria del funcionario
autor del dafio y del Estado.

La responsabilidad de los funcionarios publicos debe plantearse juntamente
con la del Estado, a fin de destacar la necesidad no s6lo de indemnizar el dafio, que por
lo general lo efectiviza el Estado, sino también de castigar al verdadero responsable de

aqueél, que en la mayoria de los casos, resulta ser el funcionario que lo cometio.

La inexistencia en torno a la responsabilidad civil de los funcionarios
publicos termina significando en la practica, otorgarles lisa y llanamente, impunidad
para seguir cometiendo los mismos errores y/o dafios, y de ahi la importancia que tiene

para la vigencia de los derechos individuales.

Sin dudas el problema de la responsabilidad del Estado nunca deberia
considerarse separadamente del problema de la responsabilidad de los funcionarios

publicos intervinientes.

4. La responsabilidad civil. Presupuestos.

Con el fin de ir desarrollando todo lo relacionado con la responsabilidad del
Estado, resulta conveniente otorgar un manto de claridad a una serie de conceptos, que

seguramente, nos ayudaran a comprender mas cabalmente la tematica.

+ Tal como sostiene Cassagne, “existira responsabilidad del Estado cuando un
particular sufra un dafio, moral o material causado por el mismo. El Estado resulta
ser una persona juridica integrada por sus 6rganos (Ejecutivo, Legislativo y Judicial);
y cuando dichos 6rganos causan un dafio a los particulares, ya sea en su persona
como en su patrimonio, la responsabilidad sera del Estado y la sancion siempre

resultard pecuniaria” (Cassagne Juan C., 1998).

Respecto del concepto de responsabilidad, ya el C.C. Velezano sostenia la
existencia de tres tipos:
V La precontractual, procede cuando la responsabilidad surge de una

conducta previa a la celebracion del contrato.

ST=T<
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V La contractual, procede cuando la responsabilidad surge de la ejecucion o
el incumplimiento del contrato.

V La extracontractual, procede cuando la responsabilidad surge de la
relacion entre el Estado y los administrados, ya sea por una funcion
administrativa o de actos de tipo legislativo o judicial.

Puede entenderse como aquella que surge no de la violacion de una
obligacion contractualmente (de mutuo acuerdo) contraida, sino de una
conducta de alguno de los 6rganos del Estado no referida a un acuerdo
previo de voluntades con el sujeto damnificado. Y pueden surgir de una

actividad legitima o ilegitima.

Los “presupuestos” o "elementos constitutivos de la responsabilidad
civil" pueden ser identificados como aquellas condiciones de existencia
necesaria y suficiente para configurar el nacimiento de la obligacion de
reparar. Los presupuestos de la responsabilidad por dafos son “los
elementos que integran el supuesto factico condicionante de
consecuencias juridicas con motivo de la produccion de perjuicios”
(Zavala de Gonzalez, 1999).

Y para que se configure tal responsabilidad civil, hace falta la concurrencia de
los siguientes presupuestos:

1. Existencia de un dafio cierto y concreto: el dafio es la lesién antijuridica
a intereses juridicos espirituales y patrimoniales. Es antijuridico porque
el que lo sufre no tiene el deber juridico de soportarlo (antijuridicidad
objetiva), mas que por que la conducta sea contraria a derecho.

Tal como lo establece el Art. 1.739 CCCN, el dafio debe ser: cierto,
susceptible de apreciacion pecuniaria; subsistente, y propio de quien lo
reclama.

2. Imputabilidad del dafio al Estado al cual se halla incardinado el érgano
que lo produjo: que presente un minimo de reconoscibilidad exterior, en
relacion con los fines de la Administracion, o con los demés organos de
ella (Legislativo y Judicial). Es decir, que sea posible esperar que el

Estado actie en determinado sentido. Si es falta personal responde

STwT<
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directa y exclusivamente el empleado. Tampoco se aplica para
concesionarios, contratistas, escribanos en ejercicio de funcion
administrativa, ya que no integran la estructura de la Administracion.
Son personas juridicas que actdan per se, a su cuenta y riesgo.

3. La existencia de un factor de atribucion, entendido como el fundamento

que permite atribuir juridicamente la obligacion de indemnizar el dafio
causado, se refiere a la omisién antijuridica que se produce en la
medida que sea razonable y posible esperar que el Estado actle en
determinado sentido, conforme a un minimo de recognoscibilidad
exterior, como resulta ser la falta de servicio.
La nocidn de falta de servicio, adoptada del derecho francés, se produce
cuando el servicio no funciona, funciona mal, atrasado o demasiado
tarde. Cassagne entiende que esta omisién se genera por el
incumplimiento de una obligacion legal, expresa o implicita.

4. El nexo adecuado de causalidad entre el dafio y el accionar estatal: en
Derecho Civil se usa el criterio de causalidad adecuada, segun el grado
de previsibilidad, conforme a la experiencia y al curso natural y
ordinario de las cosas. La jurisprudencia no es uniforme en este punto, a
veces ha aplicado el criterio de la causalidad directa e inmediata y en
otras, el de la causalidad adecuada.

Es importante destacar que el nexo causal no se excluye si el dafio fue
causado por un tercero, caso fortuito o fuerza mayor, a lo sumo se podra

exonerar parcialmente a la Administracion.

+ Actividad legitima: significa que los actos estatales tienen los requisitos exigidos
por el ordenamiento juridico vigente.
Los presupuestos para que proceda la responsabilidad son:
A dafio cierto,
A relacion de causalidad,

Ay que no exista deber juridico del administrado de soportar dicho dafio.
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+ Actividad ilegitima: tiene como presupuesto el cumplimiento irregular o defectuoso
de la funcién administrativa o ella es ejercida con irracionabilidad o injusticia, por
la cual el Estado debe responder.

El funcionamiento defectuoso puede darse tanto por accion como por omisién
estatal. Es por eso que, la indemnizacion debe ser integral porque no es justo
constrefiir a los particulares a que se hagan cargo de todas las consecuencias

disvaliosas que provienen del ejercicio irregular de la funcion administrativa.

+ Darfio: consiste en el perjuicio que sufren los administrados en su persona o en sus

bienes.

+ Falta grave: el Estado es responsable por dafios causados por servicios publicos

irregulares o defectuosos.

+ Falta de servicio: procede cuando el agente que realiza la funcién comete con dolo
o culpa una falta que excede la falta de servicio. Aqui el funcionario es el
responsable frente a los administrados y no el Estado.

+ Error judicial: procede en los casos en que los magistrados judiciales emiten
resoluciones contrarias a la normativa vigente, provocando un dafio que debe ser

reparado.

La “responsabilidad civil” puede entenderse como la obligacién de
indemnizar el dafio material ilegitimamente causado por culpa o negligencia.

Asi desglosando dicha definicion podemos entender por:

a) Dafo material (pecuniariamente apreciable);
b) ilegitimamente causado u ocasionado (antijuridicidad):

c) con dolo, culpa o negligencia (por parte del sujeto que lo cometid).

De esta manera, todo dafio que no reconoce por origen una conducta

culpable y antijuridica no debe ser indemnizado porque se trata de un dafio fatal e
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inevitable, asimilable casi al “caso fortuito” o a la “fuerza mayor” (Rodota Stefano,
1964).

Asi cuando nos referirnos a la “responsabilidad” del Estado debemos
considerar, en sentido amplio, que ella existira toda vez que una persona que ha sufrido
un dafio —material o0 moral— causado directamente por el Estado, el que debera ser
indemnizada por él. No existe ninguna regla general que determine cuales son
concretamente las condiciones para que esa responsabilidad exista, pues ello depende
del caso que se esta considerando.

En ciertas ocasiones, se podra exigir que la conducta dafiosa sea culpable, y
en otros no; en tanto, en algunos casos debera existir el dafio apreciable en dinero,

mientras que en otros sera indemnizable el dafio meramente moral.

5. La responsabilidad por hechos y actos administrativos.

La responsabilidad extracontractual por hechos y actos administrativos suele
constituirse en la mas importante desde el punto de vista practico por ser
cuantitativamente la causa més frecuente de dafios.

En este tipo de responsabilidad se han planteado muchos problemas de
distinta indole, derivados en su mayor parte del hecho de que se ha querido partir de la
aplicacion de las normas del Codigo Civil en materia de responsabilidad

extracontractual.

El Codigo Civil Velezano exigia para la configuracion de tal
responsabilidad, el modo de actuar de quien producia el dafio, esto es, si el mismo era
producido por una conducta negligente o culposa, para que pueda dar lugar a
responsabilidad. Algunos autores y hasta fallos contemplaban en ocasiones que el
Estado, como persona juridica que es, no actia con “culpa,” por ser ésta una
caracteristica exclusivamente reservada a las personas fisicas. Sin embargo, este
argumento fue facilmente desechado teniendo en cuenta que el Estado actua a través de
organos que son desempefiados por personas fisicas, cuya voluntad, manifestaba dentro
del &mbito de sus funciones, se imputa al Estado considerandose como suya propia, 0
sea, que en definitiva, el Estado puede perfectamente actuar culposamente a través de la

conducta de sus érganos.
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Y el otro item de configuracion, se relacionaba en establecer si se trataba de
una responsabilidad “directa” e “indirecta”, recordando para ello que la responsabilidad
“directa” es la que corresponde a una persona por un hecho propio; mientras que la
“indirecta” es la que se corresponde a un superior por el hecho de un empleado o

dependiente suyo.

Pero maés alla de lo expuesto, los criterios existentes para determinar cuando
el Estado sera responsable “directamente” 0 “indirectamente” resultan ser mas variados.
Si nos basamos en la distincion entre lo que se constituye la figura del funcionario y el
empleado, veremos que: los “funcionarios” representan la voluntad del Estado, son
Organos suyos; mientras que los “empleados,” por realizar actividades materiales de
gjecucion, son sus dependientes. De esta forma resulta la distincion entre
responsabilidad directa (por el hecho propio) e indirecta (por el hecho de un

dependiente).

En nuestro pais, no existe en la legislacion una distincion entre funcionarios
y empleados, esto es, entre personas que decidan en representacién de la voluntad
estatal, y personas que ejecuten esas decisiones en relacion de dependencia; hemos visto
también que todos los agentes del Estado, sea cual fuere su naturaleza, jerarquia o
funcién, asumen el caracter de 6rganos del Estado. De esta forma si todos los agentes
del Estado son 6rganos suyos, entonces la responsabilidad de aquél por los hechos y
actos de sus agentes sera siempre directa, no pudiéndose nunca dar la hipétesis de que
por los hechos de tales personas pueda el Estado tener responsabilidad indirecta. Como
vemos, la falta de distincion entre funcionario y empleado excluye la posibilidad de
fundar en ella la distincion entre responsabilidad directa o indirecta de la
administracion, pero permite, en cambio, afirmar que dicha responsabilidad sera
siempre directa, en razon de ser siempre organos propios del Estado los que actdan en
su nombre (Gordillo A., 2013).

Nuestro ordenamiento juridico impuso al Estado el deber de resarcir los
dafos ocasionados a las personas en su actuacion como poder publico y por su actividad
extracontractual ilegitima recién a partir del fallo “Tomas Devoto y Cia. S.A. ¢/

Gobierno Nacional s/dafios y perjuicios” (1933).
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Se admitia, con anterioridad, que el Estado fuera declarado responsable
cuando actuaba como persona de derecho privado, previa interposicion de un reclamo
administrativo.

Con el caso “Tomas Devoto”, los hechos que dieron lugar al caso bajo
examen fueron los siguientes: agentes estatales se hallaban arreglando unas lineas
telegraficas del Estado. Para cumplir con esa tarea encendieron un brasero sin poner los
cuidados necesarios, por lo que las chispas que se desprendieron del mismo provocaron
un incendio que se extendid a los campos, cuya explotacion se encontraba a cargo de la
firma Tomas Devoto y Cia. S.A..

La Corte condend al Estado por los dafios ocasionados a la actora en base a
la obligacion de reparar que tiene todo aquel que ocasiona un incendio por su culpa o
negligencia y que tal obligacion o responsabilidad se extiende a la persona bajo cuya
dependencia se encuentra el autor del dafio, apoyandose expresamente en los Arts. 1109
y 1113 C.C.. Omite toda referencia al Art. 43 del mismo texto legal en su redaccion
primitiva que implicaba un obstaculo para admitir la responsabilidad extracontractual
del Estado por los dafios que por su culpa o negligencia provocaren sus empleados en
razon de la explotacion de un servicio publico.

En el fallo Devoto la CSIN condené al Estado a resarcir los dafios que
ocasionaran sus dependientes en ejercicio u ocasion de la funcion publica, por
aplicacion del Art. 1113 C.C..

En el afio 1938, con el caso Ferrocarril Oeste c/Provincia de Buenos Aires,
la CSIN funda la responsabilidad del Estado por actividad ilegitima con la falta de
servicio, del derecho francés, diciendo que “quien contrae la obligacion de prestar un
servicio lo debe realizar en las condiciones adecuadas para llenar el fin para que ha sido
establecido, siendo responsables por los perjuicios que causare su incumplimiento o su

irregular ejecucion”.

Aunque como bien sefiala Cassagne también padece un defecto, la
invocacion del entonces vigente Art. 1113 C.C. y la consecuente construccion de la
responsabilidad indirecta que presuponia una suerte de presuncion de culpa del Estado

por la responsabilidad en la eleccidn de los agentes que desempefian funciones pablicas.
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Recién en 1984, la jurisprudencia da un vuelco definitivo con el caso
“Vadell Jorge Fernando c/Provincia de Buenos Aires s/Indemnizacion”.

Nuevamente la CSIJN echa mano a la teoria de la falta de servicio para
fundar la responsabilidad estatal, aunque ahora de naturaleza objetiva, con fundamento
en el Art. 1112 C.C., que resulta de aplicacion subsidiaria.

Y no sélo le da esta nueva interpretacion al 1112 C.C, sino que ademas
declard inaplicable el Art. 1113 C.C., por considerar que la responsabilidad indirecta
que consagra esta norma, no se ajusta a la responsabilidad estatal que tiene lugar en el
escenario del Derecho Publico, ya que la actividad de los 6rganos o funcionarios del
Estado, realizada para el desenvolvimiento de las entidades de las que depende, ha de
ser considerada propias de éstas, que deben responder de modo principal y directo por
sus consecuencias dafosas.

Lo importante radica pues, en el desplazamiento de culpa como factor de
atribucidn, y en consecuencia, ya no sera necesario acreditar la culpa del autor del dafio
como tampoco individualizar al agente. Sélo serd menester probar el funcionamiento
defectuoso o irregular del servicio para que quede configurado el factor objetivo y de

este modo permitir que se atribuya la responsabilidad directamente al Estado.

Por el contrario, la norma que proyecta el deber del Estado de indemnizar
por su actividad extracontractual ilegitima nace de la concepcion de la Teoria Trialista
en cuanto a su elaboracidn que realizaron los jueces integrando a veces una carencia
historica de normas y otras una carencia dikeldgica de las mismas.

La carencia histdrica supone la ausencia de norma, mientras la carencia
dikeldgica se refiere a la existencia de una norma que es gravemente injusta para el caso
considerado. La Dikelogia es la ciencia de la Justicia, cuyo nombre proviene de la diosa
griega Diké.

Segun la teoria trialista los encargados de hacer funcionar las normas
desarrollan cuatro tareas bien diferenciadas: interpretacion, determinacion, elaboracion

y aplicacion.
Sin dudas uno de los momentos mas importantes del funcionamiento de las

normas es el de la interpretacion, que consiste en una comparacién entre el sentido

actual de la norma conforme lo aprecia la colectividad y la voluntad de su creador en el
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momento de su creacion, y cuya finalidad es la adaptacién de la norma a la voluntad de
su autor.

En el fallo Devoto, la Corte Nacional impuso al Estado resarcir los dafos
ocasionados por el incendio de un campo provocado por la negligencia de dos
empleados del telégrafo. Alli la CSIN sostuvo que en virtud del Art. 1113 C.C.
correspondia responsabilizar al Estado por los actos ilicitos —en el caso se trato de actos
negligentes— de sus dependientes.

“Desde la entrada en vigencia en 1871 del Cddigo Civil, y antes de la
reforma que introdujo la ley 17.711, carecia de norma alguna de la que pudiera
derivarse la responsabilidad del Estado por sus actos o hechos ilicitos.

Regia en aquel tiempo, el Art. 43 C.C. que impedia responsabilizar a las
personas juridicas por los delitos y cuasidelitos de sus empleados, que establecia: “no se
puede ejercer contra las personas juridicas, acciones criminales o civiles por
indemnizacién de dafios, aunque sus miembros en comun, o sus administradores

individualmente, hubiesen cometido delitos que redunden en beneficio de ellas.

La responsabilidad en el derecho comdn era entonces esencialmente
subjetiva; se fundaba tradicionalmente en el principio de la culpa y de la imputabilidad
y, ademas, en el dafio juridico” (Bielsa R., 1933).

El derecho de dafios se miraba desde la dptica del autor del dafio, era
necesario probar la culpa de quien realizaba el dafio. Asi en el caso del Estado, al igual
que en las demas personas juridicas, siendo la voluntad una ficcion legal, no hay
posibilidad que concurran la culpa o el dolo que justifican la imputacion de
responsabilidad.

Esto variara en nuestro ordenamiento juridico con la reforma de la ley
17.711 que introducira el esquema de la responsabilidad objetiva; y el derecho de dafios
sera visto desde la victima, sin preguntarse tanto quien es el autor del hecho dafioso sino
quien debe soportar el dafio. Todo ello basado en razones de solidaridad social y justicia
distributiva (Nicolau Noemi L., 1986).
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De la sola interpretacion no podia entonces concluirse, como lo hizo la
Corte en el caso Devoto, que el Estado debia indemnizar los dafios ocasionados por sus
dependientes en ejercicio o en ocasion de sus funciones.

La CSJN en el precedente Devoto, considero disvalioso hacer aplicacion del
Art. 43 C.C. y eximir de responsabilidad al Estado Nacional por los dafios ocasionados
por dos empleados al producir el incendio del campo. Es decir, que la solucion legal era
injusta porque obligaba a los propietarios del campo incendiado a cargar con el
perjuicio.

De igual modo no podia surgir la atribucién de responsabilidad del Estado
por sus hechos o actos ilicitos del Art. 1112 C.C., ya que éste sdlo establece la
responsabilidad de los funcionarios puablicos. El mismo establece: “los hechos y
omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir
sino de una manera irregular las obligaciones que le estan impuestas, son comprendidas
en las disposiciones de éste titulo”.

“La doctrina mayoritariamente, y gran parte de la jurisprudencia, han hecho
decir a este articulo lo que no dice. Sostienen que del Art. 1112 C.C. surge el factor
objetivo de atribucion de responsabilidad: la falta de servicio” (Cassagne Juan C.,
1998).

Bielsa, en su critica al fallo Devoto, nos dice “la culpa del funcionario esta
establecida en el Art. 1112 C.C....pero la responsabilidad del funcionario no es, segiin
el Codigo Civil, la de la Administracion Publica. Cuando el funcionario cumple de
manera irregular las funciones que le estan impuestas, él es responsable y no la
Administracion Publica” (Bielsa R., 1933).

El Estado podia ser responsabilizado por la aplicacién del Art. 1113 C.C.
conforme ha sido modificado por la reforma de la ley 17.711. Asi el Estado debe
resarcir los dafios que “...causaren los que estan bajo su dependencia, o por las cosas de
que se sirve, o que tiene a su cuidado...”. Pero ello es insuficiente para responsabilizarlo
por los actos anénimos o derivados del factor de atribucién denominado falta de
servicio.

Para Cassagne la falta de servicio implica que no se cumplié “...de una
manera regular los deberes u obligaciones impuestos a los 6rganos del Estado por la

Constitucion, la ley o el reglamento o, simplemente, por el funcionamiento irregular del
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servicio. Dejar sin resarcir los dafios ocasionados en los casos de falta de servicio —
aungue no exista de culpa del funcionario ni riesgo de la cosa —, importaria para el
particular tener que soportar un sacrificio especial contrario la garantia de igualdad ante
las cargas publicas. Y a su vez, ello implicaria la afectacion de derechos subjetivos
ingresados al patrimonio de los particulares que conforman el derecho de propiedad
reconocido por el Art. 17 C.N. que estatuye la propiedad es inviolable y prohibe la

confiscatoriedad” (Cassagne Juan C., 1998).
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CAPITULO 11

LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

1. Introduccién.

En este capitulo recorreremos el camino de la responsabilidad desde la
Optica patrimonial, pasando por lo expresado en el Cdodigo Velezano, conociendo lo que
hoy contempla el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, y abordando lo explicitado
por la Ley 26.944 — Responsabilidad Estatal, hasta llegar a la responsabilidad
extracontractual del Estado por actividad ilicita ante la desatencion del derecho a la
salud de la poblacion, como puede ser la falta o el mal suministro de medicamentos, y la

produccidén de dafios que de ello podria devenir.

