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Algunas pautas jurisprudenciales
Casos Analizados

Salud publica - Saladeristas - Derechos adquiridos.

Los saladeristas Podestd, Bertram, Anderson, Ferrer y otros contra la
Provincia de Buenos Aires; sobre indemnizacion de daiios y perjuicios.
14/05/1887- Fallos: 31:273.

& Antecedentes:

La legislatura de la Provincia de Buenos Aires ordend la suspension de las faenas reali-
zadas por los saladeros en el Riachuelo de Barracas. Estos demandaron a la provincia por los
danos y perjuicios causados argumentando que ésta actué en forma irreflexiva y arbitraria lo
que trajo la ruina injustificable de numerosos y honrados industriales.

Por su parte, la provincia sostuvo que su deber era velar por la salud ptblica que se hallaba
comprometida por los saladeros, clasificados como establecimientos insalubres de primera
clase. Agregé que cumpli6 con su deber después de haber agotado todos los medios a su alcan-
ce para que dichos establecimientos se pusieran en condiciones higiénicas que los hicieran
inocuos.

La Corte por mayoria, rechazé la demanda.

ﬁ Algunas cuestiones a resolver:

a) Derechos adquiridos. Salud publica. (Considerando 3°).

b) Potestad reglamentaria de los gobiernos locales. Salud publica. (1) (Consideran-
dos 4°y 6°).

Ll Estdndar aplicado por la Corte:

- El dictado de una legislacion provincial que reglamenta el ejercicio de una
industria en tutela de la salud puiblica —estableciendo o modificando con-

(1) Nota de Secretaria: En la causa “Metrovias S.A. s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en
‘Asociacién Vecinal Belgrano c. Manuel Belgrano y otro” (Fallos: 328:2716), la Corte se pronunci6 respecto del juez
competente para entender en una causa en que se analizaba el poder de policia en materia de salubridad, en la distri-
bucién de potestades entre la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y el Estado Nacional.
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diciones en miras a su inocuidad—, no viola los derechos adquiridos ni el
derecho de propiedad de los titulares de un permiso de establecimiento in-
dustrial de fecha anterior, cuya autorizacién es retirada en virtud de la nueva
normativa (2).

Texto del Fallo: (3)

Buenos Aires, 14 de mayo de 1887.

Vistos: Los saladeristas, Don Santiago, Don José y Don Gerénimo Podest4, Don Guillermo
Bertram, Don Guillermo Anderson, Don Casimiro Ferrer, Don Ger6nimo Rocca, Don Constant
Sana Maria, Don Juan Smith y Don Gerénimo Soler y Cia, demandan & la provincia de Buenos
Aires por la indemnizacion de los dafos y perjuicios que les ha causado la suspensién de las
faenas de los saladeros situados en el Riachuelo de Barracas, ordenada por su Lejislatura Pro-
vincial por ley de seis de Setiembre de mil ochocientos setenta y uno.

Los demandantes, después de hacer mérito de laley de treinta y uno de Mayo de mil ocho-
cientos veinte y dos, ordenando que los saladeros se establecieran 4 una legua distante de la
ciudad, tomada por la parte del Oeste y del Norte, desde la barranca, y por la parte del Sur al
otro lado del Riachuelo, y de recordar las diversas disposiciones administrativas de los afios
subsiguientes reglamentando dichos establecimientos dicen: que dados estos antecedentes,
no es posible desconocer que al establecerse los saladeristas en el Riachuelo, lo hacian por
declaraciones oficiales que obligaban la fé ptblica, y que importaban el reconocimiento de
que podian trabajar libremente en sus establecimientos, sin que la accion de la autoridad pu-
diera ir mas alld que 4 prescribir la observancia de medidas y reglamentos que consultasen las
prescripciones de la hijiene: que esas declaraciones, conformes por otra parte, con el respeto
debido 4 la propiedad y 4 la industria, segun la Constitucion y las leyes civiles, debian inspirar
una léjitima confianza 4 los que entregaban sus capitales al negocio de saladeros; pero que
desgraciadamente no fue asi, pues contra los derechos adquiridos y reconocidos por reitera-
das resoluciones, contra las garantias constitucionales y las leyes que aseguran la propiedad,
se sanciond por la Lejislatura de Buenos Aires, en Setiembre seis de mil ochocientos setenta
y uno, una ley que ordend la clausura de los saladeros del Riachuelo, no como un acto de ex-
propiacidn, previa indemnizacién, que habria sido legitimo, siné como un acto de autoridad
irreflexivo y arbitrario que trajo la ruina injustificable de numerosos y honrados industriales.
En consecuencia de lo cual, piden se condene 4 dicha Provincia 4 la indemnizacion de dafios y
perjuicios, cuyo monto serd determinado oportunamente por peritos nombrados al efecto.