2. La responsabilidad patrimonial del Estado en la visién del Cdodigo Velezano.

La responsabilidad del Estado no ha sabido tener un ordenamiento juridico,
una regulacion especifica que la sistematice. Por tal motivo, ante la existencia de una
clara dispersion de normas constituyéndose en un laguna normoldgica, el sistema de
responsabilidad estatal tuvo que elaborarse recurriéndose a la tarea de la integracion
judicial, en la medida que comenzaban a proyectarse desde el plano factico de la
realidad social casos concretos hacia el plano juridico del proceso, origindndose asi una
enriquecedora jurisprudencia de la CSJN.

La integracion citada esta constituida por la elaboracién, tarea que se
analiza cientificamente dentro del estudio del funcionamiento de las normas, cuando
justamente existe una carencia de las mismas, la determinacion, la interpretacion y la
aplicacion.

El sistema de responsabilidad estatal se construye entonces abarcando la
Orbita contractual y la drbita extracontractual, en este ultimo dmbito, incluyendo tanto a
la responsabilidad por la actividad licita (deber de indemnizar) como a la
responsabilidad por la actividad ilicita (deber de responder), ante las acciones u

omisiones de los agentes, empleados o funcionarios publicos que ocasionaban un dafio
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en el ejercicio o en ocasidn de sus funciones, a una persona que de administrado pasa a

ser victima o damnificado.

Tal marco jurisprudencial evolutivo de la CSIN puede llegar a constituirse

de la siguiente manera:

1. Respecto de la actividad ilicita: A partir del ano 1933, con el caso “Devoto”, se

comienza a dejar atras la otrora postura de la irresponsabilidad estatal fundada
en la interpretacion del art. 43 del antiguo Cddigo Civil, y la Corte reconoce la
responsabilidad extracontractual del Estado, aunque fundada en una concepcion
subjetiva e indirecta, por aplicacion de los Arts. 1109 y 1113 C.C.. Este criterio
sufre una parcial alteracion, en el afio 1938, con el caso “Ferrocarril Oeste”,
donde la responsabilidad estatal sigue manteniéndose bajo una concepcion
subjetiva e indirecta, pero ahora fundada en los arts. 1112 y 1113 C.C..
Recién cuando el Alto Tribunal falla el caso “Vadell, Jorge Fernando
c/Provincia de Buenos Aires s/Indemnizacion” (1984), la responsabilidad estatal
pasa a tener una concepcion objetiva y directa, fundada exclusivamente en el
Art. 1112 C.C., bajo la figura de “falta de servicio”.

2. Respecto de la actividad licita: se destaca la emision por parte de la Corte del
caso “Laplacette” (1943), con la doctrina del sacrificio especial; el dictado del
fallo “Columbia” (1996), con la doctrina de la ausencia del deber de soportar
dafos; y la resolucion del fallo “Sanchez Granel” (1984), el reconocimiento del

lucro cesante en la érbita contractual.

3. Respecto de la responsabilidad por la actividad licita: es aquella que permite que
el Estado indemnice algun dafio ocasionado no obstante haber sido su actividad
regular, habra de recurrirse a la dimensién dikeldgica. Se aplica un criterio de
justicia distributiva (consideraciones de solidaridad social) para permitir -a veces
hasta por cuestiones humanitarias- indemnizar en estos casos, algo inconcebible
en el derecho privado. En la Orbita extracontractual, han procedido reparaciones
en casos tales como la revocacion de un acto administrativo regular (por razones

de oportunidad, mérito y conveniencia), o cuando se prohibi6 una actividad, o en
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casos de ocupacion temporanea, requisiciones, servidumbres, drdenes represivas
y expropiaciones, siempre que se imponga un sacrificio especial al damnificado

y exista un dafo cierto.

4. Respecto de la responsabilidad por la actividad ilicita (o ilegitima) y por el
hecho (ilicito): es aquella en la que la responsabilidad del Estado (deber de
responder) es siempre directa y objetiva, y puede originarse tanto por las
acciones u omisiones de los agentes, empleados o funcionarios publicos que
ocasionen un dafio en el ejercicio/ocasion de sus funciones.

Las acciones pueden haber sido ocasionadas en cualquier 6rgano del poder de
Estado, asi en el Poder Ejecutivo (actuacion de la policia con armas de fuego),
en el Poder Legislativo (la sancién de una ley inconstitucional) o en el Poder
Judicial (error judicial), como asi también las omisiones, en el Poder Ejecutivo
(omision a las obligaciones de seguridad, la falta de servicio), en el Poder
Legislativo (omisiones inconstitucionales respecto del resguardo de derechos
sociales) o en el Poder Judicial (servicio defectuoso, falta de servicio).

Respecto al hecho ilicito (vicio o riesgo de las cosas), se ha hecho responsable al
Estado en casos tales como la caida de arboles, mamposteria, existencia de
pozos en las calles o veredas rotas, caida de ascensores, colisiones de autos

oficiales, muelles averiados, etc.

En cuanto a los presupuestos que componen a la teoria general de la
responsabilidad patrimonial estatal publica, (recordando que los factores de atribucion
siempre seran objetivos), la CSJIN en diversos fallos ha dicho que son los siguientes:

a. Imputacion juridica de la accion u omisién del funcionario al Estado: se
aplica la teoria del 6rgano, es una imputacion directa, siempre que haya
sido en ejercicio u ocasion de la funcion.

b. Dafio resarcible: la consideracion de la extension del resarcimiento no es
sencilla. En la actividad licita la reparacion es limitada; mientras que en
la actividad ilicita se busca la integralidad de la reparacion, en la medida
que el dafo sea cierto, actual y subsistente.

c. Conexion causal: la causalidad debe ser directa, inmediata y exclusiva.

Se aplica la teoria de la causalidad adecuada y la previsibilidad del dafio.
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Asi lo establecid la CSIN en el caso “Tejedurias Magallanes S. A. ¢/
Administracion Nacional de Aduanas s/dafios y perjuicios” (1989).

d. Ausencia del deber juridico de soportar el dafio: Asi lo establecid la
CSJN en el caso “Columbia S.A. de Ahorro y Préstamo para la Vivienda

c/Banco Central de la Republica Argentina” (1992).

Finalmente, resulta remarcar respecto del sistema de responsabilidad
patrimonial estatal publico, lo relativo a la jurisdiccion y la competencia judicial.

En algunos casos, la jurisdiccion puede ser federal, tramitandose la causa
por responsabilidad del Estado en un juzgado federal contencioso-administrativo o uno
civil (segun la naturaleza del acto o hecho); en otros, puede ser la ordinaria, donde en
las provincias, ante el hecho ilicito generado por el riesgo o vicio de una cosa utilizado

por el agente publico, el caso se resolvera en los tribunales civiles.

3. La responsabilidad patrimonial del Estado en la vision del Codigo Civil y

Comercial de la Nacion.

El CCCN se refiere de manera expresa a la responsabilidad del Estado. Lo
realiza dentro del Libro Tercero: “Derechos personales”, Titulo V: “Otras fuentes de
obligaciones”, Capitulo 1: “Responsabilidad civil”, Seccion 9*: “Supuestos especiales
de responsabilidad” en los Arts. 1.764 y 1.765.

El Art. 1.764 CCCN se titula “Inaplicabilidad de normas” el que dispone:
“Las disposiciones del Capitulo 1 de este Titulo no son aplicables a la responsabilidad
del Estado de manera directa o subsidiaria”.

El titulo que hace referencia el art. 1.764 CCCN se denomina “Otras fuentes
de las obligaciones” y el Capitulo 1 del mismo se titula “Responsabilidad Civil”.

Con todo ello, se interpreta casi literalmente que no se aplicaran en materia
de responsabilidad del Estado las disposiciones referentes a la Responsabilidad Civil.

Por si la exclusion de estas normas no fuera clara, el Art. 1.765 CCCN
titulado “Responsabilidad del Estado” dispone: “La responsabilidad del Estado se rige
por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local segin

corresponda”.
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Es decir, no sélo excluye las normas referidas a la responsabilidad civil para
aplicarlas a la responsabilidad del Estado, sino que, reenvia directamente a las normas
juridicas del derecho administrativo para aplicarlas en materia de responsabilidad del
Estado.

4. Responsabilidad patrimonial del Estado: de Derecho Civil, de Derecho

Administrativo.

En el ambito de vigencia del derecho interno, la reparacion que debe
satisfacer el Estado cuando fuera declarado responsable por la realizacion de un acto o
hecho dafioso al patrimonio de los particulares o el incumplimiento de un contrato
puede obedecer a una relacién de derecho civil o de derecho administrativo.

Cuando los dafios provengan de la actuacion del Estado en el campo del
derecho civil o mercantil (bienes del dominio privado del Estado, actos de comercio de
los bancos oficiales) la responsabilidad se rige segun las reglas del derecho privado que
en nuestro pais se hallan en el Cadigo Civil.

Se trata de una responsabilidad directa, basada principalmente en la nocion
de culpa, seran aplicables el Art. 43 C.C. y las disposiciones de los Arts. 512 y 1109 C.
C., segun se trate de responsabilidad contractual o extracontractual.

Para Pizarro, “la funcion de la responsabilidad civil esta encaminada al
restablecimiento del equilibrio original que se ha roto a partir del hecho dafioso, por lo
que la obligacion de resarcir tiene una finalidad eminentemente reparadora” (Pizarro,
Ramén D., 2006).

“En cambio, cuando la causa generadora de la responsabilidad fuera la
actuacion estatal dentro del campo de la funcién administrativa o en ocasion de la
misma, la reparacion se regira por los principios del derecho publico, aun cuando pueda
aplicarse para uno de los tipos especificos de responsabilidad, el Art. 1112 C.C., que
nada tiene que ver con la responsabilidad del agente publico, como erréneamente han
pretendido algunos sectores de la doctrina y se advertia en cierta jurisprudencia de
nuestros tribunales. A esta clase de responsabilidad la denominamos de derecho

administrativo” (Cassagne Juan C., 1998).
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5. La responsabilidad patrimonial del Estado a la luz de la Ley 26.944.

La ley 26.944, fue publicada en el Boletin Oficial con fecha 8 de Agosto de
2.014. El proyecto fue elaborado en consonancia con el Proyecto de modificacion del
Cadigo Civil para regular, especificamente, la responsabilidad del Estado.

De esta manera el Ejecutivo modificé lo actuado por la Comision Redactora
y estableci6 que este cuerpo normativo, por ser de derecho publico, debia
independizarse del codigo de fondo.

Resulta importante hacer notar que a la ley no se la mencione como de
responsabilidad “civil” del Estado, ya que a diferencia de los funcionarios publicos que
tienen responsabilidad civil, penal, disciplinaria y politica, aquél solo tiene un solo tipo

de responsabilidad que es la de caracter patrimonial.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion en sus Arts. 1.765" y 1.766, hace
expresa mencion de la responsabilidad del Estado asi como la del funcionario y del
empleado publico.

El Codigo sienta el principio de que los funcionarios publicos son

responsables en forma personal por ejercicio irregular de sus funciones.

La Ley 26.951 establece en su Art. 9 que "la actividad o inactividad de los
funcionarios y agentes publicos en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de
una manera irregular, incurriendo en culpa o dolo, las obligaciones legales que les estan
impuestas, los hace responsables de los dafios que causen™.

Sin embargo el principio de responsabilidad del funcionario publico y del
empleado, que prescribe la primera parte del Art. 1.765 CCCN, se esteriliza por la
segunda parte, que dice que estara regida por el derecho administrativo. Asi el esbozo

del mencionado articulo resulta claramente inconstitucional.

! Art. 1765. Responsabilidad del Estadba responsabilidad del Estado se rige por las normas y
principios del derecho administrativo nacional o local segln corresponda.

% Art. 1766. Responsabilidad del funcionario y del empleado puhlicms 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 se rigen por las normas y principios del derecho
administrativo nacional o local, segiin corresponda.
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Cada jurisdiccion administrativa tendra sus propias normas de
responsabilidad civil, lo que es contrario al Art. 75, inc. 12, C.N., por ser materia

delegada al Congreso de la Nacion.

Parecieran no caber dudas de la intencion del Poder Ejecutivo respecto del
rechazo a la aplicacion del Cédigo Civil a la responsabilidad del Estado, es este Art.
1.766. Ahora deberia contemplar la posibilidad de aplicar, de manera residual, el
Cadigo Civil, para los casos que se susciten en una jurisdiccion administrativa, una
provincia o0 un municipio, no tenga normas de responsabilidad del Estado.

Probablemente resulta justo lo que se quiso evitar. Las lagunas del
ordenamiento no pueden ser llenadas por el Cédigo Civil, si se trata de responsabilizar
al Estado. En otros casos, por mas que a primera vista pareciera que tanto el nuevo
codigo como la ley 26.944 no lo permiten, no quedara otro remedio que no sea recurrir a
las normas del Codigo Civil por analogia, a fin de no incurrir en denegacion de justicia,
como puede darse en el caso de que un trabajador estatal quiera plantear que la
reparacion por un accidente laboral resulta inconstitucional por insuficiente y por ende
optar por la reparacion civil. Asi probablemente debera acudir a las reglas del Cédigo si
alegara que el accidente de trabajo ocurrié por el riesgo o vicio de la cosa, pues no hay
normas en la Ley 26.944 que definan cuando una cosa es de tal forma, riesgosa o
viciosa.

El Art. 1.766 CCCN so6lo menciona al Estado, pero guarda silencio respecto
del funcionario y del empleado.

La Ley 26.951 expresa en el Art. 1°, 2° parrafo, “las disposiciones del
Cadigo Civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni
subsidiaria”, sin mencionar a los funcionarios.

Cabe concluir entonces que la prohibicion de aplicar subsidiariamente el
Cadigo Civil es solo para la responsabilidad del Estado pero no para la del funcionario.

Lo notable y, a su vez, lo que mas se le critica a esta ley es que, no puede
concluirse si, ante un caso concreto, el Estado debe indemnizar al sujeto pasivo del
hecho dafioso pues los supuestos de reconocimiento son tan generales que, en realidad,
més alla de plasmar la linea jurisprudencial y doctrinaria mayoritaria, siempre nos
encontraremos ante una cuestion de interpretacion para conocer si un dafio es materia de

resarcimiento.

ST=T<



Responsabilidad del Estado Municipal en la provision de medicamentos | 2016

6. Caracteres de la responsabilidad estatal. Presupuestos de la responsabilidad del
Estado por su actividad ilicita.

a) Responsabilidad del Estado: objetiva y directa.

Con la aparicion de la Ley 26.944, pueden verse los rasgos distintivos que
como principios generales ha incorporado, y su diferenciacién con el régimen del
derecho comun.

Mediante el detalle de los articulos que la componen, podemos desglasar los

conceptos claves que hacen al conjunto de la responsabilidad estatal.

Asi el Dr. Julio Isidro Altamira Gigena®, en un andlisis sintético de la

misma, sostiene:

Art. 1°: “Esta ley rige la responsabilidad del Estado por los daiios que su actividad o
inactividad le produzca a los bienes o derechos de las personas.

La responsabilidad del Estado es objetiva y directa.

Las disposiciones del Cadigo Civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado
de manera directa ni subsidiaria.

La sancion pecuniaria es improcedente contra el Estado, sus agentes y funcionarios.”

Prescribe el Art. 1° que la responsabilidad del Estado es objetiva y directa y,
en los Arts. 3 y 4, se establece la imputabilidad material de la actividad al 6rgano
estatal. Desde esta perspectiva, estos vocablos tipifican el sistema de la responsabilidad
del Estado y, por tanto, constituyen caracteres esenciales de la misma, que la
diferencian de los contenidos de la responsabilidad del derecho coman.

Pero al no conceptualizar cada uno de estos vocablos, la falta de explicacion
de la terminologia utilizada no permite su aprehensién por parte de aquél que no ha
transitado por el derecho publico. En efecto, tanto la doctrina administrativista como la
jurisprudencia de la CSJN la utilizan con un determinado contenido mientras que, en

otras disciplinas, estas palabras pueden tener significados y alcances diferentes.

% Abogado, Notario, Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, Profesor Titular de Derecho Administrativo
de laFac. de D. y C.S. de la Universidad Nacional de Cérdoba desde 1995.
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La responsabilidad del Estado es amplia y se refiere a todos los dafios que
sean consecuencia de su actividad o inactividad.

En otras palabras, comprende los dafios ocasionados por los hechos y actos,
asi también por las omisiones, y esta parte se la puede vincular con lo que la doctrina
denomind los dafios provocados, ya sea, por una no prestacion o por una prestacion
irregular del servicio y, por ello, el afectado puede accionar: solicitando la prestacion
omitida o deficientemente prestada o reclamar la reparacion de los perjuicios derivados
de la conducta no realizada o realizada deficientemente.

En consecuencia la ley se refiere a la obligacion de indemnizar el dafio
patrimonial causado por culpa o negligencia e incluso por dolo de la persona que lo
cometio.

La evolucién del reconocimiento de la responsabilidad estatal tuvo su origen
en la falta personal del agente del Estado que producia el dafio (Aberastury, Pedro,
2007).

“La posibilidad de extender esta falta personal al Estado fue el origen de
esta rama del derecho y la encontramos en la nocidn francesa de “détachable”, es decir,
recortada de tal forma del servicio sobre el que se ha realizado el comportamiento
reprochable que, sin entrar a apreciar el funcionamiento mismo de la administracion, se
reconoce que el obrar del agente ha sido el perjudicial.

Asi puede considerarse que este recorte se da tanto en forma material (en
caso que ocurra la falta fuera del momento en que se cumple el servicio) como
psicoldgica, en la medida que se pueda constatar que la conducta no se condice con las
préacticas administrativas normales” (Lombard Martine, 2001).

“En nuestro pais, judicialista por antonomasia, este conflicto de
competencias no tuvo mayor aplicacion pues no contamos con tribunales
administrativos de la administracion que resuelvan en forma definitiva un determinado
conflicto” (Aberastury Pedro, 2005).

Sin embargo, adquirié relevancia, por la recepcion del derecho
administrativo frances en nuestro derecho, pero con connotaciones Yy significados
propios, en tanto ello posibilité el control de la CSIN y de los tribunales inferiores a

todo tipo de actos, emanados de los otros poderes.

ST <



Responsabilidad del Estado Municipal en la provision de medicamentos | 2016

Art. 2°: “Se exime de responsabilidad al Estado en los siguientes casos:
a) Por los dafios y perjuicios que se deriven de casos fortuitos o fuerza mayor,
salvo que sean asumidos por el Estado, expresamente por ley especial;
b) cuando el dafio se produjo por el hecho de la victima o de un tercero por

quien el Estado no debe responder.”

Art. 3% “Son requisitos de la responsabilidad del Estado por actividad e inactividad
ilegitima:
a) Dafo cierto y actual, debidamente acreditado por quien lo invoca y
mensurable en dinero;
b) imputabilidad material de la actividad o inactividad a un 6rgano estatal;
c) relacion de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad del 6rgano
y el dafio cuya reparacion se persigue;
d) falta de servicio consistente en una actuacion u omision irregular de parte
del Estado. La omisién solo genera responsabilidad cuando se verifica la

inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y determinado”.

El primer requisito necesario para hacer procedente una accion de
responsabilidad estatal es probar la existencia de un dafio que debe ser cierto y actual,
pues de lo contrario la demanda no va a prosperar. Es por todos, conocido, que el dafio
es una lesién antijuridica a intereses patrimoniales o espirituales, ¢ahora esto permite o
incluye la indemnizacion por dafio moral?

En principio podemos decir que el inciso a) del Art. 3° no impide la
reparacion del dafio moral o extrapatrimonial; los incisos b) y c) siguen la
jurisprudencia en general; y el inciso d) que se refiere a la responsabilidad por omision,
tanto la doctrina como la jurisprudencia lo han considerado procedente porque estamos
en presencia de una omision antijuridica, o sea, de una responsabilidad estatal por obrar
ilegitimo.

Se ha sostenido que existe responsabilidad estatal por omision cuando el
Estado en ejercicio de sus funciones omite la realizacion de actos o de hechos que de
haberse realizado hubieran evitado el dafio.
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Art. 4: “Son requisitos de la responsabilidad estatal por actividad legitima:
a) dafo cierto y actual, debidamente acreditado por quien lo invoca vy
mensurable en dinero;
b) imputabilidad material de la actividad a un érgano estatal;
c) relacion de causalidad directa, inmediata y exclusiva entre la actividad
estatal y el dafio;
d) ausencia del deber juridico de soportar el dafio;
e) sacrificio especial en la persona dafiada, diferenciado del que sufre el resto

de la comunidad, configurado por la afectacion de un derecho adquirido”.

Con relacion al inciso a) en cuanto requiere que el dafio sea cierto es porque
debe ser concreto, constatable y por eso se exige que lo pueda acreditar mediante prueba
idonea por quien se dice afectado. No puede ser hipotético y menos ain conjetural.
Tiene que ser actual no puede ser futuro, y se requiere que sea mensurable en dinero.
Resultaria ademas posible reclamar el dafio moral, que es extrapatrimonial y cuyo

monto de reparacion queda librado al arbitro judicial.

El inciso b) establece la necesidad de imputar juridicamente los dafios al
Estado.

El inciso c) exige la relacion de causalidad entre el accionar del Estado vy el
perjuicio. Esa relacién de causalidad tiene que ser directa e inmediata entre el accionar
licito del Estado, como causa y el perjuicio al particular como efecto de esto.

En el inciso d) se requiere la ausencia del deber juridico de soportar el dafio,
pues hay numerosos casos en que una persona debe tolerar ciertos dafios sin derecho a
indemnizacién, como es el caso de ejercicio del poder de policia que implica
limitaciones licitas a los derechos individuales. Puedo citar como ejemplos la obligacion
de vacunar a los nifios, a los animales, combatir las plagas, supervisar periodicamente
los ascensores en los edificios, etc.

Podemos mencionar como ejemplo todas las restricciones establecidas al
derecho de propiedad por razones de urbanismo. Se trata de limitaciones generales que
no otorgan derecho a indemnizacion, como puede ser la obligacion en los barrios
residenciales de dejar un metro, dos o tres para espacios verdes en donde deben existir

jardines y, que por ello, el propietario de ese inmueble se ve obligado no solo a no
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edificar en ese espacio si no a hacer un jardin y cuidarlo, lo que indudablemente le
implicara gastos.

El inciso e) exige que el sacrificio especial de la persona dafiada se
diferencie del que sufre el resto de la comunidad.

Est4 claro que quien padece un dafio especial tiene derecho a solicitar la
reparacion del perjuicio que el Estado le ha ocasionado, partiendo de la base que ese
perjuicio se ha generado en beneficio de todos. El problema se presenta cuando el dafio
se va extendiendo progresivamente hacia grupos grandes y no identificados de personas.
A mayor cantidad de individuos afectados, menor sacrificio especial.

Si el dafio abarca una gran proporcion de la comunidad la cuestion se
complica econdmicamente. La comunidad tiene fondos para pagarle a diez, a veinte, a
treinta, 0 a un grupo reducido en proporcion a su numero total. Es economicamente
impracticable cuando el perjuicio lo ha sufrido un gran nimero de personas. Aqui el
problema se transformaria en una verdadera carga publica.

En consecuencia el problema de la reparacion o indemnizacion de los dafios
se agudiza en la medida en que aumenta el nimero de afectados y ello puede traer como
consecuencia un grave problema presupuestario e incluso la paralizacién de la obra

publica.

Art. 5: “La responsabilidad del Estado por actividad legitima es de caracter
excepcional. En ningun caso procede la reparacion del lucro cesante. La
indemnizacion de la responsabilidad del Estado por actividad legitima corresponde al
valor objetivo del bien y los dafios que sean consecuencia directa e inmediata de la
actividad desplegada por la autoridad publica, sin que se tome en cuenta
circunstancias de caracter personal, valores afectivos ni ganancia hipoteéticas.

Los dafios causados por la actividad judicial legitima del Estado no generan derecho

a indemnizacion.”

La responsabilidad estatal por actividad legitima como regla general no
prospera y solo por excepcion puede hacerse lugar.
Estamos en presencia de una actividad legal de la Administracién y si la

misma produce dafios de caracter general, no son indemnizables porque son o
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constituyen limitaciones al ejercicio de los derechos individuales. Son dafios necesarios
que por el solo hecho de ser habitantes de una ciudad deben ser soportados.

Solo deben ser indemnizados aquellos dafios que no son necesarios o0 que no
constituyen consecuencias normales y, por ello, estamos en presencia de un sacrificio
especial, desigual que no tiene porque el afectado tolerar sin la debida compensacion
econdmica, pues de lo contrario, se vulnera el derecho de igualdad ante la ley (Art.16
C.N.) y el derecho de propiedad (Art. 17 C.N.).

Art. 6: “El Estado no debe responder, ni aun en forma subsidiaria, por los perjuicios
ocasionados por los concesionarios o contratistas de los servicios publicos a los
cuales se les atribuyan o encomienden un cometido estatal, cuando la accién u

omision sea imputable a la funcion encomendada’.

Mas alla de lo prescripto en este articulo, no debe dejarse de lado la idea de
que las empresas concesionarias o contratistas de servicios publicos, no son otra cosa
que particulares que se organizan como sociedades comerciales y que suscriben un
contrato de concesion ya sea con el Estado nacional, provincial o municipal.

Si bien es claro que estas personas juridicas no integran la Administracion
Publica, no son 6rganos del Estado y, por lo tanto, el dafio que ellos hayan cometido con
motivo de su actividad, en principio, no se puede imputar al Estado, debera considerarse
que existe responsabilidad estatal, en los casos en que las mismas por motivos de
insolvencia, y en el ejercicio de esa actividad ocasiona dafios y el afectado inicia el
juicio para lograr la justa indemnizacion contra la empresa concesionaria y ésta es
insolvente, el Estado hay evidentemente una responsabilidad del Ente de Control y, por
ello, debe hacerse cargo de la parte de la condena que, debido a la insolvencia de la
empresa concesionaria, no se ha podido cumplir.

Hay responsabilidad estatal porque hay una omision manifiesta del 6rgano
de control, ya que no solo debe controlar que la empresa concesionaria realice el
mantenimiento y la inversiébn que contractualmente le corresponde, sino también
supervisar y auditar permanentemente al concesionario para saber si esta cumpliendo
con todas sus obligaciones contractuales (pago de sueldos en tiempo y forma, de aportes

jubilatorios, obra social, seguros al dia, etc.).
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Los Unicos casos en que generalmente queda liberado de responsabilidad
son en los supuestos de imprevisibilidad, de caso fortuito o de fuerza mayor.

Indudablemente que para poder liberarse el Estado de su responsabilidad
debera acreditar que ha cumplido con todas sus obligaciones contractuales, pues de lo
contrario, la concesionaria puede pretender hacer valer la “exceptio non adimpleti
contractus”, como podria suceder ante la falta de pago en tiempo oportuno por parte del

Estado de canones a los que se hubiese obligado contractualmente.

Art. 7: El plazo para demandar al Estado en los supuestos de responsabilidad
extracontractual es de tres (3) afios computados a partir de la verificacion del dafio o

desde que la accion de darios esté expedita”.

La doctrina administrativa y privatista, hasta el momento, se encontraba
dividida acerca de cuél era el plazo de prescripcién, ya que para unos se debia aplicar la
prescripcion decenal establecida en el Art. 4023 C.C., mientras que para otros la bienal
para la responsabilidad extracontractual dispuesta en el Art. 4037 C.C.; y una tercera
posicion se inclina por la aplicacién de norma de derecho puablico que la encontramos en

la Ley de Expropiacion que establece el plazo de 5 afios.

Cuando el dafio era consecuencia del incumplimiento contractual, habria
que ir al Codigo Civil que fija 10 afios, salvo que el contrato de derecho administrativo
0 una ley especial estableciera un término menor.

Ahora existen casos donde se manifiesta un margen a la duda en cuanto a la
determinacion si la responsabilidad es contractual o extracontractual. Asi si, una
persona victima de un accidente en la via publica lo llevan inconsciente a la guardia de
una hospital y es intervenido quirdrgicamente de mala forma (mala praxis), la duda aqui
que se plantea es, cual es el plazo de prescripcion, si aqui no hubo contrato, o cual es el
plazo de prescripcion cuando la responsabilidad estatal es extracontractual. ..

Quienes sostienen la aplicacion decenal, el argumento sustancial en el que
se basan radica en que la responsabilidad es de derecho publico de ninguna manera

puede ser considerada responsabilidad de caracter civil.
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Los que afirman que por tratarse de una responsabilidad extracontractual la
prescripcion debe ser bienal se apoyan en la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion.

Los que se pronuncian a favor de la prescripcion quinquenal es porque en
virtud de que la responsabilidad estatal es de caracter publico por la que deben aplicarse
los principios y normas del Derecho Administrativo, ya que tiene autonomia como rama

del Derecho Publico, por lo cual cuenta con su propio sistema de normas y principios.

Al no existir una norma de esta rama del derecho que expresamente se
refiera a la prescripcion de la accién de dafios y perjuicios, habia que recurrir a las
pautas de extension interpretativa por aplicacion via de la analogia de normas del

Derecho Publico y la que encuentran adecuada es la Ley de Expropiacion.

En la reciente ley no se sigue ninguna de las tres teorias mencionadas, ya
que se establece el plazo de 3 afios, lo cual en principio pareceria adecuado dado que el
plazo general de 2 afios para la responsabilidad extracontractual suele ser a veces breve
teniendo en cuenta que el afectado es la parte mas débil y, por ello, resulta injusto e
inequitativo que caduque el derecho a la reparacion por vencimiento del plazo.

En cuanto al inicio del computo del plazo de la prescripcion, esto es, si se
debe contar desde que se generd el hecho dafioso o desde que se conoce el hecho dafioso
o0 desde que se puede actuar para pedir su reparacion, como en los casos de privacion de
la libertad, el plazo comienza a computarse desde que fue absuelto, ya que es con la
sentencia que desaparece la apariencia de licitud.

Para el caso del Estado, cuando caduca el contrato de obra publica y el ex
contratista inicia un juicio contencioso administrativo y obtiene una sentencia que
declara la invalidez del acto administrativo que dispuso la caducidad, serd a partir de
alli, de que la sentencia quede firme y haga cosa juzgada para que comience a correr el

plazo de 3 afos para iniciar el juicio de dafios y perjuicios.
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Art. 8: “El interesado puede deducir la accion indemnizatoria juntamente con la de
nulidad de actos administrativos de alcance individual o general o la de

inconstitucional que le sirve de fundamento”.

Este articulo establece en forma clara y precisa que el tribunal competente
es el de la jurisdiccion contenciosa administrativa y, por ello, se modifica totalmente la
tradicion en el orden federal, porque algunas veces ha actuado la justicia en lo civil y en
otras oportunidades la de lo contencioso administrativo.

En el orden provincial también sucedia exactamente lo mismo, ya que en
muchas ocasiones primero se iniciaba el juicio contencioso administrativo con el objeto
de lograr una sentencia que declarase la invalidez del acto administrativo perjudicial.

Con esta sentencia el afectado acudia a la sede civil e iniciaba el juicio de
dafios y perjuicios, ya que el tema a decidir era el monto de la reparacion, pues la
ilegalidad del proceder de la Administracién ya habia sido declarada por sentencia que
habia hecho cosa juzgada.

Esta norma permite que el afectado elija entre iniciar dos juicios, en el
primero solicitando la invalidez del acto administrativo por via contenciosa
administrativa y en el segundo, en sede civil, pidiendo la reparacion de dafios y
perjuicios gque ese acto ilegal le ha ocasionado. Y a su vez la norma se pronuncia a favor
de la jurisdiccién contenciosa administrativa ya que la principal y mayor actividad de la
Administracion se desenvuelve en el &mbito del derecho publico y este derecho es el
derecho comun del Estado.

Si el Estado por sus hechos o por sus actos ha ocasionado un dafio el
afectado tiene derecho a ser indemnizado y debe ser competente la jurisdiccion
contenciosa administrativa, toda vez que el derecho a obtener esa indemnizacion
constituye un derecho publico subjetivo de indole administrativo y regido, por ende, por

el derecho publico.

Art. 9°: “La actividad o inactividad de los funcionarios y agentes publicos en el

ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una manera irregular, incurriendo
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en dolo, las obligaciones legales que le estan impuestas, los hace responsables de los
dafios que causen. La pretension resarcitoria contra funcionarios y agentes publicos
prescribe a los dos (2) afos. La accion de repeticion del Estado contra los
funcionarios o agentes causantes del dafio prescribe a los dos (2) afios de la sentencia

firme que establecio la indemnizacion”.

El funcionario puablico tiene en materia patrimonial dos clases de
responsabilidades: una contractual y la otra extracontractual.

La contractual resulta en referencia a los dafios y perjuicios que ha
ocasionado al Estado. Y con relacion a la responsabilidad extracontractual, y a la
responsabilidad del funcionario publico, la misma puede ser como consecuencia de la
actividad o de la omisidn, siempre y cuando fuese en ejercicio de sus funciones.

Se exige de esta forma, no solo que la actividad sea realizada de manera

irregular sino que ademas haya incurrido en dolo.

Del andlisis de la norma se podria sostener que para liberar al Estado debe
existir la certeza de que el funcionario obrd de manera irregular, incurriendo en dolo y
para ello es necesario que una sentencia judicial lo fundamente y dictamine.

En cuanto al término de prescripcion, es de 2 afos, lo que coincide con el
art. 4037 C. C. y la jurisprudencia en general.

El plazo de prescripcion comienza a correr desde que la sentencia que

establecié la indemnizacion quedo firme y, por ello, hizo cosa juzgada.

Art.: 10: “La responsabilidad contractual del Estado se rige por lo dispuesto en las
normas especificas. En caso de ausencia de regulacion, se aplica esta ley en forma
supletoria. Las disposiciones de la presente ley no seran aplicadas al Estado en su

cardcter de empleador”.

Aqui se deja expresamente sentado el distingo entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual del Estado.

Esta ley se refiere exclusivamente a la extracontractual, ya que en cuanto a
lo contractual serd necesario dirigirse a las normas que regulan cada uno de los

contratos: el de obra puablica, el de suministro, etc.
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Finaliza estableciendo que supletoriamente, y en el supuesto de ausencia de
regulacion en la ley del contrato que deba aplicarse, rigen los principios y normas
establecidas en esta ley. De esta forma se excluyen por completo los principios y
normas del derecho civil como fundamentacion juridica de la responsabilidad estatal.

La segunda parte establece que esta ley no se aplica cuando el Estado es
empleador porque hay distintas normas que especificamente se refieren a la relacién

existente entre el Estado y el agente publico.

Art. 11: “Invitase a las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a adherir
a los términos de esta ley para la regulacion de la responsabilidad estatal en sus

ambitos respectivos”.

El vocablo responsabilidad objetiva proviene del derecho esparfiol; es el
derecho de los particulares a ser indemnizados por la lesion que sufran en sus bienes y
derechos, por el normal o anormal funcionamiento de los servicios publicos, con
excepcion de la fuerza mayor.

Asi, si puede diferenciar la responsabilidad por actuacion culpable o
negligente de la responsabilidad objetiva sin falta, que comprende la responsabilidad
por actos administrativos validos, por la creacion de situaciones de riesgo objetivo y por
actos administrativos no fiscalizables (0 no anulables) en la via contencioso
administrativa como principios generales que rigen la responsabilidad patrimonial del
Estado.

Esta terminologia ha sido adoptada por la CSJN, al establecer el principio de
la responsabilidad objetiva en el caso “Vadell”, en forma concordante con la sentencia
dictada en el caso “Ferrocarril Oeste” pero advirtiendo que la falta del servicio torna en
innecesaria la identificacion de la persona que ha actuado, es decir, en el derecho
administrativo argentino la falta es impersonal por lo que la nocion de dolo o culpa del
derecho civil se traslada a la manera en que se debe cumplir el servicio. Tanto en el
funcionamiento regular o irregular del servicio, no se valora subjetivamente la actuacién
del agente sino la prestacion del servicio y, a partir de ello, se debera apreciar si el dafio
causado al administrado es motivo de reparacion.

De esta explicacidon surge que el vocablo -objetivo-, que caracteriza a la

responsabilidad estatal, se distingue del sistema del Cédigo Civil pues la nocién de falta
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que se hubiere producido en y/o en ocasion del servicio, ya no es méas la conducta de
una persona con su voluntad, sino la vision objetiva del servicio tal cual ha sido
cumplido, regular en caso de responsabilidad legitima e irregular o defectuoso en caso
de responsabilidad ilegitima, sin que esta explicacion signifique relevar de

responsabilidad al agente o funcionario que ha actuado con dolo o culpa.
b) Imputacién de la conducta

“El Estado es una persona juridica y su conducta se la puede imputar a
través de la teoria del 6rgano: la adopcion de esta teoria permite que esta imputacion se
la puede realizar, tanto cuando proviene de una conducta legitima o ilegitima con
independencia de la persona fisica que lo ha generado por lo que se deben clarificar los

mecanismos de imputacion” (Perrino Pablo Esteban, 1999),

Es claro que los principios civilistas sirven de base para fundar, sin
dificultades, la responsabilidad de los funcionarios, por los actos ilicitos cometidos en el
ejercicio de sus funciones, tanto frente a terceros como en relacion a la administracion
por la existencia de un texto expreso, tal el Art. 1.112 C.C.; o aun, a falta de texto
expresamente referido a los funcionarios, por aplicacion de las disposiciones generales
de la responsabilidad civil, pudiendo entenderse que para el caso del derecho publico,

dicha norma participa del caracter publico.

Tanto en los precedentes Devoto y Ferrocarril Oeste, que permitieron la
evolucion de esta disciplina, como en el caso Vadell, que repitio el obiter de Ferrocarril
Oeste, se independizé la imputacidn, en relacion a quien realiza la conducta, del caracter
objetivo de la falta, estableciendo que quien se compromete a prestar un servicio lo debe

realizar adecuadamente.

“En cuanto a la imputacion, significa determinar cual es la persona
generadora de la conducta que ha producido un dafio. La Ley de Responsabilidad del
Estado se aleja de la terminologia que viene siendo utilizada en el derecho publico pues,
en lo que aqui interesa, pareciera que el legislador ha dado mayor relevancia en

determinar de dénde proviene el dafio que referir si el dafio, en si mismo y a pesar de su
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existencia, es motivo de reparacion. Por ello es que la doctrina ha realizado una
diferenciacion explicita entre imputacion y atribucion, en cuanto esta ultima significa
considerar que nos encontramos ante un deber de reparar el perjuicio” (Aberastury
Pedro, 2014).

De acuerdo con ello, a la hora de interpretar su significado, podemos sefialar
que, en la responsabilidad del Estado, el factor de imputacion es directo, tanto en una
situacion que emerge de una conducta legitima como ilegitima, en la medida que no es
necesario probar que existio una relacion juridica entre el agente y el Estado, a
diferencia de la regla establecida en el Art. 1113 C. C., para alcanzar a la persona
juridica Estado pues lo que se constata es la prestacién del servicio y en esto
concordamos con lo dispuesto en los Arts. 3 inc. b) y 4 inc. b) de la ley.

Por lo tanto, en el derecho administrativo argentino, cuando se emplea la
formula imputacion directa, por oposicion a la indirecta, nos estamos refiriendo a la
conducta de la administracion que genera un efecto disvalioso, con independencia a la
actuacion del agente que pudo haber intervenido. Cuando nos referimos a la falta de
servicio, en realidad nos estamos refiriendo al factor de atribucion, como fundamento o
razon que determina la obligacion de indemnizar el perjuicio causado y, en este
supuesto, a diferencia de lo que sostiene la ley en cuanto reserva este Gltimo concepto,
Unicamente, a la falta de servicio por la prestacién irregular del mismo.

Asi la imputacidn es directa y la atribucidn es objetiva, aplicable tanto a los
casos de una actuacion legitima o ilegitima, ya sea por el normal o anormal

funcionamiento del servicio
¢) Reparacion

Los Arts. 3 y 4 de la ley establecen los requisitos de procedencia de la
responsabilidad estatal, tanto por actividad legitima como ilegitima.
Se sigue la doctrina jurisprudencial que, en forma pacifica, ha venido
aplicando la Corte Suprema que establecen los requisitos de admisibilidad, similares a
los del derecho comun, tales como:
a) dafo cierto;
b) imputabilidad a un 6rgano estatal,

c) relacién de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio.
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A estos se les afiade los propios del derecho publico, que lo particularizan
como tal, tal la existencia de una falta en el cumplimiento del servicio y la ausencia de
deber juridico de soportar el dafio, en caso de actividad licita.

i. Dafo cierto
En relacion al dafio, la CSIN ha dicho siempre que debe ser cierto,
es decir, concreto, susceptible de ser mensurable.

ii. Imputabilidad

En la responsabilidad por una actividad legitima del Estado, el dafio
que se infringe al particular, producido por un acto y/o ley, formal o material,
por definicion no puede encontrarse comprendida en una conducta culposa o
dolosa por lo que al funcionario no le alcanza la responsabilidad por el dafio
ocasionado. El resarcimiento sélo podra serle atribuido al Estado. Debemos
mencionar que el Art. 4 inc. a) de la ley no hace mencion a la falta de servicio
pero si la establece para el caso de la actividad ilegitima.