El representante de la Provincia se opone 4 la demanda alegando por su parte: que es de-
ber de todo gobierno, velar por la salud puiblica; que esta se hallaba sériamente comprometida
por los saladeros, clasificados entre los establecimientos insalubres de primera clase; y que el
haber mandado suspender las faenas de los situados en Barracas, no puede sujetar 4 la Pro-

(2) Nota de Secretaria: El criterio fue reiterado en “C.H.Y.C. Cahiza Hnos. y Cia. S.R.L. ¢/ Municipalidad de la
ciudad de Mendoza” (Fallos: 221:151). En la causa, “Davico, Horacio E/; el Tribunal, en similar sentido, sostuvo que
la clausura de un cinematégrafo hasta tanto se subsanen las deficiencias sanitarias comprobadas comportaba el
ejercicio del poder de policia en salvaguarda de la salud publica, por lo que la pertinente resolucién, que restringia
el derecho constitucional de trabajar y ejercer toda industria licita, no era violatoria del art. 14 de la Constitucién
Nacional, ya que el organismo administrativo actud en uso de facultades privativas y en el &mbito de su competen-
cia (Fallos: 243:381).

(3) Nota de Secretaria: el texto completo de todos los fallos pueden consultarse en www.csjn.gov.ar
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vincia ni 4 su Gobierno 4 la pena de dafos y perjuicios, pues no han hecho siné cumplir con
aquel sagrado deber después de haber agotado todos los medios 4 su alcance para que dichos
establecimientos se pusieran en condiciones hijiénicas tales que los hicieran completamente
inocuos; y concluye pidiendo el rechazo de la demanda con costas.

De los antecedentes administrativos de que se hace mérito en la demanda, resulta lo si-
guiente:

Con fecha trece de Marzo de mil ochocientos sesenta y siete, el Presidente del Consejo
de Higiene diriji6 al Gobierno de la Provincia una nota acompanando la parte del informe de
dicho consejo relativa 4 los saladeros, y en ella recomienda, ya que no es posible, dice, tomar
por el momento medidas eficaces: “no echar al Riachuelo ningtin desperdicio de los saladeros,
incluso el agua de cola, que por una concesién del Gobierno, cuya razén el Consejo no alcanza
a ver, se permitié a los saladeristas exceptuar de la disposicién dada sobre todas las materias
liquidas que de aquellos resultaren, y que en caso de acrecentamiento notable de la epidemia,
se mande suspender las faenas de dichos establecimientos, considerados en al primera clase
de los insalubres”.

En nota del trece de Abril del mismo aiio, el juez de paz de Barracas del Norte, encargado
de inspeccionar los saladeros, informaba también: que las aguas inmundas que caen al rio en
gran cantidad, son de los saladeros; que la sangre que se arroja en los depdsitos que se han
hecho en ellas, se hallaba corrompida, y de una fetidez insorportable, y calcula en mil pipas la
cantidad de agua inmunda que se arroja diariamente en el Riachuelo.

El Gobierno, con este motivo, y fundado en las reiteradas indicaciones que dice le fueron
dirijidas, tanto 4 él cémo 4 la Municipalidad, por el Consejo de Hijiene y la Facultad de Medi-
cina, espidio el decreto de veinteseis de Abril de mil ochocientos sesenta y siete, suspendiendo
por primera vez las faenas de los saladeros de Barracas, y nombrando una comision cientifica
para que propusiera las medidas que mejor conciliasen las faenas de dichos establecimientos
con las condiciones requeridas por la higiene publica.