En la falta de servicio, por su incumplimiento irregular, la
imputacion al Estado no significa excluir al agente que intervino ni la
posibilidad de hacerlo mediante un titulo subjetivo (Gordillo A., 2013), o
prohibir las acciones en su contra y/o a los terceros que tienen a su cargo
brindar el servicio. Por tanto, la restriccion establecida en el Art. 6 de la ley,
deberia considerarsela como ilegitima pues afecta todo el sistema juridico al
contravenir el principio de unidad legislativa; no se puede relevar de culpa a
quien ha actuado con ilicitud.

A su vez, es contradictoria con lo establecido en el Art. 9 en cuanto
dispone que “La actividad o inactividad de los funcionarios y agentes publicos
en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una manera irregular,
incurriendo en culpa o dolo, las obligaciones legales que les estan impuestas,

los hace responsables de los dafios que causen...”.

iii.  Nexo causal
“El dafio cuya reparacion se pretende debe estar en relacion causal
adecuada con el hecho de la persona o de la cosa a las cuales se atribuye su

produccion. Es necesaria la existencia de ese nexo de causalidad pues de otro
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modo se estaria atribuyendo a una persona el dafio causado por otro o por la
cosa de otro. Por ello la relacion causal es un elemento del acto ilicito y del
incumplimiento contractual que vincula el dafio directamente con el hecho e
indirectamente con el elemento de imputacion subjetiva o de atribucién
objetiva. Es el factor aglutinante que hace que el dafio y la culpa, o en su caso el
riesgo, se integren en la unidad del acto que es fuente de la obligacion de
indemnizar. Es un elemento objetivo porque alude a un vinculo externo entre el

dano y el hecho de la persona o de la cosa” (Bustamante Alsina, Jorge, 1983).

La ley dispone, para el caso de la reparacion por actividad ilegitima,
en el Art. 3 inc. ¢) “Relacion de causalidad adecuada entre la actividad o
inactividad del organo y el dano cuya reparacion se persigue”; mientras que
para la actividad legitima, en el Art. 4 inc. ¢) “Relacion de causalidad directa,
inmediata y exclusiva entre la actividad estatal y el dafo”.

De lo expuesto resulta que, en ambos supuestos, ha adoptado la
teoria de la causalidad adecuada pero en el caso de la actividad legitima torna

mas exigente la demarcacion del iter causal.

El nexo causal se interrumpe, en el derecho civil, en la medida que
el dafio es producto de una causa ajena o producto de una actividad negligente o
culposa de la victima y, en la medida que el reproche sea imputable totalmente a
la victima; por imperio de lo dispuesto en el Art. 1111 C.C., no correspondera
que sea resarcida, pero se acepta la culpa concurrente.

En este caso, no nos encontramos con actuacion negligente o
culposa de la victima sino que de lo que se trata es de aleccionar cuando, en
cierto tipo de actuacion estatal, es necesario que la victima haya actuado de tal
manera que su conducta sea suficiente para destruir el nexo causal.

Para el caso de la responsabilidad por actuar legitimo, la valoracion
del nexo causal es mas estricto en tanto lo que se requiere es que exista un
concepto de inmediatez, donde la victima no haya concurrido a su produccion,
pero no por ello cualquier interferencia tiene virtualidad para interrumpir el

nexo causal; debe ser objeto de una ponderacion razonable y proporcionada la
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conducta de la victima en relacion a la interrupcion del iter causal (Uslenghi
Andrés, 2014).

d) Falta de servicio

El legislador se refirio a la falta de servicio, en el caso de la procedencia de
la reparacion por actividad ilegitima, englobando esta falta tanto en los casos de una
accion o una omision.

La falta de servicio encuentra fundamento en la aplicaciéon del Art. 1112
C.C. que establece un régimen de responsabilidad "por 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" (Aberastury Pedro,
2014).

En tanto la ley toma a la falta de servicio extrayendo la nocion de culpa,
debiéndose encuadrarla tanto el cumplimiento regular como en el incumplimiento
irregular del servicio en el que se puede ocasionar un dafio que sea susceptible de
reparacion.

Asi lo ensaya Pizarro cuando refiere al termino falta de servicio como “una
mera culpa objetivada, edificada en derredor de un modelo de conducta que deberia
seguirse y del apartamiento de la efectivamente desplegada por el agente, cuya
ponderacion se realiza fundada en criterios de previsibilidad, atendiendo a las

circunstancias de persona, tiempo y lugar” (Pizarro, Ramén D., 2006).

La falta de servicio conforme los lineamientos elaborados por la
jurisprudencia de la Corte y receptada en esta nueva normativa, es decir, como factor
exclusivo de atribucion de responsabilidad, importa el reconocimiento de un régimen de

privilegio para el Estado.

Asi lo entiende Pizarro, al sefialar que “la doctrina de la falta de servicio ha
sido pensada para acotar la responsabilidad del Estado, ajustandola a unos parametros
de diligencia objetivada (culpa objetivada, apreciada en abstracto), con cargas
probatorias muy severas en cabeza del damnificado, cuyas dificultades creceran en la

medida en que sea mas complejo el entramado causal que produjo el dafio.
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Resulta evidente que quien ha sufrido un dafio a raiz de una accion u
omision estatal, ingresa en un terreno sumamente arido y complejo a la hora de probar
la falta de servicio. Ello como corolario de una declamada naturaleza objetiva, pero que
a la hora de su operatividad, revela su verdadera esencia: la de una culpa objetivada,
cuya razén de ser radica en el apartamiento de un modelo de conducta.

En otras palabras, a la victima le toca la peor parte, la de probar que el
Estado se equivocd. Y para colmo de males, el error no puede devenir de una
contrariedad con el orden juridico valorado integralmente, sino que requiere, en el caso
de las omisiones, de un mandato normativo expreso y determinado.

En este contexto, indudablemente el principio alterum non laedere, de
raigambre constitucional, deviene seriamente cuestionado, porque no podemos ignorar
que imponer a la victima la prueba de una conducta culpable de la Administracion,
aunque teflida de una leve objetividad, implica desde el plano sustancial, y no sélo
procesal, un fuerte limite en el acceso a la reparacion. Es sin duda una responsabilidad
objetivamente declamada, pero que se edifica y funciona basada en estdndares de
diligencia esperable, que son propios de esquemas de responsabilidad subjetiva”
(Pizarro, Ramén D., 2013).

e) Ausencia del deber de soportar el dafio. Sacrificio especial.

Tradicionalmente, se puede observar que la doctrina civilista puso el
enfoque sobre la victima a efectos de indemnizar el perjuicio causado.

Luego se avanzO hacia la teoria objetiva del riesgo, a efectos de que la
victima pudiera obtener su resarcimiento a través de la inversion de la carga de la
prueba, por la utilizacién de la cosa que, de por si, generaba riesgos, sin dejar de incluir
la responsabilidad de la guarda de la cosa, es decir, sin alterar el concepto de culpa pero

cuidando a la victima para que pudiera ser indemnizada.

Para fundamentar la procedencia de la reparacion, entre el deber de soportar
el dafio a consecuencia de una conducta legitima y la privacion del derecho por un
accionar legitimo de la administracion, se han elaborado distintas teorias, y la ley ha
adoptado por la denominada “teoria del sacrificio especial”, la cual apunta a constatar

gue el afectado ha sido objeto de un agravio desigual y excepcional, en comparacion
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con la de otros individuos, sobrepasando el limite de lo que el poder publico puede

“normalmente” imponer al individuo.

f) Exencidon de responsabilidad

La exencion de responsabilidad, prevista en el Art. 2 de la ley, esto es, dafios
producidos por caso fortuito o fuerza mayor o por el hecho de la victima o por un
tercero por quien el Estado no debe responder, implica suprimir todo factor de
imputacién lo cual, en los hechos, significa que el Estado jamas responda si se lo
interpreta con los alcances alli mencionados. Esto se encuentra respaldado a su vez por
el Art. 6 cuando dispone que el Estado no debe responder ni ain en forma subsidiaria
por los perjuicios ocasionados por los concesionarios 0 contratistas de los servicios
publicos.

Pero mas all& de lo prescripto en ambos articulados, deberiamos inclinarnos
por la posicion expuesta ut supra por el Dr. Altamira Gigena, el cual sostiene que solo
sera asi, en la medida que el 6rgano administrativo de control del Estado cumpla con su
parte en cuanto a lo relativo al contralor que debe ejercer de todo aquel que ejerza la
prestacion de un servicio publico, que en razén de verdad, nunca deja de ser potestad, y
por ende, de responsabilidad estatal para con el administrado, pudiendo quedar liberado
de responsabilidad solo en aquellos casos probados de imprevisibilidad, llamese caso

fortuito o de fuerza mayor.

7. La falta de entrega de medicamentos configura la responsabilidad extracontractual

del Estado por actividad ilicita.

Teniendo en cuenta lo expuesto, se puede explicar claramente por qué la
falta de entrega de medicamentos por parte del Estado a las personas que no cuentan
con obra social o que aun teniéndola se ven imposibilitadas por otro motivo de
proveerse los remedios, trae aparejada la responsabilidad extracontractual estatal por
actividad ilicita.
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Esta afirmacion se puede hacer, toda vez que los presupuestos para que se
configure dicha responsabilidad se presentan, como puede suceder aqui, en el caso
concreto.

Asi, el primer presupuesto que es, la imputabilidad material del hecho o acto
administrativo a un organo del Estado en ejercicio u ocasion de sus funciones, se
presenta cuando algun drgano del Poder Ejecutivo deniega la entrega de medicamentos
a personas que se encuentren sin cobertura meédica o que teniéndola, ésta no pueda
cumplir con la entrega.

El hecho u acto administrativo generalmente provendra de algin 6rgano o
dependencia con tal responsabilidad. A nivel nacional, el Ministerio de Salud y Accién
Social, a través de alguno de los Bancos Nacionales de Drogas dependientes de aquel
resulta claramente el caso.

De esta manera ocurrio en el caso “Campoddnico de Beviacqua, Ana
c/Estado Nacional”, donde el Banco Nacional de Drogas Antineoplasicas denegé la
entrega de medicamentos que venia haciendo a un menor con una enfermedad
congénita, esgrimiendo que le correspondia al gobierno de la provincia en la que el
chico residia 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, la falta de servicio, se da en la
irregularidad en el cumplimiento de 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 accidén u omision.

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 Art. 75, inc. 22 segundo parrafo, de nuestra Carta
Magna reconocen y amplian el concepto de derecho a la salud, a través de los cuales el
Estado ha asumido compromisos internacionales explicitos en el sentido de garantizar
ese derecho a todos los habitantes de la Nacion.

El incumplimiento en éste caso es producido por parte del Ministerio de
Salud y Accidn Social. EI Maximo Tribunal ha reafirmado en el mismo sentido en el

caso “Asociacion Benghalensis y otros v/Ministerio de Salud y Accion Social-Estado
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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 medicina prepaga.

Este concepto de falta de servicio, prescinde de la nocion de culpa, 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.

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 en todos los casos 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 actual y hasta también futura,
pues no sélo 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 un progreso de tinte
negativo aislando a la persona cada vez méas de una calidad de vida por lo menos de
caracter aceptable.

Se puede a su vez categorizar el dafio que causa el Estado con su actuacion
como apreciable en dinero, entendiéndolo tanto como un dafio patrimonial (la persona
no puede trabajar 0 en muchos casos 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), como a su vez configurarse como un dafio moral.

Y como un cuarto y ultimo de los presupuestos, Cassagne expresa “como
configurativo y necesario 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 hipotesis, 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.)” (Cassagne Juan C., 1998).
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8. Plazo de prescripcidn de la accion de dafios y perjuicios.

Segun el criterio seguido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
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
cardcter licito o ilicito es de dos afios a tenor de lo dispuesto en el Art. 2562 CCCN.

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

En principio, todo comportamiento ilegitimo de los 6rganos del Estado en
gjercicio de la funcion administrativa que provoca dafios al particular, engendra 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 segln la condicion de las personas y de
acuerdo a las circunstancias.

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

indemnizacién pecuniaria.

En lo que concierne al criterio para fijar la indemnizacion cabe sefialar 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
o0 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 0 mediata, como el dafio moral, cuando éste fuera procedente.

En el caso de acreditarse la existencia de dolo cometido por un 6rgano del
Estado, la indemnizacién 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 organos del estado que actian dentro de las funciones o en ocasion de las
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mismas, no resulta justo que la comunidad cargue con este dolo especial del agente

publico.

10. El requisito del reclamo administrativo previo.

El reclamo administrativo previo fue instituido por la Ley 3952 de
demandas contra la Nacién sancionada en el afio 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 Constitucion 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 Art. 32 de la
misma norma, que como consecuencia de la reforma introducida por la Ley 25.344 de
Emergencia Econdmica han quedado reducidas a dos.

De entre ellas interesa sefialar la contenida en el inc. b del Art. 32, pues en
virtud de la misma el reclamo administrativo previo no es necesario cuando se reclaman

dafos y perjuicios contra el Estado por responsabilidad extracontractual.

11. El fundamento constitucional de la responsabilidad del Estado.

Si bien los Arts. 1.765 y 1.766 CCCN, prescriben la regulacion de toda la
tematica de la responsabilidad estatal y la de los funcionarios publicos por la legislacién
nacional y/o local, segun corresponda, resulta de importancia lo concerniente a los
fundamentos constitucionales de la responsabilidad del Estado, cuestion que resulta
independiente de su regulacién por el derecho civil o por el derecho administrativo.

El fundamento de la responsabilidad estatal "no es otro que el "Estado de
Derecho™ y sus postulados... Es de esos principios o postulados, que forman un
complejo y que tienden, todos, a lograr la seguridad juridica y el respeto de los derechos
de los administrados, de donde surge el fundamento de la responsabilidad estatal en el

campo del derecho publico” (Perrino Pablo E., 2010).
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Dentro de la linea garantista formada por los principios que componen el
estado de Derecho el eje del fundamento constitucional se halla, en el principio de
igualdad ante las cargas publica reconocido en el Art. 16 C.N., lo que no es Obice para
reconocer otros fundamentos concurrentes o complementarios como los que surgen del
Art. 19 C.N. ("alterum non leadere”) o de la inviolabilidad de la propiedad (Art. 17
C.P.) por causa de utilidad publica. La obligacién de reparar tiene, un fundamento en la
justicia que, en definitiva, es una relacion de igualdad.

Cuando se genera un dafio por la actividad estatal se opera un desequilibrio,
gue no es justo que sea soportado en forma desigual por los habitantes. La retribucion o
compensacion se rige, en principio, por las reglas de la justicia conmutativa (en
proporcion a la cosa) aun cuando puede haber también aplicacion de los criterios de
justicia legal (que impongan el deber de soportar una carga o dafio en tanto ello sea
razonable y no implique un sacrificio especial) o de justicia.

Por ello, el hecho de haberse eliminado de las normas del actual CCCN no
necesariamente implica la inexistencia de responsabilidad del Estado cuyo
reconocimiento se impone por encontrar sustento en la ley suprema (Art. 31 C.N.%).

Sin dudas no debe olvidarse que la responsabilidad del Estado reposa en
fundamentos que emanan de la Constitucion y de los Tratados Internacionales ni
tampoco que el CCCN se aplicara por analogia. Pero, en el caso de que ello ocurriera,
mediante alguna violacién de tracto constitucional, el sistema juridico operara como
reactivo en quimica, y si la norma o regulacion emanada degrada o suprime la
responsabilidad estatal, el particular estara habilitado a accionar judicialmente en
defensa de sus derechos para privar de efectos o invalidar cualquier norma o principio

inconstitucional.

12. El Estado debe responder por sus obligaciones en materia de salud.

a) Posibilidad de exigir a o6rganos del Estado el cumplimiento de sus

obligaciones a través del control judicial.

* Art. 31.- Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados
con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada provincia estan obligadas a
conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicién en contrario que contengan las leyes o constituciones
provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de 11 de noviembre
de 1859.
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En varios pronunciamientos dados por la CSJN, se ha vislumbrado una
perspectiva en miras de dar respuesta a la problemaética referida a la efectiva vigencia de
los derechos humanos, apuntando a subsanar la grave contradiccion que existe entre lo
efectivamente establecido en la ley, y la realidad de los hechos que en ocasiones

resultan violatorias a la misma.

Sostiene Bazan, que en nuestro ordenamiento juridico suelen darse, como
justificativo de tales transgresiones, ocasiones en que se padece “un grave contraste
entre el exceso normologico (inflacién de normas) y el defecto socioldgico (carencia de

realizaciones practicas) (Bazan V., 1997).

Ese quiebre se presenta ain mas complicado de superar si se limita la
eficacia de las garantias previstas en los ordenamientos juridicos solo para aquellos
supuestos en que la violacién 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 violacién

por medio de omisiones.

“La falencia se presenta especialmente con relacion 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” (Bidart
Campos, 2000).

“Dicho movimiento constitucionalista consagrd una generacion de derechos
que se caracteriza principalmente porque el 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, la totalidad del ordenamiento juridico, es decir, las normas

infraconstitucionales y los hechos, actos u omisiones, tanto de autoridades como de
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particulares, se encuentran compelidos bajo la supremacia constitucional” (Sagiies,
1999).

Nuestro sistema 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.

Asi y observando los diversos fallos del maximo Tribunal se pueden
vislumbrar distintas posturas:

a) En una primera etapa, encontramos jurisprudencia negativa, en la que la
Corte sefial6 que resultaba discrecional para el poder legislativo la reglamentacion 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 clausulas son ‘“meros
enunciados verbales” (Caso “José Cantarini v. Acindar” Fallos 239:273), sosteniendo
que “en definitiva la verdadera efectividad de lo que dice la Constitucién depende de la
actividad del legislador que reglamente el derecho (Caso: “Ekmekdijian v. Neustadt” JA
1989-11-377). A su vez también ha dicho que “no puede sustituirse al legislador en el

establecimiento del régimen legal de la Reptblica” (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 clausulas 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 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-1986-1-95).

Ademds nuestro maximo tribunal ha recalcado que “las garantias
individuales existen y protegen a los individuos por el sdlo 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).
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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.

En virtud de lo expuesto hasta aqui, y avanzando 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 que por omision, realicen aquellas obligaciones
incumplidas, resulta acertado citar jurisprudencia positiva en ese sentido con varios

fallos que rezan tal aplicabilidad.

Asi en el caso “Viceconte Mariela v. Ministerio de Salud y Accion Social”
(JA 1999-1-485), la Camara Nacional Contencioso Administrativa Federal, sala 4°,
resolvié que corresponde hacer lugar a la accion 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 resolvié la sala 2° de la Camara Civil de Neuquén, dicho tribunal hace
lugar a un amparo interpuesto por la defensora oficial de menores a fin de garantizar la
salud de los nifios 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; 4)
tomar las previsiones necesarias para asegurar la preservacion del medio ambiente de la

contaminacion”.
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b) Caso jurisprudencial: “Campodoénico de Beviacqua”.

El hijo de la sefiora Ana Campoddnico de Beviacqua nacié en el afio 1996
con una patologia conocida con el nombre de enfermedad de Kostman o neutropenia
severa congénita - patologia que ataca la médula 6sea disminuyendo las defensas
inmunoldgicas -, 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
econdémicos como para afrontar el tratamiento, por lo que el remedio le habia sido
suministrado por el Banco de Drogas Antineoplésicas, dependiente del Ministerio de
Salud y Accion Social de la Nacion hasta principios de diciembre de 1998, fecha en que

dicho organismo manifest6 que entregaba el medicamento por ultima vez.

Frente a estos acontecimientos la mencionada mujer, con el patrocinio del
defensor publico oficial interpuso accién de amparo ante el Juzgado Federal de Rio
Cuarto, Cordoba contra el citado ministerio, para hacer cesar el acto lesivo que atentd
contra los derechos a la vida y a la salud del menor garantizados por la Constitucién
Nacional y los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional.

La demandada sostuvo en su defensa, que el nifio tenia una enfermedad no
oncologica, y que por ello no era obligacion del Banco de Drogas Antineoplasicas
entregar el medicamento sino que lo habia hecho hasta ese momento s6lo por razones
humanitarias, y que la actora debia acudir a los servicios de su obra social, a cargo del
Programa Médico Obligatorio para la proteccién de las personas que dependen del uso
de estupefacientes segun lo dispuesto por la Ley 24.455, o sino solicitar un subsidio en
la Secretaria de Desarrollo Social pues el Estado s6lo tenia responsabilidad subsidiaria

en esa materia.