Esta comision, despues de indicar las medidas que pudieran adoptarse, las cuales segun
dice, “deben considerarse simplemente como provisorias, por distar mucho de satisfacer las
condiciones de salubridad que pueden y deben exijirse de los saladeros’, concluye su informe
de seis de Mayo de mil ochocientos sesenta y siete, aconsejando:

Primero: Que se permitira continuar en sus faenas ordinarias a los establecimientos de los
saladeros situados en Barracas, 4 condicion de sujetarse 4 las medidas indicadas;

Segundo: Que esta concesion en el mero caracter de provisoria, tenga un plazo de tres me-
ses, durante el cual puedan los saladeristas estudiar detalladamente las medidas efectivas y
permanentes que les convenga adoptar en lo sucesivo;

Tercero: Que terminado este plazo, sea sometida 4 la concideracion del gobierno la re-
solucion adoptada por los saladeristas, y en caso de considerarse eficaz y conveniente, acor-
darles el tiempo necesario para llevarla & efecto, y si fuera posible, antes de la estacion en
que la temperatura favorece la descomposicion putrida de los residuos de dichos estableci-
mientos.

De conformidad con este informe, el Gobierno espidi6 el decreto de dieciocho de Mayo
del mismo afno de mil ochocientos sesenta y siete, permitiendo continuar las faenas de los
saladeros, con sujecion a los procedimientos aconsejados por la Comision, bajo la prohibicion
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espresa de arrojar al Riachuelo, pasados seis meses desde la fecha del decreto, las aguas pro-
cedentes del beneficio de aquellos.

Esta prohibicidn se reiterd por decreto de veinte de Diciembre acordando 4 los saladeristas
un nuevo término, que vencia el primero de Enero del afio mil ochocientos sesenta y ocho,
pues hasta entonces no la habian cumplido, no obstante haber vencido con exceso el término
que se les fijo por el decreto de dieciocho de Mayo.

Por decreto de cuatro de Enero del mismo afio mil ochocientos sesenta y ocho, fundado en
que la supresion total de las faenas de los saladeros, era una medida hijiénica recomendada
por los facultativos, se las mandé cesar desde el quince del mismo mes, debiendo entre tanto
sujetarse 4 las condiciones fijadas en los decretos de dieciocho de Mayo, y veinte de Diciembre
del afio anterior.

A solicitud de uno de los saladeristas, que prometié someterse 4 las condiciones que el
Gobierno quisiera imponerle, se reabrieron dichas faenas por decreto de veinte de Febrero de
mil ochocientos sesenta y ocho, bajo las prescripciones siguientes:

Primera: No arrojar al Riachuelo los residuos organicos, sélidos 6 liquidos de las faenas,
pudiendo llevarlos al canal exterior;

Segunda: No derramarlos en pozos 6 sobre la tierra, ni enterrarlos, esparcirlos 6 acumu-
larlos, & no ser que se les aplique en proporciones convenientes al abono é irrogacion de las
tierras cultivadas.

Tercera: Hacer desaparecer los residuos destinados 4 la alimentacién de los animales, en
el término de veinticuatro horas.

Mas los saladeristas declararon al Gobierno, en nota fecha veintidés de Febrero, que les
era materialmente imposible emprender de nuevo sus faenas bajo las restricciones que se les
imponia, y que solo podrian continuarlas como lo habian hecho siempre, prometiendo sola-
mente quemar los residuos s6lidos que resultasen de sus establecimientos.