Entendi6 el magistrado que las razones dadas para suspender la asistencia al
nifo 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
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Constitucion Nacional (Predmbulo y sus arts. 33 y 42), y los tratados internacionales de
derechos humanos del art. 75 inc. 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
Accidn Social a entregar el medicamento, sin perjuicio de los tramites que la madre del
nifilo 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 reza la letra de la Ley 23.661, sin
discriminacion social, econdmica, cultural o geogréfica, y ello impone una intervencion
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 Cérdoba ACLISA ha suspendido el convenio con
aquélla por falta de pago de las prestaciones y la entidad Cdrdoba Farmacéutica
Cooperativa Limitada rescindio6 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 del afio 2000.

La vencida expone ante la Corte, que se agravia porque el fallo cuestionado
traslado indebidamente a la Nacion la responsabilidad de atender la enfermedad del nifio
y en cambio libero 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
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Estado, los derechos de propiedad y defensa en juicio y las facultades reservadas a las
provincias en materia de salud, citando los Arts. 17, 18 y 121 de la C.N.

La recurrente dice también, que se ha omitido en la sentencia tener en
cuenta la Ley 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 econdémicos 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 de la Nacion 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, afirmando ademas que no resultan admisibles las objeciones relativas a la
omisién de la Camara de considerar la Ley 24.445, que incorporé entre las prestaciones
que deben dar las obras sociales a sus afiliados, la cobertura para tratamientos médicos,
psicolégicos y farmacoldgicos derivados del sindrome de inmunodeficiencia adquirida
(SIDA) y la drogadiccion, ya que el remedio necesario para tratar la deficiencia del
sistema inmunolégico 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 aplicacién de esa norma es ajeno a este caso.

En tanto, y con respecto al recurso extraordinario interpuesto, la CSJIN
declara 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 el Alto Tribunal ademéas, como lo ha hecho 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
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instrumental. Ademas, a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales que tienen
jerarquia constitucional, 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”, 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 dela Carta magna del afio 1994 adquirieron
jerarquia constitucional, afirmando que los mismos resguardan la vida y la salud de los
nifios, segun surge del art. 7 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, del art. 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de los arts. 4
inc. 1° y 19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica) y del art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Y con respecto 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.

Teniendo en cuenta este raconto de los mencionados tratados, la CSJN
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 Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 3°.

El Maximo Tribunal, para resolver la cuestion, analiza también normas de

orden interno, como lo es la Ley 23.661 la cual instituye un sistema nacional de salud,
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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, econdémica, cultural o
geografica. Y con tal finalidad, dicho seguro se ha organizado dentro del marco de una
concepcion integradora del sector sanitario, en el que la autoridad puablica 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 promocién, 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

prestacion eliminando toda forma de discriminacion (art.2).

Y sostiene la Corte que el Ministerio de Salud y Accién Social, mediante la
Secretaria de Salud, es la autoridad de aplicacién 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).

Y ademas no deja de tener presente el Maximo tribunal la Constitucion de la
Provincia de Cérdoba (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 deméas 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.
La Corte Suprema asevera 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
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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 resolvié 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 nifio, y se ajustaba a los principios constitucionales que rigen esta

materia y a las leyes dictadas en su consecuencia.

Y recepta posteriormente la CSIN 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 razon de las obligaciones puestas a cargo de
aquella entidad, se estableceria un supuesto de discriminacién 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 adhiri6 la Provincia de Cordoba, 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 sinrazon del
acto de la autoridad publica que amenazé 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 atencion 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.
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En Gltimo 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 CSJN 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 varias décadas atras,
ya que ahora implica el derecho a una mejor calidad de vida y configura 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 poblacion.

Y 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 mencionado, resuelto por la CSJN, ésta se encontr6 ante el
problema de un nifio afectado por una neutropenia severa congénita o enfermedad de
Kostman 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
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aduciendo que no tenia la obligacion de proveerlo y que su entrega habia obedecido a
razones exclusivamente humanitarias.

El fallo da cuenta de las peripecias judiciales que debié 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 Cérdoba incluyendo
el recurso extraordinario cuya denegacion originé 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 apice 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) y su complementaria y modificatoria 24.901 (del sistema de
prestaciones béasicas de atencion integral a favor de las personas con discapacidad,
contemplando acciones de prevencién, asistencia, promocién y proteccién, con el objeto
de brindarles una cobertura integral a sus necesidades y requerimientos), y concordantes
Ley 23.660 (régimen de las obras sociales), Ley 23.661 (Sistema Nacional de Seguro de
Salud, con el Ministerio de Salud y Accién Social como autoridad de aplicacion de la
politica de medicamentos) y Ley 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 realizacién del servicio de
salud, méaxime 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.
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¢) Cuando el Estado no entrega medicamentos... ;Se presenta una mera
inactividad material administrativa? ¢se constituye la figura del abandono

de persona? ¢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) existe una pretension prestacional (la anulacion del acto lesivo
posibilitando la inmediata continuidad del suministro de la medicacion que debe recibir
el chico enfermo.

I) existe una inactividad material administrativa expresa, no tacita, pues
media la decisién 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.

I1) existe clara 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 nifio, 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 so6lo
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 dmbito 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 se entiende una pasividad, un no hacer de la

Administracion dentro del marco de sus competencias ordinarias. En cambio, la

inactividad formal se refiere a la pasividad de la Administracién dentro de un
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procedimiento, como resulta la simple no contestacion a una peticion de los

particulares” (Hutchinson T., 1997).

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 la vida y la salud del nifio y cuyo contexto familiar y social distaba de
ofrecer una solucion alternativa, circunstancias que la autoridad de aplicaciéon 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.

Habiendo dejado el Ministerio de Salud y Accién Social, a través del Banco
de Drogas Antineoplésicas, al menor en situacion de desamparo asistencial al haber
interrumpido la entrega de medicacion, habrd que analizar si se configuran los

elementos que dan lugar al delito de abandono de persona.

El Codigo Penal Argentino establece en su Art. 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, sera
reprimido con prisién de dos a seis afios. La pena serd de tres a diez afios, si a
consecuencia del abandono resultare un grave dafio en el cuerpo o la salud de la
victima. Si ocurriere la muerte, la pena sera de cinco a quince afios de reclusion o
prision”.

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.

El abandono en 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
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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 Yy tercero del Art. 106 C.P.).

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

a) colocar a la victima en situacion de desamparo y 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

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

incapacitado

“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)” (Frias,
G., 1993).

El delito de comisién por omisidn 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 Constitucién Nacional, por
los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional -art.75
inc.22- en especial por la Convencion sobre los derechos del nifio),

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
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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 pequefio),

c- debe presentarse también un incumplimiento del deber de intervenir (que
en el caso se dio sin vacilaciones ya que el Estado incurrié en una
omision deliberada y manifiesta, frente a la situacién de urgencia y
extrema necesidad que tenia el tratamiento prescripto para salvaguardar
la vida y la salud del nifio, circunstancias que la Corte Suprema supo
ponderar en el fallo agregando que “al Estado no le preocupd que el
contexto familiar y social del nifio 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 mencionado, 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 Art. 106 C.P. 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”, varios doctrinarios 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 Campodonico de Beviacqua, el Estado Nacional a traves del
Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacion, del cual depende el Banco Nacional
de Drogas Antineoplasicas, es el que pone al menor en la situacién de desamparo de la
que habla la primera hipoétesis del citado articulo (al interrumpir la entrega de la

medicacion) con grave riesgo para la vida del menor.
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Con respecto al segundo supuesto contenido por el Art. 106 C.P., 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
Accidn Social de la Nacidn, 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 medicamentos, 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 resulta 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” aun 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, 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
mismao.

De tal modo es que a partir de ahora en este analisis si se puede decir que el
Estado cometié abandono de la persona del nifio en cuestion en los términos de la
segunda hipotesis descripta por el mencionado Art. 106 C.P., porque el Estado es el
garante del derecho a la salud como lo ha afirmado la Corte en el caso “Asociacion
Benghalensis v. Ministerio de Salud y Accion Social - Estado Nacional s/amparo Ley

16.986” en el que ha dicho, que la autoridad publica tiene la obligacion impostergable
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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 C.N. y la Ley 23.661.

Hasta aqui hemos podido dilucidar el régimen juridico de la responsabilidad

patrimonial que tiene el Estado en nuestro pais.

Pero més alla de lo legislado tanto en el CCCN como en la Ley 26.944 - De
Responsabilidad del Estado -, se pueden oir ya fuertes criticas que alegan una suerte de

“irresponsabilidad estatal” ante la falta de regulacion legal y no codificada.

Ahora si nos permitimos un repaso de la fuente mediata que constituye ser
el Cddigo Civil de Vélez, la jurisprudencia de la CSIN y la doctrina casi uniforme entre
el Derecho Civil y el Derecho Administrativo sobre la materia, nos permite concluir que

la actual regulacién legal resulta ser cercana a la adecuada.

Centrandonos en un analisis especifico de la Ley de Responsabilidad Estatal
podemos ver que si bien consta de un reducido cuerpo normativo conformado por 12
articulos, la misma regula los distintos aspectos de la responsabilidad patrimonial, cuya
naturaleza juridica resulta ser claramente conforme al Derecho Publico y con especial

énfasis en el Derecho Administrativo excluyendo claramente al Derecho Civil.

A mi entender dicho tratamiento lo considero apropiado debido al tipo
especial de sujeto que resulta ser Estado en la participacion de las relaciones juridicas
para con los administrados. No obstante, si bien resulta un claro avance el hecho de que
se haya reconocido que la responsabilidad estatal es objetiva y directa, resulta criticable
la falta de pautas claras y expresas, ya que por caso, no toda lesion al derecho de
propiedad es indemnizable; y ademas deberia subrayarse que al Estado no deberia
alcanzarle responsabilidad por si solo, por la indebida actuacion tanto de sus
dependientes, funcionarios, asi como en los casos de los concesionarios de servicios

publicos a la hora de terciarizar la prestacion de los mismos.

Ademés a la hora de determinar si procede la indemnizacion por una
actividad legitima, se debe recurrir a un criterio de razonabilidad y de proporcionalidad,

donde se analice la situacién desigualitaria creada por la norma, acto o conducta, para
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establecer la especialidad del perjuicio y se tenga por configurado el deber de reparar, lo

cual no ha sido claramente volcado en la norma en anélisis.

La Ley 26.944 constituye un avance en el estudio de la materia pero en
ciertos casos, puede llegar a contravenir hasta la propia jurisprudencia de la CSJN, por
lo que sin dudas esto determinara que su aplicacion no resulte en ocasiones del todo

pacifica.

Con el caso “Campodénico de Beviacqua” se denota el verdadero “via
crucis” por el que tuvo que atravesar, un menor de edad que padecia una gravisima
enfermedad y su grupo familiar, lo que revela cuan lejos resulta estar en ocasiones,
nuestro ordenamiento juridico de asemejarse tan siquiera un poco a las estructuras
“desarrolladas” a las que legitimamente se aspira integrar, y hasta que su aplicabilidad
no termine por contraponerse a la garantia de un derecho como el de la salud constituye,
como se da en este caso.

Resulta hasta causa asombro, no solo la manera y las argumentaciones
desplegadas en su momento por el Estado Nacional para “sacarse de encima el
problema” en aras de la insensibilidad economicista, sino como se buscO agotar la
instancia judicial, que a pesar de que la representacion estatal perdid en primera y en
segunda instancia, no dudo6 en recurrir ante la CSIN para pretender defender lo que
hasta a la vista resulta indefendible. Como se pudo ver, al Estado Nacional no le
bastaron los Arts. 14, 14 bis, 19 y 33 de la C.N., sino que tampoco lo satisfizo lo que los
pactos internacionales del Art. 75 inc. 22 establecen como responsabilidad en la
materia, constituyéndose en un verdadero atropello, ya que la insensibilidad manifiesta
tiro por tierra que se trataba nada mas y nada menos que de la vida y de la salud de un

chico.

Sin dudas y tal como lo establecio la Corte, la responsabilidad del Estado en
esta materia resulta subsidiaria, sin olvidarse que no se debe eximir de la
responsabilidad que puede caber a la obra social que ostentaba del menor, ya que de
acuerdo a lo explicitado, resulta en existencia, suficiente material probatorio para que
tanto la obra social y como hasta el mismisimo Estado Provincial, en este caso el de

Cordoba, se eximan del deber pablico y de la responsabilidad del caso.
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CAPITULO 111
DERECHO A LA SALUD
1. Introduccién.

En este capitulo comenzaremos por introducirnos a definir el concepto de
“derecho a la salud”, para posteriormente conocer, COMo Se encuentra articulado y
organizado el sistema de salud en nuestro pais, y la responsabilidad del Estado como
figura garantista para los todos los habitantes, partiendo como base legislativa del
mandato constitucional que hace al derecho a la salud como un derecho humano
fundamental, para pasar posteriormente a descubrir los avances dados en la materia,
como representan ser las leyes sancionadas por el Congreso Nacional, como la 23.661
que establece la organizacion del Sistema Nacional de Seguro de Salud, el
establecimiento del Programa Médico Obligatorio que enmarca al régimen de asistencia
obligatoria para todas las obras sociales del sistema, la Ley 25.649 de Utilizacién de
Medicamentos por su Nombre Genérico, hasta el establecimiento y puesta en marcha de
ciertas politicas por parte del Ministerio de Salud de la Nacion como resulta ser el

Programa Remediar.

2. Derecho a la salud...un acercamiento a su definicion.

Sin dudas y con los comienzos del siglo XXI, los derechos humanos tomado
un matiz y una consideracién desde el punto de vista juridico cada vez mas en
expansion, proceso que los ha llevado a incrementar, los objetos sobre los cuales recaen,
su regulacion y la forma méas adecuada de manejo.

Pero no debemos caer en la creencia que la integralidad del concepto de los
derechos humanos y la problematica de los mismos se reduce, a la inclusion meramente
legislativa de tal o cual derecho, para que se considere que en determinado Estado existe
plena vigencia de los derechos humanos.

El fendmeno apunta a la creacién de un conjunto de condiciones de indole
cultural, politica y econdmica social que permitan al desarrollo armonico de la sociedad.
Y en esta direccion es que se han planteado una serie de casos en torno de lo que podria

denominarse “derecho humano a la salud”.
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Asi cuestiones de alta complejidad moral y juridica como las originadas en
la relacion entre la bioética y el desarrollo cientifico, como resultan ser el implante de
embriones; la fecundacion in vitro; etc.; asi como la proteccion de la vida humana como
ejemplos resultan ser los derechos de los pacientes terminales; la provision de
medicamentos; la mala praxis médica; los derechos de los discapacitados; el derecho de
los fumadores y de los no fumadores de cigarrillos; la donacién 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; la incriminacion en torno a la tenencia de estupefacientes para uso personal,
constituyen tan solo una enumeracion que puede ampliarse mucho méas cuando se
relacionan de manera directa o indirecta con el bien juridico salud puablica y con el

derecho humano a la salud.

El derecho a la salud, importa hoy en dia, un concepto méas amplio que la
simple ausencia de enfermedad, y se hace asi alusidn, al completo bienestar fisico,
psiquico y sociocultural que toda persona deberia, al menos en principio, poder
alcanzar, y que comprende sin dudas, en una responsabilidad a cargo de distintas
instituciones del Estado.

El derecho a la salud pertenece a la categoria de los derechos sociales, que
confieren al titular, la facultad para reclamar determinadas prestaciones por parte del

Estado, y que el mismo tiene el deber de cumplimentar.

Ciertas prestaciones, como en el caso de nuestro pais, se explicitaron por
medio de la asuncién de compromisos internacionales, como resulta el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que en la actualidad goza
de jerarquia constitucional, que en su Art. 2 establece “los 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”. Asi entre los derechos que en dicho
instrumento se reconocen, se encuentra el derecho que tiene toda persona de gozar del

mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

En las Gltimas décadas en nuestro pais, se han dado reformas de diverso

tenor, desde econémicas, sociales a institucionales, lo que conllevo a ajustes de tipo
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estructural, y derivo, entre otros, a la descentralizacion sectorial en jurisdicciones
provinciales del mapa nacional, y hasta la zonificacion en jurisdicciones municipales en
lo atinente a la provision de diversos bienes y servicios, constituyéndose esto en el
basamento para el desarrollo de politica de estado como resulta ser la provision de
medicamentos con la importancia que la misma conlleva. Y ante las diferencias que se
evidencian, de variada indole entre los distintos estrados estatales, se hace necesaria la

diferenciacion de sus contribuciones y responsabilidades.

El derecho a la salud se encuentra contenido dentro del derecho a la vida, y
puede ser considerado desde distintos enfoques, éstas variables no sélo no se
contraponen sino que pueden sumarse, llegdndose asi a la conclusion de que este
derecho es un fendmeno complejo cuyos componentes mas importantes podrian
sintetizarse:

a) El derecho a ser sanos, a la defensa y a la promocion de la salud,
teniendo como problemas que lo dificultan como los sociales
(marginacion, desempleo, pobreza).

b) El derecho a la atencion médica oportuna, teniendo como problemas que
lo dificultan los sistemas de atencién médica con obstaculos relacionados
con la accesibilidad y con la cobertura.

c) El derecho a participar, colectivamente, en la elaboracion y puesta en
marcha de programas de salud que tengan que ver con la promocion y la
defensa de la salud, teniendo como problemas que lo dificultan, entre
otros, a los relacionados con la burocracia y con la mercantilizacion de la

medicina.

Dentro del derecho a la salud, el objeto y los sujetos obligados que el mismo
alberga resultan de vital importancia en su identificacion.

En primer término para delimitar el objeto del derecho a la salud, se puede
establecer que se trata de un derecho de naturaleza prestacional, es decir, que conlleva, a
diferencia de los derechos civiles de libertad, igualdad, 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 diversas normas

en la materia nos hace pensar sin lugar a dudas, que resulta lisa y llanamente, que toda
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prestacion en salud resulta un derecho de la poblacion la posibilidad de tener el acceso a
los servicios médicos suficientes para una adecuada proteccién y preservacion de la

misma, sin que esto importe condicion social alguna por parte de sus integrantes.

En cuanto al sujeto activo, el derecho a la salud puede ser considerado como
un derecho especificamente humano. Y aqui resulta necesario acotar el sentido de la
“humanidad” del derecho. En primer lugar, el ambito de aplicacion personal de las
normas que lo tutelan excede la condicion de ciudadania o nacionalidad politica, ya que
consecuentemente, gozan también de los beneficios, los extranjeros que residen
legalmente en el territorio, ya sea a titulo ocasional (turistas, comerciantes, estudiantes,
etc.) o con vocacion de permanencia (Arts. 14 y 20 C.N.). Y en segundo término se trata
de un derecho en cabeza de la persona fisica, en la medida en gque la nocién de salud
psicofisica no resulta extensible a las personas juridicas. Ademas, no existen parametros
de edad que restrinjan su disfrute, por ello se suele decir repetidamente, que estos
derechos de naturaleza prestacional se deben brindar y la ciudadania gozar desde “la

cuna hasta la sepultura”.

Mientras que el sujeto pasivo, en el derecho a la salud resulta ser bifrontal,
ya que resulta oponible tanto al Estado como a los demés particulares que en él
intervienen.

En lo atinente al sujeto pasivo estatal, y en virtud al tipo objetivamente
prestacional de este derecho, con el rol que desempefia el Estado a través de la
administracion de salud, y las dimensiones que adquiere su accionar. Asi el Estado debe
asumir entre otras obligaciones, la de promover y facilitar el acceso de la poblacion a las
prestaciones de salud; la de no perturbar el desenvolvimiento licito de los prestadores de
salud; la de brindar €l mismo, estos servicios cuando la actividad privada resulte
insuficiente 0 excesivamente onerosa, ya sea a través del disefio de planes de salud, la
creacion de centros asistenciales, la provisién de medicamentos, etc..

A su vez, a los particulares como sujetos obligados por el derecho a la salud
les corresponde, contribuir al el suministro de servicios médicos cuando se
comprometen a actuar como prestadores; a no afectar el goce o disfrute de dichas
prestaciones por parte de otros particulares; y a someterse a las regulaciones que dicten

los érganos del Estado.
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3. Obligaciones del Estado con respecto al derecho a la salud.

Sin dudas queda fuera de toda discusion desde hace mucho tiempo, que el
acceso a la salud es un derecho fundamental y que es inherente a la toda persona. Asi se
ratifica constitucionalmente, a partir de la reforma de la Carta Magna de 1994, que en su
Art. 75 inc. 22 le otorgd jerarquia constitucional a los tratados internacionales de
derechos humanos y a través delos cuales se reconoce ampliamente el derecho a la
salud, otorgando incluso el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales en su Art. 12 el nivel de salud que debe garantizar el Estado cuando en el
mismo sostiene que toda persona tiene el derecho al disfrute del “mas alto nivel posible
de salud fisica y mental” , y a su vez el Art. 2 del mencionado instrumento internacional
afirma que “los 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”.

Con lo expuesto se podria decir que el nivel de salud que el Estado debe

garantizar es el méximo que le permitan alcanzar sus recursos.

El derecho a la salud es de carécter prestacional, lo que implica que el
Estado debe, pues, promover y facilitar las prestaciones de salud, brindar los servicios,
ya sea mediante la elaboracion y puesta en marcha de planes de salud, por la creacion de
centros asistenciales o la provision de determinados medicamentos y/o tratamientos

médicos en hospitales publicos.

Incluso la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha reafirmado en ciertos
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 las Ilamadas medicina prepaga como resulta ser el caso Asoc.

Benghalensis.

El Estado esta inexcusablemente obligado a asegurar a cada habitante del
pais el derecho a la salud, tal cual estad previsto en los tratados internacionales, que no
solo constituyen para los individuos un derecho de actuar, sino facultades de reclamar

determinadas prestaciones por parte de éste.
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4. Organizacion del sistema de salud en nuestro pais.

En nuestro pais podriamos definir al sector de la salud, como al conjunto de
recursos y actividades que cubren las necesidades de la salud y la atencion médica,
comprendida por tres subsectores de prestacion: uno publico, otro de la seguridad social

y un ultimo sector, el privado.

El subsector publico se brinda a traves 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.

Prioritariamente es utilizado por la poblacion de menores recursos que por
lo general no poseen ningun sistema de proteccion y prestacion de salud. Incluso en
varios casos este subsector es el que atiende, ademas de las patologias agudas, ciertas
enfermedades de indole complejo y cronicas que no son tratadas por los otros dos
subsectores.

Ademas este subsector es el que se encarga, a través de las entidades
publicas, en su mayoria de la formacién y capacitacion del recurso humano que se

desempefiara en este y en el resto de los subsectores mencionados.

El subsector de la seguridad social, es el sistema de cobertura que brinda
atencion médica a traves de las obras sociales. Comprende a los trabajadores en relacion
de dependencia y sus familiares (aportes de los trabajadores y de los empleadores), a los
jubilados y pensionados, y a los integrantes de las fuerzas armadas.

Este subsector se estructura por gremios, entidades intermedias no
gubernamentales que organizan los servicios y administran los recursos, éstos 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.

Y el subsector privado, estd constituido por los hospitales privados o
sanatorios, y por los profesionales que en forma independiente atienden a pacientes en

forma particular, ademas de los afiliados a obras sociales o al sistema de prepago.
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Pasando a la funcionalidad en el sector publico y poniendo énfasis en la
autonomia del sistema hospitalario, se comenzo a instrumentar un modelo de autonomia

prestacional, al cual han ido ingresando los principales hospitales provinciales.

Y mediante el Decreto 9578/93 se establecio la figura del Hospital Publico
de Autogestion a través del cual se dispone como seré la ejecucion de su presupuesto y
sobre los recursos generados por el propio hospital. Y el mismo decreto establece
ademas que el hospital debera continuar recibiendo los aportes presupuestarios que le
asigne la jurisdiccion para el habitual funcionamiento del mismo de acuerdo con la
produccion, rendimiento y tipo de poblacion que asiste tendiendo a reemplazar
progresivamente el concepto de subsidio de la oferta por el de subsidio a la demanda.

Pero hoy en dia, las personas y organizaciones que trabajan en el campo de
la salud se enfrentan a un grave problema, y se trata de una acentuacién de las
disparidades entre los estados de salud de las poblaciones del interior del pais con
respecto a las de las zonas urbanas, ya que segun lo establece el mencionado decreto,
los aportes presupuestarios que le haga la jurisdiccion correspondiente al hospital para
su habitual funcionamiento se asignara de acuerdo con la produccion, rendimiento y
tipo de poblacién que asiste, lo cual muchas veces conlleva a una inequidad en las

prestaciones.

5. EI 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 Art. 33, ademas el Art. 14 bis obligaba al Estado a otorgar los beneficios
de la seguridad social con caracter de integral e irrenunciable, para cuyo cumplimiento
el Congreso Nacional sancion6 ademéas del Reégimen de jubilaciones y pensiones,
sanciono la Ley 23.660 que regula la actividad de las obras sociales, la Ley 23.661 que
establece el Sistema Nacional de Seguro de Salud, y las Leyes 24.455 y 24.754 que
completan el Plan Médico Obligatorio.
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Sin embargo la reforma constitucional mencionada ha ido mas lejos ain ya
que ha garantizado el acceso a la salud en los aspectos preventivos, asistenciales y
terapéuticos, y al hospital puablico y gratuito, integrando ademas al “medicamento” por

su condicidn de bien social integra el derecho a la salud.

Por otra parte resulta justo recalcar que al ser el sistema de gobierno
establecido por la Constitucion 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 cuestién. Es por eso que el Congreso
Nacional al sancionar leyes, como la Ley 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 vy el Ministerio de Salud.

Responde de idéntica manera 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.

6. El Sistema Nacional de Seguro de Salud: Ley 23.661.

A través de este sistema, el seguro social procura el pleno goce del derecho

a la salud para todos los habitantes del pais sin ningun 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:
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I) Los beneficiarios de la Ley 23.660 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 veintiun afios no emancipados por habilitacion de edad o
ejercicio de actividad profesional, laboral o comercial; los hijos solteros
mayores de veintin afios hasta los veinticinco afios inclusive que cursen
estudios regulares oficialmente reconocidos por autoridad competente;
hijos mayores de veintitn afios discapacitados a cargo del titular; los
hijos del cdnyuge y los menores cuya guarda y tutela haya sido acordada
por autoridad judicial o administrativa que reGinan los requisitos
anteriores.

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

reglamentacion.

I) Trabajadores auténomos comprendidos en el régimen nacional de

jubilaciones y pensiones.

I11) 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 incorporacién 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
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ambitos podran optar por su incorporacion total o parcial al seguro mediante los

correspondientes convenios de adhesion.

El Ministerio de Salud y Accién Social es la autoridad de aplicacion de la
Ley 23.661, el que estd 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. Y es el que implementa la politica en

materia de medicamentos.

El mencionado Ministerio actia en el caso, a través de la Secretaria de Salud
de la Nacién, la cual segin la norma que establece el sistema de seguro de salud,
proveera 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 jurisdiccién pactara por convenio de adhesién con aquella.

En el &mbito 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
Accidn Social, y un directorio, formado por catorce directores, de los cuales siete son
representantes del Estado Nacional, cuatro son representantes de la Comisién 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 23.660, 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 Nacion) las prestaciones que
deberan otorgarse obligatoriamente, dicho programa debera asegurar los medicamentos

gue esas prestaciones requieran. Las prestaciones seran otorgadas por los agentes del
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seguro segun las modalidades operativas de contratacion y pago que normatice la
ANSSAL.

La ANSSAL ién tiene a su cargo ademas 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 0 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 seran 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 6rganos y funcionarios de los Agentes del Seguro,
con respecto al cumplimiento de la Ley 23.661 y su reglamentacion.

En el &mbito de la ANSSAL funciona una Comision Permanente de
Concertacion que participa en la elaboracion de las normas y procedimientos a que se
ajustard 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 (Ley 23.660)

obliga a hacer a los empleadores (5% de la remuneracién) y a los
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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
de lo 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 econémicos que se revoguen,

f) el producido de las multas que se apliquen en virtud de la Ley 23.661,

g) el producido por las rentas de inversiones que haga el Fondo,

h) los subsidios, subvenciones, legados y donaciones que corresponda
ingresar al fondo,

i) los aportes que determine el Presupuesto General de la Nacion
discriminados por jurisdiccién adherida,

J) los aportes de la jurisdicciones adheridas hechos para integrar a la
poblacion 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
financiacion del seguro,

I) los aportes que se convengan con las obras sociales de las jurisdicciones,
con las asociaciones mutuales o de otra naturaleza que adhieran al

sistema.

Los recursos de este Fondo se destinan segin las modificaciones
introducidas en la Ley 23.661, 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
segun establezca la reglamentacion; a la cobertura de prestaciones médicas asistenciales
de alta complejidad o elevado costo y baja frecuencia de utilizacién 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
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por la mora en los aportes y contribuciones al sistema, y el eventual excedente

permanecera en el Fondo.

Por otra parte, 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 Nacién
discriminados por jurisdiccion adherida, c) los aportes que las jurisdicciones adheridas
hagan con destino a la incorporacion de la poblacidn sin cobertura y carente de recursos,
como contrapartida de estos fondos el Tesoro Nacional aportard la misma cantidad en
igual sentido al Fondo Solidario de Redistribucion,

c) los aportes del Tesoro Nacional que segln las necesidades adicionales de
financiacion determine el Presupuesto General de la Nacion,

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

Respecto a la descentralizacién progresiva del seguro de salud en las
jurisdicciones provinciales, es tarea de la Secretaria de Salud de la Nacidn, la que
operard a través de convenios de adhesién, por los cuales la mencionada secretaria
delegara en las provincias funciones y facultades que la ley le otorga.

Las jurisdicciones que adhieran administraran el Seguro de Salud dentro de
su dmbito. La adhesion implicaré 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 para cada jurisdiccion:

V 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 Nacién 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
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poblacion que se estime cubrir y con sujecion a las demas condiciones
que establezcan los respectivos convenios.

V Incorporar en su &mbito en las condiciones en que se haya determinado a
los trabajadores auténomos del régimen nacional con residencia
permanente en la jurisdiccidn, que no sean beneficiarios de otros agentes
del seguro, y a los pertenecientes a los regimenes de respectivo ambito, si
los hubiere.

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

V Aplicar en su &mbito las normas de acreditacion y categorizacién para
profesionales y establecimientos de salud que seran requisitos para la
inscripcion en el Registro nacional de Prestadores.

V Participar en el Fondo Solidario de Redistribucion efectuando las
contribuciones y recibiéndolos apoyos.

V Establecer y coordinar dentro de su &mbito una Subcomision de la
Comision Permanente de Concertacion sujeta a la aprobacion de ésta.

V' Suministrar la informacion que le requiera la ANSSAL.

V Ejercer las demas facultades, atribuciones o funciones que se le deleguen
segun el convenio de adhesién y cumplir con las obligaciones que

imponga el mismo.

7. Programa Médico Obligatorio.

El Programa Médico Obligatorio (PMQO) es el conjunto de prestaciones a
que tiene derecho todo beneficiario de la Seguridad Social, y constituye una politica de
Estado en materia de salud que se traduce reflejada en la determinacion de un conjunto
de servicios de caracter obligatorio como piso prestacional por debajo del cual ninguna

persona deberia ubicarse en ningun contexto.
El Programa viene a menguar el choque entre la ética y la conciencia del

derecho universal a la salud por una parte y por otra la estrecha capacidad de respuesta

del sistema, integrado por actores de diversos origenes, opiniones e intereses en un
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marco de recursos finitos. Y ademé&s pone acento al considerar a la salud como una
inversion y no como un gasto, lo cual no habilita a desentenderse del problema del
financiamiento, pues hacerlo supondria la transformacion de los derechos en cuestiones
dialécticas y virtuales, sobre todo recordando que ha sido una decision nacional que este
sostenimiento econdmico se construya sobre una base solidaria y por tanto, el mismo
origen de los fondos compromete su uso racional y obliga a la obtencion de los
maximos resultados posibles.

Se entiende por PMO, al régimen de asistencia obligatoria para todas las
obras sociales del sistema de las Leyes 23.660 y 23.661, es decir, que todos los agentes
del seguro involucrados en las mencionadas leyes, deben asegurar a sus beneficiarios,
mediante sus propios servicios o a través de efectores contratados, la garantia en cuanto
a las prestaciones de prevencion, diagndstico y tratamiento médico y odontoldgico, no
pudiéndose establecer periodos de carencia ni el afronte de coseguros fuero de lo

expresamente establecido en el programa.

Para poder entender en qué consiste el Plan Médico Obligatorio (PMO) es
necesario reiterar que los agentes del seguro deben desarrollar un programa de
prestaciones de salud, a cuyo efecto la ANSSAL establecerd y actualizara, de acuerdo a
lo que estipule la Secretaria de Salud de la Nacion, las prestaciones que deberén
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 24.455 incorpord entre las
prestaciones que deben dar las obras sociales a sus afiliados, como la cobertura para los
tratamientos médicos, psicologicos y farmacoldgicos derivados del sindrome de
inmunodeficiencia adquirida (SIDA) y la drogadiccion.

Mientras que la Ley 24.754 establecio 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 23.660, 23.661y 24.455 .

Ademas el PMO se completa con la Ley 24.754, ya que la misma implica

que existe un limite al nivel de derechos disponibles en el tema de las prestaciones de
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salud, tanto en el &mbito privado, como semiprivado y publico, ya que en como en
nuestro pais, coinciden y conviven 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.

Como bien lo explica Stiglitz, “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 24.240, como no escrita 0, dicho en otros términos mas simples, esta viciada de
nulidad absoluta” (Stiglitz, G. 1998).

Desde el establecimiento del PMO, en nuestro pais, se puede decir que
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, y que
tal obligatoriedad y uniformidad de las acciones de prevencion en todos los agentes del
seguro permite evaluar su implementacion y resultados asi como dar espacio a las
necesarias correcciones de rumbo en base a las mediciones efectuadas sobre el proceso

sanitario.

8. Programa Remediar.

Con la crisis del afio 2001 dada en nuestro pais, se suprimio el acceso de
millones de familias a muchos bienes, y en el territorio de la atencion médica no hubo
mayor injusticia por falta de acceso que en el area de los medicamentos.

Después de los alimentos, los medicamentos constituyen ser los bienes de
mayor importancia a acceder para aquella franja poblacional que posee bajos ingresos,

constituyendo la carga de una enfermedad proporcionalmente mayor en ellos, dado que
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ademés de sus escasos recursos suele ser la franja que menos cobertura de seguridad

social posee.

El Programa Remediar es un programa de provisién gratuita de
medicamentos esenciales de uso ambulatorio para el Primer Nivel de Atencion de la
Salud que permite garantizar la accesibilidad a los mismos.

El mismo fue creado en el afio 2002, cuando, tras una caida estrepitosa que
venia anunciandose desde el afio 1999, ocurrié una dréstica disminucion en el acceso a
medicamentos esenciales. Y uno de los basamentos de concepcion fue la de que para
contar con una politica nacional en materia de salud, se debe contar con uno de los
pilares como resulta contar con una politica nacional de medicamentos.

Constituyo una estrategia central del Ministerio de Salud de la Nacién para
enfrentar la emergencia social y sanitaria. En principio el programa fue concebido con
una financiacion asegurada hasta finales del afio 2006 a traves de un préstamo del
Banco Interamericano de Desarrollo, y destinado a aquellas personas que tienen
dificultades de acceso a los remedios ambulatorios, en especial quienes estan bajo la
linea de pobreza y no poseen cobertura de seguros de salud, orientado a una poblacion
objetivo cercana a las 15.000.000 de personas, el cual se articulé con los 24 gobiernos
provinciales y alrededor de 2.000 gobiernos municipales.

De esta manera, el Ministerio de Salud de la Nacién propuso al BID el re-
direccionamiento y la reconversion del PROAPS (Programa de Reforma de Atencion
Primaria de la Salud) para enfrentar la emergencia sanitaria en nuestro pais. Dicha
reconversion involucraba respetar los objetivos centrales de fortalecimiento de la
estrategia de Atencion Primaria de la Salud, pero volcando los recursos a garantizar el

acceso a medicamentos ambulatorios.

A partir de entonces, el Programa incorporé dos objetivos centrales:
* Asegurar a la poblacion sin cobertura de salud y en situacion de pobreza
el acceso a los medicamentos esenciales;
* Fortalecer un modelo de atencién primaria y promover politicas

saludables con gestion participativa.
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Y adicionalmente asumio los siguientes propdsitos:

 Jerarquizar los Centros de Atencion Primaria de la Salud (CAPS)
fortaleciendo las redes de Atencion Primaria de la Salud;

» complementar la Politica Nacional de Medicamentos en la promocion del
acceso Y utilizacion de los medicamentos;

* promover el uso racional de los medicamentos.

El suministro gratuito de medicamentos constituyd una modalidad de
financiacion que permitidé un acceso mas amplio, equitativo y focalizado sobre la
poblaciébn mas necesitada. Su implementacion exigid mecanismos transparentes de
negociacion entre el sistema de salud y los oferentes de medicamentos, constituyéndose
Remediar en el programa de adquisicion y distribucion de medicamentos mas

importante de Ameérica Latina.

Para alcanzar tales objetivos, el Programa Remediar se propuso proveer
medicamentos esenciales en botiquines buscando llegar a todos los Centros de Atencion
Primaria de la Salud del territorio nacional, estimados en aproximadamente 7.000, para
su prescripcion y suministro gratuito a la poblacion objetivo.

Los medicamentos 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 de la Nacion desde la implementacion del Programa
Remediar sigue una estrategia de implementacion progresiva, ya que apunto a asegurar
que la composicién y cantidad de los botiquines aumentara sucesivamente, asi como la
cantidad de CAPS que reciban medicamentos, y que los mismos permitan dar respuesta
a la mayoria de los motivos de consulta en atencion primaria de la salud.

Durante un primera fase, que comenzé alla por Octubre del afio 2002 se
distribuyeron, de acuerdo a datos suministrados por el Ministerio de Salud de la Nacion
alrededor de 5000 botiquines mensuales integrados por 34 medicamentos, a mas de
2000 centros de salud.

La segunda fase, se inicio en Marzo del afio 2003, etapa en la cual el
programa entr6 en pleno funcionamiento, practicamente triplicando su volumen de

operaciones, distribuyendo alrededor de 14.000 botiquines mensuales con 48
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medicamentos, apuntando a cubrir practicamente la totalidad de la demanda de todos los
Centros de Atencion Primaria de Salud del pais.

La distribucion de los botiquines directamente a los CAPS permite
establecer un sistema uniforme de entrega en todas las provincias y municipios de todo
el pais, buscando asi garantizar un debido 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. Ademéas la firma
adjudicada debe disponer de un sistema de rastreo satelital y sistema de codigos de
barras que permita el seguimiento permanente de los botiquines asi como de su
composicion.

Mientras que con relacién al numero de botiquines a proporcionar y
garantizar a cada jurisdiccion/provincia, se establecio a través del Consejo Federal de
Salud, el cual esta conformado por los ministros provinciales del area y autoridades
nacionales, un indice equitativo de distribucion que fija con criterios sanitarios objetivos
la participacion que corresponde a cada provincia sobre el total de botiquines,
garantizandose con razon de equidad la reposicion de los mismos en forma mensual de
acuerdo a la proporcion de recetas emitidas en dicho periodo de tiempo. Asi y en virtud
de las consultas médicas registradas a través de recetarios provistos por el Programa
Remediar, el mencionado programa monitorea el desempefio de cada centro y se conoce
la necesidad de insumos a reponer mensualmente en funcién de las consultas realizadas.

Toda persona que concurre a los CAPS, debe ante todo consultar a un
profesional de acuerdo a su patologia, y el mismo le prescribira la medicacion acorde a
la dosis y duracion del tratamiento a llevar adelante, garantizandose el ciudadano el

acceso gratuito e integral a los medicamentos que integran el programa.

Estadisticamente en nuestro pais, 9 de cada 10 consultas médicas termina en
una prescripcion de medicamentos. Si se quiere trabajar con calidad y responsabilidad,
resulta indispensable incrementar ademas, el uso racional de los medicamentos. En
primer lugar, por la masividad que tiene el procedimiento terapéutico; en segundo lugar,
porgue suelen suceder inconvenientes en el procedimiento terapéutico que se vinculan a
un incorrecto diagndstico o a una incorrecta prescripcion; en tercer lugar, por el déficit

de acceso; y por ultimo, porque en muchas ocasiones se verifican incorrectas
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utilizaciones por parte de los pacientes de los medicamentos, lo que conlleva a formar la
zona poblacional que se automedica indebidamente.
Cualquiera de estos cuatro grupos de razones modifica el resultado esperado

de la prescripcion.

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 que figuran los datos del beneficiario, el diagnéstico, 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, seguin lo que informa el Ministerio de
Salud de la Nacién, con visitas a los hogares de los beneficiarios para verificar que los
mismos hayan recibido la medicacion en tiempo y forma.

En tercer lugar, el Programa Remediar cuenta con una red de control social
directo a través de un convenio con Caritas y la Cruz Roja Argentina. A través de sus
voluntarios estas entidades visitan periddicamente cada uno de los centros de salud e
informan respecto a dificultades e irregularidades. Ademas, se establecid una Comisién
Asesora Intersectorial integrada por organizaciones no gubernamentales con
representacion en todo el ambito 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
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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 de hasta un 90% inferior a los precios de venta al publico.