En vista de esto, y del informe de otra comisién cientifica nombrada en Noviembre del afio
anterior, el Gobierno, fundado en que era una necesidad verdaderamente sentida la de que los
saladeros volviesen 4 sus trabajos ordinarios para evitar que se interrumpiera el envio de regular de
nuestros productos rurales 4 los mercados de su consumo, lo que no podria verificarse sin traer un
desequilibrio en los cambios, y graves trastornos en la primera de nuestras industrias; pero tenien-
do por otra parte en consideracion que al reabrirse las faenas de dichos establecimientos, la pru-
dencia y cuidado de la salud publica aconsejaban sujertarlas 4 aquellas condiciones, que siendo
de facil é inmediata ejecucidn, las hagan, sin embargo menos insalubres, como son las que indica
la Comision con el nombre de medidas provisorias; que siendo, segin el dictimen de las corpora-
ciones cientificas consultadas por el Gobierno, los procedimientos que emplean actualmente los
saladeros, incompatibles con el régimen sanitario de la ciudad, puesto que corrompen el suelo, el
aire, y las aguas, que son los tres agentes de las infecciones mas perniciosas, no pueden aquellos
ser tolerados, sin6 mientras dure el imperio de las necesidades expuestas, y por el tiempo que los
dueiios de estos establecimientos necesiten racionalmente para sujetarse 4 las prescripciones hi-
jiénicas: declara, por decreto de veintisiete de Febrero de mil ochocientos sesentay ocho reabiertas
las faenas de los saladeros, bajo las siguientes condiciones provisorias:

Primera: Que los saladeristas quemen diariamente los residuos sélidos que resulten de las
matanzas y de las tinas;
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Segunda: Que los residuos que se conserven para combustible del establecimiento, sean
frecuentemente regados con alquitran; y

Tercera: Que solo puedan arrojar al Riachuelo el suero de la sangre, el agua de cola, y la
salmuera, empapando las canaletas con alquitran de hulla 6 coaltar en la proporcién de media
pipa por cada cien de cada uno de los tres liquidos.

Dispdnese tambien por los articulos sexto y sétimo, que la autorizacién para faenar bajo la
condiciones expuestas, terminara el quince de Noviembre del mismo afno mil ochocientos se-
sentayocho, y que los saladeristas establecidos en Barracas, que despues de esta fecha quieran
continuar alli sus faenas, solo podran hacerlo sujetdndose 4 las condiciones prescriptas por el
decreto de veinte de Febrero. Sin embargo, por el articulo octavo, se les faculta para adoptar
libremente cualquier procedimiento, siempre que dé por resultado el fiel cumplimiento de las
condiciones anteriores.

Este decreto fue convertido en ley por sancidn lejislativa de dos de Noviembre de mil ocho-
cientos sesenta y ocho.

En mil ochocientos setenta y uno, y no obstante la ley de siete de Junio de mil ochocientos
sesenta y nueve, exonerando del impuesto de saladeros a todos los establecimientos de este
género establecidos 6 que se establecieran fuera de la linea determinada por dicha ley, los
situados en Barracas permanecian en la misma localidad, sin haber mejorado de condiciones
hijiénicas, segin se vé por los considerando del decreto de catorce de Febrero de mil ocho-
cientos setenta y uno.

En efecto, en el primer considerando de este decreto, dice el Gobierno: “que habiendo
manifestado el Consejo de Hijiene Publica, en sus comunicaciones de dieciocho de Enero
altimo, y diez del corriente mes: que debe prestarse una atencion constante 4 las causas
que puedan infeccionar el aire que respiramos, debiendo colocarse en primer término los
saladeros y el Riachuelo de Barracas, mientras no se coloquen en condiciones de salubridad
enteramente satisfactorias, y que el Gobierno debe impedir bajo penas severas, que conti-
nte la infeccion del Riachuelo de la Boca, que se produce principalmente porque se arrojan
en él los residuos de los saladeros y los desperdicios de los alimentos y otras sustancias pu-
trescibles, procedentes de los buques estacionados en ese punto, etcetera, etcetera...”; que
el tinico remedio para evitar este mal, durante las presentes circunstancias, es la suspension
de las faenas de dichos establecimientos, por cuanto ningun otro hay que pueda evitar que
trabajando, dejen de echar al Riachuelo los residuos con que lo infeccionan. Por estas con-
sideraciones, y teniendo en vista que la ley de dos de Noviembre de mil ochocientos sesenta
y ocho, permitiendo continuar las faenas bajo las condiciones del decreto de veintisiete de
Febrero del mismo aiio, era de un cardcter enteramente provisorio, y que los saladeristas,
consultados sobre los perjuicios que podria irrogarles la suspension de sus faenas, mani-
festaron que estos no serian de consideracion, siempre que se les acordase un término para
que lleguen hasta la ciudad las haciendas en camino, y pueda ser conocida la medida en la
campaia, cuyo término juzgaban suficiente de quince dias. El Gobierno los manda suspen-
der por dicho decreto, desde el primero de Marzo préximo, hasta que se dicte una nueva
resolucion en contrario, prohibiendo desde ese dia arrojar al Riachuelo los residuos sé6lidos
6 liquidos procedentes de los saladeros.