Sin bien no se deja de reconocer que el programa resefiado constituye todo
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 en ocasiones resulta el Programa Remediar, si se tiene en cuenta
que el mismo entrega medicamentos para tratar un nimero aproximado de cincuenta
enfermedades, si se considera que la ciencia medica tiene descriptas unas cuantas miles
de aquellas, y que cada afo la lista de enfermedades conocidas se incrementa sin tregua.

Otra de las falencias que se le puede 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. Si bien esto no resulta desde
ningun punto criticable, no contempla a un sector poblacional que se va agregando con
el transcurso del tiempo que sin llegar a la citada linea de pobreza, se han quedado,
como consecuencia de los distintos momentos recesivos, desocupados y con el agregado
de quedarse automaticamente sin cobertura social. Para éstos también el Estado debe
tomar las medidas necesarias a fin de garantizar el derecho a su salud, entre las que se
cuentan la entrega de medicamentos para poder tratar las patologias que las afecten.

Por ultimo y dentro de las limitaciones que hacen al programa, es de
cuestionar el hecho de que el sistema esté orientado hacia la atencion primaria de la
salud, limitando las chances de cura a una persona gque se ha enfermado de gripe, de
angina o de resfrio, mientras que a otras personas que padecen patologias mas severas y
gue no encuadran dentro de la atencion primaria de la salud, se encuentran en el marco
de una desproteccion, siendo que muchas veces los medicamentos que necesitan para
curarse o para mantenerse con vida al menos, son mucho méas costosos y por ende

resultan literalmente inaccesibles.
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9. Sistema Nacional de Trazabilidad de Medicamentos.

Con el objetivo de asegurar el control de los medicamentos y contribuir a
erradicar la circulacion de aquellos que sean ilegitimos, el Ministerio de Salud de la
Nacion establecio, mediante la Resolucion N° 435/2011, el Sistema de Trazabilidad, que
debe ser implementado por todas aquellas personas y empresas que intervengan en la

cadena de comercializacién, distribucion y dispensacion de especialidades medicinales.

Esta iniciativa permite conocer el recorrido de los medicamentos, desde su
elaboracion hasta la compra, brindando mayor seguridad a los pacientes respecto de la
legitimidad de las especialidades medicinales que se consumen y contribuir a erradicar

la circulacion de aquellos que sean ilegitimos.

La lucha contra la falsificacion y adulteracion de medicamentos es una
prioridad para todos los actores del sistema de salud. La industria farmacéutica que
opera en nuestro pais, ha estado a la vanguardia de esta lucha en varios frentes y viene
trabajando fuertemente en la trazabilidad de productos farmacéuticos, especialmente
entre el laboratorio y la drogueria.

Constituye una herramienta que permite registrar, conocer y verificar el
origen y el destino final de los medicamentos, desde laboratorios y distribuidoras
pasando por operadores logisticos, droguerias, farmacias, establecimientos asistenciales

y pacientes.

La resolucion ministerial prescribe que la Administracion Nacional de
Medicamentos, Alimentos y Tecnologia (ANMAT) es la autoridad encargada de aplicar

el sistema y de dictar las normas necesarias para su implementacion.

Y por ello, la ANMAT mediante la emision de la disposicion N° 3683/2011,
establece los requisitos para las personas fisicas o juridicas que intervengan en la cadena
de comercializacion, distribucién y dispensacion de especialidades medicinales
registradas ante este organismo. De esta manera, la informacién de los productos se

incorporara a una base de datos, que reemplazara al sistema de troqueles.

La norma dispone que el Sistema de Trazabilidad se debe poner en practica
de manera gradual, en funcién del grado de criticidad de las distintas categorias de

medicamentos.
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La Ley Nacional de Trazabilidad de Medicamentos que obliga a las
instituciones de salud junto con el resto de los eslabones de la cadena de
comercializacion a implementar un sistema que permita llevar la trazabilidad de inicio a

fin de una lista de medicamentos.

La primera etapa de implementacion del Sistema Nacional de Trazabilidad
de Medicamentos comenzo a principios del afio 2012, incorporandose agentes, como
laboratorios y droguerias, a traves del cual se han informado de manera oficial mas de
un millén transacciones 0 movimientos logisticos de medicamentos. De esta manera, se
aplico sobre aquellas especialidades medicinales que contengan en su composicion los
Ingredientes Farmacéuticos Activos (IFA’s), esto es monodrogas o en asociacion con
otras sustancias medicinales, en las formas farmacéuticas establecidas, alcanzando
inicialmente medicamentos de alto costo y baja rotacién, como los oncoldgicos,
antirretrovirales, antihemofilicos y para patologias especiales como las de VIH; y por

etapas, de acuerdo al tipo de agente alcanzado.

La segunda etapa de implementacion del Sistema se dio hacia fines del afio
2012, momento en que se incluyeron las farmacias y los establecimientos asistenciales
publicos y privados, tltimos eslabones de la cadena de distribucion, y se otorgd a su vez
a los pacientes, la posibilidad de que pueden verificar la legitimidad de los
medicamentos alcanzados, realizando las consultas que necesitan a través de la pagina

web de la ANMAT, www.anmat.gov.ar, para completar de este modo el ciclo de

trazabilidad en el paciente.

Asi los laboratorios titulares de certificados de registro de las especialidades
medicinales deberan identificar los productos farmacologicos y colocar en el empaque
de cada una de las unidades de venta al publico un soporte o dispositivo con capacidad
para almacenar un codigo univoco a través del cual se posibilite conocer entre otros
datos relevantes, el lote y el vencimiento de la especialidad medicinal, la que debera
consignarse en lenguaje humanamente legible que permita la lectura y carga manual de
dicha informacion por parte de los usuarios, con sus respectivos indicadores de
aplicacion. Para el caso del vencimiento del producto, su identificacion humanamente
legible debera tener formato DD/MM/AA o DD/MM/AAAA. Tanto para lote como para
el vencimiento en formato humanamente legible puede eximirse de colocar los

identificadores de aplicacion pudiendo los mismos ser reemplazados por la manera de
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identificar ambos items por parte de los titulares de las especialidades medicinales (Ej.:

L para lote, Vto. para vencimiento, etc.).

A través de la implementacion de un Sistema de Trazabilidad de las
caracteristicas sefialadas, con el mismo se busca alcanzar los siguientes objetivos:

A Regularizar la distribucion de medicamentos a nivel federal.

A Limitar e impedir la desviacion de productos y la distribucion de

medicamentos falsificados.

A Detectar duplicaciones de productos. n Mejorar la eficacia y reducir los

costos de los sistemas de salud.

A Brindar mayor seguridad a los pacientes respecto a la autenticidad,

calidad, seguridad y eficacia de los medicamentos que consumen.

A Minimizar la entrega errénea de productos.

A Desalentar el robo y la adulteracion de productos.

A Facilitar la realizacion de retiros de mercado mas efectivos.

A Evaluar en tiempo real el consumo de cada tipo de medicamento.

A Fomentar el uso racional de los medicamentos.
10. La utilizacion de medicamentos por su nombre genérico.

Como complemento de la Politica Nacional de Medicamentos que se viene
implementando por parte del Ministerio de Salud de la Nacidn, se establece un nuevo
marco regulatorio que apunta a llegar a beneficiar a todo el sistema sanitario en su
conjunto.

Dicha politica se planteé en el Decreto de Necesidad y Urgencia N°
486/2002 que establece la emergencia sanitaria en el territorio nacional, que es
ratificada a través de la Ley 25.649 de Utilizacion de Medicamentos por su Nombre
Genérico, e instrumentada luego a traves de su Decreto Reglamentario N° 987/2003.

En un articulo titulado ¢Hacia dénde 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.
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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 mencionado decreto establece una adecuada division de roles en la
promocion al acceso a medicamentos:

a) En primer, lugar los médicos y odontélogos, 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 seran consideradas no
validas las recetas que no cumplan con éste requisito (art.3). Esto significa que a partir
de la publicacion del decreto en el Boletin Oficial (29/04/2002) en nuestro pais sélo

resultardn 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, ademas el decreto asume que el acto farmacéutico involucra no sélo 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 relacién a la informacion
recibida y al medicamento dispensado, individualizando el mismo por su nombre
genérico y de marca comercial o del laboratorio, segin 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.
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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-.

La Administracion Nacional de Medicamentos y Tecnologia Médica —
ANMAT-, es la institucion responsable del Registro de Especialidades Medicinales a
través del cual se enumeran los medicamentos que pueden ser comercializadas en las
farmacias.

Y es la encargada de enumerar las especialidades medicinales que el
farmacéutico no estard 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 informacion sobre los medicamentos y sus precios por
principio activo o combinacion de ellos, los farmacéuticos seran pasibles de las
sanciones de la Ley 24.240”.

La Ley 25.649 de Utilizacion 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.

Un medicamento para ser considerado genérico debe respetar cuatro puntos:

1. Nombre del farmaco/droga.

2. Ladosis (mg).

3. Laforma farmacéutica (comprimidos, frasco ampolla, jarabe, etc.).
4

La cantidad (20 comp.).

¢Qué es un medicamento genérico?

Precio

Identificado menor gue
por las Mismo Misma el original
siglas EFG principio calidad. Ahorro para
Equivalente activo que seguridad b i
Eamaconio el original y eficacia racionalizacion
. que el nriginal del gasto sanitario

al original ya que
actda igual en el
cuerpo humano

Autorizado por la
Agencia Espafiola
de Medicamentos
y Productos Sanitarios
(AEMPS)
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Como pudo observarse, no solo existe una vasta legislacién que enmarca la
garantia al derecho a la salud que tiene nuestro pais, sino el nuevo rol que desde
comienzos del siglo XXI tiene el Estado, el cual ha asumido un rol de asistencialista que
hasta entonces no se plasmaba en la practica como los predicamentos constituciones y

legislativos asi lo establecen.

Pero no debe dejar de subrayarse que tal vez en la materia deben
profundizarse las medidas que conlleven a generar una cultura distinta tal que denote
que toda persona que necesite un medicamento cueste lo que cueste, pueda procurérselo
por si mismo mas alla de la ayuda estatal, que en ocasiones suele ser insuficiente y esto

puede ser con el tiempo, perfectible.
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CAPITULO IV

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO MUNICIPAL EN LA PROVISION DE
MEDICAMENTOS

1. Introduccién.

El proposito del presente capitulo es dejar plasmado en el &mbito de la
Administracion Pdblica Municipal, tomando como caso de estudio, al ente
descentralizado Sistema Integrado de Salud Publica del Municipio de Tandil, Pcia. de
Bs. As., a través del cual conoceremos cdmo se encuentra articulado y organizado el
sistema de salud en la ciudad de Tandil, con enfoque en el ambito publico de actuacion,
partiendo desde la estructura a travées de la cual se realizan las distintas prestaciones en
materia de salud publica, para posteriormente a descubrir los avances dados en la
materia, y la articulacion de programas como representa ser el Programa Remediar, la
instrumentacién del Sistema Nacional de Trazabilidad de Medicamentos, y la
prescripcion y utilizacién de medicamentos por su nombre genérico entre otros, para
pasar a configurar los supuestos de responsabilidad estatal en materia de provision de
medicamentos para los habitantes del partido de Tandil.

2. La estructura en materia de salud publica en la ciudad de Tandil.

Desde el punto de vista juridico, la misién del Municipio, est4 expresada,
para el caso de la Pcia. de Bs. As. en el Art. 1° de la Ley Organica de las
Municipalidades, al establecer que "la administracion local de los partidos que forman
la Provincia, estara a cargo de una Municipalidad".

El alcance del concepto de administracion esta referida en el Art. 107 que
fija la competencia, atribuciones y deberes de la institucion comunal.

El Municipio como organizacion singular que nos ocupa, es el sujeto titular
de la responsabilidad social directa de la comunidad que representa. En su seno
institucional se produce la interaccion de participantes que constituyen grupos
diferenciados: politicos, funcionarios de carrera administrativa, empleados,

proveedores, ciudadanos, organizaciones no gubernamentales.
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Desde el punto de vista econdmico, el objetivo es asegurar la existencia y
provision de los medicamentos mas adecuados a las necesidades del hospital y prestar
una atencion farmacéutica de calidad para conseguir una utilizacion segura y de costo

efectiva para los pacientes atendidos en el hospital y en su area de influencia.

El Municipio ha sufrido distintas transformaciones en su devenir historico,
no obstante lo cual, tiene un objeto duradero que lo diferencia de otras organizaciones,
esto es, lo que constituye su mision, la que describe los valores y las prioridades, y de
algin modo denota y fija, el rumbo futuro de la organizacion.

Ese objeto duradero se materializa a través de la prestacion de servicios que
satisfagan problemas sociales de la comunidad local, para lo cual fija determinadas
estrategias y gestiona los distintos recursos con que dispone, sean estos materiales,

humanos, financieros.

Y centrdndonos a lo concerniente al presente trabajo, el Municipio de Tandil
en materia de salud ha realizado denodados esfuerzos en la Gltima década para remarcar

las prioridades que marquen el rumbo en materia de salud pablica de la ciudad.

Asi y a través de la estructura del Sistema Integrado de Salud Pubica del
Municipio de Tandil, el Hospital Municipal Ramén Santamarina asume un rol
preponderante, y a través de su farmacia comunitaria, se constituye en el eje
centralizador de la provision de medicamentos para todas las unidades que componen el
S.1.S.P., esto es, el propio Hospital, el Hospital de Nifios Dr. Debilio Blanco Villegas, el
Centro Integral de Salud Mental, el Hospital Municipal Dr. Enrique Larreta de la
localidad de Maria Ignacia - Vela, asi como sus quince Centros de Atencion Primaria de
la Salud en el radio urbano, como sus cinco Centros de Atencion Primaria de la Salud

en el radio rural existentes en el partido de Tandil.

3. La gestion de medicamentos a través de los servicios de farmacia.

Los servicios de farmacia de los hospitales, implicados en la gestion de los
medicamentos, constituyen uno de los elementos sustanciales de la atencion sanitaria, y

desarrollan diversas funciones, algunas de ellas influyen de manera especial sobre la
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calidad asistencial de las instituciones y denota el grado de compromiso y
responsabilidad de los mismos.

Desde una perspectiva de planificacion, resulta oportuno conocer la
situacion actual de los servicios de farmacia del Hospital Municipal Ramon
Santamarina, sobre el cual se trazo la realizacion de la investigacion para determinar,
previo a la toma de conocimiento sobre el desarrollo de la actividad de los servicios de

farmacia, y el grado de responsabilidad dado en el suministro de medicamentos.

Para ello se utiliz6 como herramienta de relevamiento una entrevista
personalizada, sobre la cual se realizo el trabajo de campo. La misma se dirigio a los
profesionales responsables de la farmacia del nosocomio mencionado, junto con la

visita y recorrido de sus instalaciones.

La entrevista apunto a descubrir y vislumbrar, como es la organizacion y
gestion de un servicio de farmacia en el hospital publico, pasando por el conocimiento
de la infraestructura; el almacenamiento y la gestion de los inventarios; la dispensacion
y distribucion de medicamentos; y la farmacovigilancia e informacién de

medicamentos.

De los resultados obtenidos, podemos claramente mencionar que, como
ocurre en casi la totalidad de los hospitales publicos del pais, las unidades de farmacia
cuentan con un farmacéutico al frente de sus servicios. Para el caso en estudio, la
farmacia del nosocomio esta a cargo de la responsable, la Dra. Marcela Fernandez
Rosso y que conjuntamente con la Dra. Silvia Bernardoni, fueron las profesionales con
las que se realizd el relevamiento de informacion, que permiti6 comprender las

competencias y responsabilidades de actuacion.

La Dra. Bernardoni sefiala que “por lo general en forma asistencial, se
dispone de un vademécum o listado de medicamentos adquiridos, con el cual se trabaja,
es decir, con el que se va a recetar por parte del médico prescriptor, y con el que se a

dispensar por medio del farmacéutico en farmacia.

He aqui un cierto grado de responsabilidad dado, ya que si el medico
prescriptor, que realiza un acto de terapéutica del paciente al sefialar un medicamento

que se encuentra por fuera del vademécum, tanto en la faz asistencial como en la
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comunitaria, si el medicamento no se encuentra listado, se corre el riesgo de que el
paciente no lo obtenga, no lo compre y hasta no se lo cubra la obra social, y no pueda

Ilevar adelante el tratamiento indicado para el diagndstico establecido”.

Mientras que la Dra. Rosso sostiene que “en cuanto a la dispensacion de
medicamentos y descartables, cerca del 85% de los servicios de farmacia se entrega
medicacion ambulatoria, los cuales son previamente suministrados de acuerdo a una
historia clinica del paciente, realizdndose una prescripcion electrénica asistida, por
medio de la cual, el medico interviniente suscribe el tratamiento farmacologico del
paciente, la medicacién a emplear, y la forma de prescripcion de la misma, con detalle
en cuanto a la dosis y frecuencia de administracion, el cual debe coincidir con la orden
medicamentosa original dada al paciente y con la cual concurre a la ventanilla de la

farmacia.

Se complementa el servicio de farmacia con la atencion y suministro de
insumos farmacologicos tanto sea via guardia como atencion en internacion del
nosocomio. Aqui sera el personal de enfermeria el que recibira directamente la orden
médica a partir de la cual preparara el plan de administracién de medicamentos. Y el
personal al recibir la medicacion enviada por farmacia, comprobara la concordancia con

su plan de administracion”.

Respecto a la atencion farmacéutica, pudo conocerse que se desarrollan
acciones de seguimiento de medicacion en base al suministro dado por historia clinica
de los pacientes, a fin de llevar un detallado control entre lo prescripto y lo realizado por

el paciente en virtud de lo normado por el médico actuante.

La atencion farmacoterapéutica de manera eficaz, oportuna y eficiente
constituye no solo una responsabilidad sino un componente de calidad a la hora de
evaluar los servicios de atencion prestados tanto a pacientes hospitalizados como a los
gue acuden a la consulta ambulatoria. Pero para que esta atencion tenga las
caracteristicas mencionadas, todos los integrantes del equipo de salud, desde los
técnicos a los auxiliares, deben participar de manera idonea y responsable, y contar con

el compromiso de las autoridades sanitarias y administrativas.

Sin dudas, la identificacion individualizada de todas las dosis de

medicamentos otorgadas, la revision de todas las prescripciones por el farmacéutico y la
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reduccién del nimero y variedad de medicamentos en las unidades de enfermeria hacen
que se reduzca significativamente muchos errores en el suministro de la medicacion,
con la enorme responsabilidad que ello conlleva, ya que en su mayoria, los procesos
intervinientes suelen ser complejos y vulnerables a los errores humanos, y deben ser

abordados correctamente para conseguir una terapéutica segura y de costo efectiva.

“De acuerdo a la experiencia dada en los ultimos afios, uno de las
principales ventajas que trajo la implementacion del sistema informatico frente al
convencional son, que ante disponibilidad de los medicamentos, la visualizacion por
pantalla de recomendaciones para la correcta administracion del medicamento por parte

del meédico prescriptor.

Y entre las principales limitaciones resultaron ser la inversion, para la
adquisicién del software y hardware por parte Hospital que por razones presupuestarias
su implantacion resulto ser gradual en una serie de ejercicios; y la capacitacion del
personal a fin de disminuir los errores ligados a la administracion del medicamento al

paciente.

El aumento de la demanda poblacional se traduce claramente en el
comportamiento que se esta produciendo en el gasto farmacéutico, lo que hace que los
farmacos sean una parte importante del presupuesto del Hospital y, por ello, es
necesario que el servicio de farmacia colabore con los gestores y con los responsables
de las unidades clinicas, facilitindoles la informacién, tanto economica como de

consumo, que refleje la utilizacién de los medicamentos en el centro o en su area.
Y de esta forma, se puede llegar a vislumbrar, entre otras cuestiones,

E cuanto se ha gastado en un periodo de tiempo determinado, y en

comparacion con otros periodos de tiempo anteriores;
E como se ha gastado y en qué grupos farmacoldgicos;
E cual es el costo de medicamentos por ingreso de pacientes;
E costo por consulta externa y comparacién con el afio anterior;

E costo por tratamiento de pacientes ambulatorios (urgencias, hospital
de dia, etc.);
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E pacientes hospitalizados, porcentaje respecto al total del consumo, e

incremento respecto al afio anterior;

E pacientes ambulantes, porcentaje respecto al total del consumo e

incremento respecto al afio anterior”, remarco la Dra. Rosso.

“Por ultimo podemos ver que desde los "90 hasta principios de los afios
2000, el Estado ha asumido una responsabilidad distinta en materia de salud, pasando a
ser un Estado benefactor, asistente, garante, orientado a la proteccion de la salud del

ciudadano.

Ademas se suele notar como cambia por épocas, la demanda de los servicios
asistenciales, y el de los medicamentos no es la excepcion, como ocurre cuando una
persona que siendo monotributista deja de poder pagar una obra social o una prepaga,
hoy se atiende en el hospital a la falta de cobertura social”, sostiene la Dra. Bernardoni.

4. La implementacion de la trazabilidad de medicamentos.

El Sistema Nacional de Trazabilidad ha sido pensado desde sus comienzos,
como una medida para garantizar que los medicamentos que llegan a los pacientes sean

originales y seguros.

“Sin dudas que el objetivo es claro y loable, pero cuando se analizan las
indicaciones que reglamentan esta regulacion, se observa que originalmente la norma no
fue ideada para su implementacion en instituciones asistenciales, donde muchas de las
presentaciones comerciales de medicamentos una vez ingresados siguen diferentes
etapas y transformaciones, lo cual dificulta notablemente una exitosa puesta en practica.
Si bien se han ido modificando ciertas disposiciones en lo que hace a su
implementacion, lo cierto es que, aun no estamos preparados para garantizar la
trazabilidad tal cual se la exige, ya que se trazan todos los medicamentos de la cadena
pero en cuanto a los asistenciales, al realizarse adquisiciones de medicamentos en
envases que por lo general se adquieren de a mil comprimidos (envase linea
hospitalaria), desde los centros asistenciales la traza se realiza otorgando por lo general

de a dos unidades por paciente”, sostiene la Dra. Rosso.
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“La trazabilidad implica determinar el origen y el destino del medicamento,
y en una farmacia asistencial no se puede establecer tanta cantidad reglada de
comprimidos para ambulatorios, no se puede llegar a una traza al nivel de una farmacia
oficinal o comunitaria, como resultan ser los medicamentos que se suelen comercializar
(envase linea ética), salvo en los casos del banco de drogas en donde efectivamente la
traza se realiza a nivel paciente, al cual se le prepara y se le otorga un farmaco
especifico, como pueden ser los oncoldgicos”, de acuerdo a lo sefialado por la Dra.

Bernardoni.

“Con relacion a la forma de ingreso de los medicamentos, estos son
adquiridos por el concepto de genérico, salvo en los casos de ciertos medicamentos o
insumos con destino de uso especial, como pueden ser los anticoagulantes, los cuales se
adquieren directamente a ciertos y certificados laboratorios farmacéuticos, con
fundamentacion del porque y bajo que perspectiva se adquiere el mismo, en sustitucion

de un genérico.

En cuanto al manejo de los medicamentos, como resultan ser aquellos cuyo
uso es a través de la conservacion de la cadena de frio desde la entrada al nosocomio
hasta la llegada al paciente (como resultan ser la insulina, oncoldgicos, vacunas,
antitetanicas), existe un claro control en cuanto al proceso de conservacién y
mantenimiento, que conlleva en ello un grado de responsabilidad implicito”, concluy0

la Dra. Rosso.

5. La responsabilidad del Estado en la entrega de medicamentos.

Para conocer y entender la responsabilidad que le cabe al Estado en el
suministro de medicamentos, podemos comenzar por abordar la responsabilidad del
profesional médico interviniente.

Tal responsabilidad encuentra su respuesta dentro del faz del Derecho Civil
mediante las figuras de la reparacién de dafios y perjuicios, dafio emergente y lucro
cesante, institutos todos estos que estan previstos en los Arts. 1723, 1737, 1749, entre

otros, del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.
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Y esto se complementa ademas dentro de la esfera del Derecho Penal, donde
se analiza la eventual responsabilidad del médico en los delitos contra la salud pablica,
los cuales se encuentran enmarcados en los Arts. 200 al 208 del Codigo Penal.

Cada vez que se les proporciona medicamentos a los pacientes, ello origina
y acarrea en principio la responsabilidad de seguir cada caso de cerca, viendo la

evolucion de los mismos.

Ahora para evaluar si existe obrar culposo del profesional interviniente, se
debe discernir si se considera la actividad del médico como una obligacion de medios o
de resultados. De acuerdo al criterio del cumplimiento de los deberes del médico, y en
virtud de la naturaleza de la obligacion, nos permite deducir que tal obligacién se

circunscribe en enrolarse en una obligacion de medios.

Partiendo de la base del actuar del profesional médico, se exige al médico el
debido conocimiento de acuerdo a la especialidad que desarrolla en la prestacion. Es por
ello, que dentro de los deberes y obligaciones del médico al momento de evaluar su
conducta, con relacion al medicamento prescripto, debe ser considerado en relacién a la
terapia elegida, y de esta forma el mismo debe efectuar un buen diagnostico,
averiguando los antecedentes clinicos del paciente, y de acuerdo a los sintomas dados,
proporcionar el tratamiento medicamentoso adecuado, ya que ello conlleva un manejo
de la relacion riesgo-beneficio del tratamiento y medicamento prescripto. Y es asi y en
ese marco, donde aparece el medicamento como una herramienta para llevar adelante la

prestacion comprometida.

Por otra parte, hay supuestos en los que la relacion médico paciente es
prolongada; en esos casos, la cautividad del paciente aumenta pudiendo en el supuesto
de prescribirse medicamentos por largo tiempo aparecer secuelas dafiosas, que deberan
no solo ser evaluadas por el profesional sino también informadas a los fines de prestar el

debido consentimiento informado del paciente.

Dentro del campo de los eximentes de responsabilidad, los mismos se
circunscriben en estar vinculados con la autoria, cuando se da la existencia de mas de un

profesional, al momento de la prescripcion, y al momento de la aplicacion.
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De esta manera, y como ocurre en muchas ocasiones, en oportunidad del
actuar en un centro asistencial, podriamos citar el caso del actuar de la enfermera
profesional conjuntamente con la de un médico en una determinada situacion: si la
enfermera reconoce errores en la prescripcion a un paciente, ésta deberia hacer saber de
los mismos a los fines de evitar la produccion de un dafio. Y esto es asi, ya que cada uno
responde por su actuacion individual. De esta manera, si la enfermera tiene
conocimiento de que el paciente resulta ser alérgico a cierto producto medicinal y no
obstante ello, habida cuenta de haber sido prescripto por el médico asi lo hace, incurrira
en responsabilidad en forma solidaria con el profesional médico por haber contribuido

al dafio producido.

Pero también, estos eximentes pueden vincularse a la culpa, ya que la
practica comun declina sus pretensiones normativas frente a la que debe ser exigida
segun la ciencia. En este sentido, las premuras econémicas no pueden dejar de lado la
realizacion de los estudios que resultaren necesarios para la determinacion del

diagndstico, o al menos, no resulta en principio ser una excusa eximente.

Tampoco el médico dependiente de una organizacion se exime de culpa si
no cumple con el suministro de los medicamentos establecidos segun el correspondiente

vademécum vigente.

Todo dafio derivado de la falta de suministro del remedio adecuado o de un
farmaco deficiente es susceptible de generar responsabilidad al médico que lo hubiera

provisto sin tomar los recaudos pertinentes.

Mas aun, el profesional médico no podria invocar falta de informacion por
parte del laboratorio puesto que por su formacion profesional debe conocer la
composicion y efectos de los medicamentos. La ignorancia no puede invocarse porque
proviene de una negligencia culpable sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera

incurrir el laboratorio en un caso determinado.

También se pueden dar eximentes vinculados con el nexo causal, ya que el
nexo causal adecuado es el presupuesto para reparar. Debe haber una relacion directa
entre el hecho y el dafio, ya que el hecho de la victima en la automedicacion, en la que

se aparta de la prescripcién médica exime al facultativo de responsabilidad.
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El caso fortuito como hecho ajeno, extraordinario e imprevisible, exime de
responsabilidad pero no cuando el médico hubiera omitido considerar los efectos
dafosos. Al prescribir un medicamento, se hace responsable por esa accion. Si el
menoscabo surge como consecuencia de los vicios de fabricacion o disefio del farmaco
no habria responsabilidad ya que el médico no intervino en ese procedimiento de
produccion. No debe olvidarse que el laboratorio tiene el deber de completividad en la

informacion que suministra, la que, sin lugar a dudas debe ser clara y precisa.

Sin perjuicio de haberse hecho referencia a los eximentes de
responsabilidad, debe tenerse fundamentalmente en cuenta que la demostracion de la

culpa en un proceso judicial incumbe al pretensor.

Debe demostrarse el nexo causal a traves de una prueba directa de la causa
del dafio, tal como podria ser la composicidn quimica del medicamento, la condicion del

paciente, la reaccion frente a la aplicacion del medicamento y el dafio producido.

Y de ese modo, deben realizarse los estudios periciales que demuestren la

causalidad entre el hecho y el resultado dafioso.

Mientras que el Cddigo Penal legisla en el Capitulo 1V del Titulo VII, los

delitos contra la salud publica que afectan el bienestar fisico del género humano.

Por salud publica se hace referencia al conglomerado de servicios publicos
y/o privados que tienden a mantener o mejorar el buen estado sanitario en que se
encuentra la poblacion tanto en lo que hace a la salud preventiva como a la medicina
curativa. Y por lo general, estos ilicitos son perpetrados sin el proposito determinado de
matar o dafiar personalmente a un individuo. La salud publica es uno de los elementos
que integran el concepto objetivo de seguridad. La caracteristica esencial es la

indeterminacion del peligro creado.

La CSJN ha tenido oportunidad de pronunciarse en varias ocasiones sobre el
tema. En los precedentes “Abelenda, Eloy Felipe s/ art. 84 del CP. (Homicidio culposo)
- causa N° 20.919, A. 572. XXI.; 08-08-1989; T. 312 P. 1311, C.S.J.N-; y “Ahuad,
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Alfredo H., s/homicidio culposo”, -C.S.J.N., del 04/07/1989-, se estudid la

responsabilidad médica en el suministro de medicamentos.

En ambos casos los imputados recetaron y aplicaron por si mismos o a
través de personal paramédico un medicamento (Lisalgil) que se ordenara como
calmante sin que se advirtiera que el mismo contiene la droga “dipirona” derivada de la
pirazolona la que al haber sido aplicada, a pacientes alérgicos provocaron un shock

analfilactico que desencadend la muerte de las victimas.

El Cédigo Penal contempla delitos en los que se reprimen por ejemplo, los
actos de envenenar o adulterar sustancias medicinales, el expedir medicamentos

peligrosos, y el suministrar en forma infiel medicamentos.

No se requiere en ese sentido que se cause un dafo efectivo en la salud de

las personas. Los delitos describen conductas que ponen en peligro la salud pablica.

Asi el Art. 200 C.P. castiga el hecho de envenenar o adulterar de modo
peligroso para la salud las sustancias medicinales destinadas al uso publico. También

preveé el caso de aumento de la pena en el supuesto de muerte de la victima.

Debe sefialarse que se entiende por sustancias medicinales a aquéllas que se
utilizan con el objeto de atacar las causas o sintomas de cualquier enfermedad o de

aminorar sus rigores.

No se demanda una caracteristica especial por parte del sujeto activo o autor

del hecho punible ya que puede ser cualquier persona.

Esta figura requiere como elemento subjetivo del tipo, el dolo directo o dolo
eventual. Es decir el saber que se esta cometiendo el delito y el querer hacerlo sin

perjuicio de lo que pudiera ocurrir.

El Art. 201 C.P. reprime el expendio de medicamentos peligrosos, es decir,
la accion de vender, poner a la venta, entregar o distribuir medicamentos nocivos
disimulando tal caracter. El elemento subjetivo en este articulo, requiere que la accion

sea dolosa, es decir, el actuar con intencion y voluntad de cometer el ilicito,
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disimulando el carécter nocivo. También el autor puede ser cualquier persona, es decir,

que el tipo no requiere un caracter especial en el sujeto activo.

El Art. 203 C.P. por su parte prevé las formas culposas respecto de los

hechos anteriores.

El Art. 204 C.P. se refiere al suministro infiel de medicamentos: reprime al
que estando autorizado para la venta de medicamentos las suministrare en especie,
cantidad o calidad distinta a la receta médica o sin la presentacion de la receta de los
medicamentos que establecen ese requisito. Aqui se requiere el dolo del autor para
tipificarse como tal, aunque también se prevé la forma culposa del suministro en el Art.
204 bis.

Por otra parte, el art. 204 ter. C.P., reprime al responsable del
establecimiento destinado al expendio de medicamentos que omitiera cumplir con los
deberes a su cargo posibilitando la comision de algunos de los hechos previstos en el
art. 204. En este articulo esta prevista la calidad especial del autor que no es otra que el
responsable del establecimiento. Ellos pueden ser el farmacéutico, el titular de la
sociedad o las personas directamente si se trataran de establecimientos de propiedad de
una sociedad de hecho.

El Art. 204 quater C.P. en tanto reprime al que sin autorizacion vendiere
medicamentos que requieran receta médica para su comercializacion. El sujeto activo de
este tipo penal esta especificado en la persona autorizada al suministro de
estupefacientes. Dado que es un delito especializado por la caracteristica propia que
debe tener el autor, sélo puede ser cometido por las personas autorizadas para la venta
de dichas sustancias, es decir los farmacéuticos, o como en el caso del articulo anterior

los responsables de establecimientos destinados al expendio de medicamentos.

La accion tipica consiste en suministrar el medicamento, no siendo

necesario para ello que el sujeto pasivo ingiera la droga.

El hecho ilicito se perfecciona, es decir queda consumado, en el momento
mismo en que se produce el suministro, siempre que sea en especie, calidad o cantidad

no correspondiente a la receta médica o que ésta sea diversa a la hubiera sido declarada.
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Las personas no autorizadas al suministro de estupefacientes, son para el
C.P. aquellas que sin autorizacion o hasta aun con ella, pero con destino ilegitimo,
intervengan en cualquiera de las etapas de elaboracion de los estupefacientes.

El fundamento de la tenencia, suministro o prescripcion excesiva de
estupefacientes se basa en el incumplimiento de los deberes de cuidado de quienes
tienen a su cargo la obligacion de suministrar o entregar drogas. Se reprime de ese modo
la conducta de quien, con autorizacion para el suministro de drogas, excede los limites

de ella o de la receta médica misma.

En definitiva, el suministrar sin la debida autorizacién presupone un actuar

doloso.

El art. 208 C.P. postula el castigo en el suministro sin la debida
autorizacion. Ello presupone un actuar doloso, toda vez que ciertos medicamentos

deben ser entregados con determinado tipo de receta.

Es importante sefialar que si en la receta se ha prescripto un exceso de la
dosis, ello no es responsabilidad del que la suministrara o entregara sino del profesional

que la receto.

Por su parte el Art, 208, inc. 2 C.P. castiga al profesional que, con titulo o
autorizacion para el ejercicio del arte de curar, prometiere la curacion de enfermedades

a término fijo o por medios secretos.

Por ultimo, el Art. 208, inc. 3, C.P. penaliza al profesional autorizado para
el ejercicio de la profesion que prestare su nombre a otro que no tuviere titulo o
autorizacion para que ejerza los actos propios de la profesion. Sin dudas tal situacién
configura ser de suma gravedad dadas las implicancias y consecuencias que ello puede
acarrear. No se requiere la existencia de un dafio efectivo, sino que éste puede ser

potencial, por el peligro hacia la salud de la comunidad.

Hasta aqui abordamos sucintamente la responsabilidad en materia de salud
que cabe al profesional médico y otros auxiliares en el ejercicio de su profesion en el

actuar habitual.
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Pasamos ahora a la figura del Estado por cuanto asume la responsabilidad de
provision de medicamentos en aquellos casos en que debe ejercer el caracter de garante

del sistema de salud.

Resulta asi apropiado que el Estado Nacional a través del Ministerio de
Salud (actualmente por medio de la ANMAT -Administracion Nacional de
Medicamentos, Alimentacion y Tecnologia-), tenga el deber y la obligacién de
determinar que sustancias se pueden emplear como medicamento en medicina humana,
otorgandole la correspondiente autorizacion a quienes pretenden comercializar un
producto de tales caracteristicas, que demuestren cientificamente y de acuerdo a
procedimientos predeterminados por las normas aplicables, la efectividad y seguridad

de la sustancia.

Y como antecedente de renombre en la materia podemos citar varios entre el
que se destaca el mentado caso del complejo Crotoxina A-B, en el que acertadamente la
CSJN denegd la provision del mismo pues no habia sido sometido al analisis cientifico
de acuerdo a la legislacién vigente.

En dicha oportunidad el Ministerio de Salud se expidi6 mediante la
resolucion 3916/1985, donde establecid diversos procedimientos y etapas que deben
cumplir los que pretenden realizar estudios e investigaciones de farmacologia clinica y
conseguir la consecuente autorizacion para elaborar y/o comercializar un producto. Y
hasta la Ley 16.463 —De medicamentos- disponia que la produccion, elaboracion y
comercializacion de productos destinados a la medicina humana s6lo puede realizarse
previa autorizacion y bajo control del Ministerio de Salud de la Nacion, pues el mismo,
es quien ejerce el poder de policia en materia sanitaria y se halla facultado para dictar
las disposiciones reglamentarias 0 complementarias que sean necesarias para el
cumplimiento de esa ley y de su decreto reglamentario.

Resulta entonces correcto que se haya denegado la provisién de una
sustancia cuyas propiedades para ‘“curar el cancer” no estaban demostradas
cientificamente y que no habia obtenido la correspondiente autorizacion por parte del
Ministerio de Salud de la Nacion., ya que de haber accedido los jueces a autorizar la
entrega de la 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
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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.

Dispar resolucion tuvieron los casos “Asociacion Benghalensis”,
“Campodonico de Beviacqua” a través de los cuales se ha resuelto que efectivamente
una persona que necesite un medicamento y que no tiene medios para procurarselo, y en
aquellos casos en que ni la obra social puede proveerle el psicofarmaco en cuestion,
tiene derecho a que el Estado a través del Ministerio de Salud y Accién Social le haga

entrega de la droga.

6. Conclusiones finales.

De acuerdo al relevamiento de campo realizado a partir de la actividad
realizada desde la farmacia de un hospital pablico, puede dilucidarse claramente las

distintas aristas que pueden conformar la responsabilidad de actuacion.

En lo concerniente a la provision de medicamentos, las figuras pueden ser
variadas, como resultan ser, la correcta prescripcién por parte del profesional médico o
el debido suministro por parte de los auxiliares en una entidad de salud, asi como la
falta de entrega de medicamentos, que configura la responsabilidad extracontractual por

actividad ilicita, y una inactividad material desde la 6ptica administrativa.

Y desde el punto de vista penal, el dejar de proporcionar medicamentos a
una persona para llevar adelante su tratamiento médico prescripto, puede llevar hasta
configurar el abandono de persona, ya que en ocasiones el medicamento constituye un
elemento de subsistencia que de no proporcionarse puede poner en peligro la salud de

una persona y dejar de contribuir a la conservacion de la calidad de vida de la misma.

Lo antedicho, ademéas del contenido del presente trabajo, nos permite
concluir que nuestros tribunales han sabido llevar a la practica la letra de los tratados de
derechos humanos que cuentan con la jerarquia constitucional tal como se lo otorga el
Art. 75, inc. 22 C.N., 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
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provision de medicamentos para tratar las distintas enfermedades que aquejan a los
seres humanos, dejando en claro en las innumerables decisiones de nuestros jueces, que
es el Estado quien debe proveer los medicamentos ante la imposibilidad econémica de
una persona para poder adquirirlo, y hasta el caso de dificultad que tenga una obra
social para proporcionarlo. Ello es 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 al
gobierno federal, el Estado resulta ser el garante del derecho a la salud, que segun
palabras de la CSJN en el caso “Campododnico de Beviacqua “, tiene el deber de actuar
de acuerdo al principio de subsidiariedad, cuando se ve superada la capacidad de

prevision de los individuos.

Resulta complaciente ver que mas alla de la imparcialidad y objetividad que
debe caracterizar a los jueces a la hora de impartir justicia, hace sentir que los mismos

son seres humanos, que pueden compadecerse del sufrimiento de sus semejantes.

El derecho a la vida no es un derecho por si solo, sino que estd
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 de lo contrario se
incorpora un sufrimiento que poco a poco denigra esa calidad de vida humana. En este
sentido, la sociedad como nucleo organizado, y a quien le cabe la responsabilidad, debe
colocarse del lado de quien mas sufre, pues esa es la funcién social del Estado o la de

una sociedad organizada.

La entrega de un medicamento a una persona enferma cualquiera sea su
patologia no puede ser negada bajo ningin pretexto, resultando de importancia por
encima de la realizacion de cualquier obra publica o financiamiento de la politica, cosa
que deberia entender mas de un funcionario publico en su actuacién en todos los

Ordenes estatales.

No se puede pensar en una sociedad sin un proceso de valorizacion del ser
humano y esto es no es ni mas ni menos que la “dignidad” del otro, de asumir en carne

propia la realidad del que sufre.
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