En vista de este decreto y de las razones en que se funda, la Lejislatura de la Provincia san-
ciond la ley de seis de Setiembre de mil ochocientos setenta y uno que ha dado origen 4 esta
demanda.
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Por esta ley se prohibe absolutamente las faenas de los saladeros y graserias situados en
el municipio de la ciudad, y sobre el rio de Barracas y sus inmediaciones. Se prohibe tambien
situarlos dentro de la linea determinada por la ley de siete de Junio de mil ochocientos sesenta
y nueve, y se previene que ninguna persona podré plantear tales establecimientos sin requerir
préviamente el permiso del Poder Ejecutivo, el cual, oido el dictimen del Consejo de Hijiene
Publica, y de la Municipalidad respectiva, tomando en consideracion el lugar elejido para la
planteacion, fijard en el decreto de concesion, las condiciones hijiénicas 4 que debera estar
sometido el establecimiento.

Tales son las disposiciones administrativas sobre saladeros hasta la fecha de la ley que
motiva el presente juicio.

Y considerando: Primero: Que por ellas no se acuerda 4 los demandantes ningtin derecho
irrevocable para establecer sus saladeros en el Riachuelo de Barracas, pues se limitan 4 regla-
mentar esta industria, prescribiendo las condiciones hijiénicas 4 que debe sujetarse, y atin
suspendiendo el ejercicio de ella en aquel punto, cuando la salud ptblica ha hecho necesaria
esta medida.

Segundo: Que ese derecho tampoco puede deducirse de la ley de treinta y uno de Mayo
de mil ochocientos veinte y dos: porque esta ley solo tiente por objeto alejar de la ciudad &
los salalderos como establecimientos insalubres, y en tanto permitié que se establecieran al
otro lado del Riachuelo, en cuanto se suponia que en esa localidad no serfan perjudiciales & la
salubridad publica.

Tercero: Que los saladeristas de Barracas no pueden por consiguiente invocar ese permiso para
alegar derechos adquiridos, no solo porque él se les concedi6 bajo la condicién implicita de no ser
nocivos 4 los intereses generales de la comunidad, sind porque ninguno puede tener un derecho ad-
quirido de comprometer la salud publica, y esparcir en la vecindad la muerte y el duelo con el uso que
haga de su propiedad, y especialmente con el ejercicio de una profesién 6 de una industria.

Cuarto: Que la autorizacion de un establecimiento industrial, esta siempre fundada en la
presuncion de su inocuidad, y no obliga al Gobierno que la concedié, cuando esta presuncién
ha sido destruida por los hechos, pues en tal caso, el deber que sobre él pesa de proteger la sa-
lud puiblica, contra la cual no hay derechos adquiridos, recobre toda su fuerza, y no solamente
puede imponer al establecimiento nuevas condiciones, sind retirar la autorizacion concedida,
si estas no se cumplieran 6 fuesen ineficaces para hacerlos completamente in6cuos.

Quinto: Que en este caso se encontraban los saladeros establecidos en el Riachuelo de Ba-
rracas cuando se decret6 la suspensién absoluta de sus faenas, pues tanto el Consejo de Hijiene,
que los consideraba entre los establecimientos insalubre de primera clase, como la Facultad de
Medicinay sus comisiones nombradas para inspeccionarlos y aconsejar las medidas que pudie-
ran tomarse respecto de ellos, los sefialaban como una amenaza constante & la salud ptblica en
las condiciones en que se les esplotaba, y el Gobierno de la Provincia, después de haber agotado,
sin resultado alguno, todas las medidas a su alcance para ponerlos en las condiciones hijiénicas
requeridas por la conservacion de aquella, espidié, como tinico medio de prevenir el mal, el de-
creto de catorce de Febrero de mil ochocientos setenta y uno, confirmado después por la ley de
seis de Setiembre del mismo afo, prohibiendo la esplotacion de dichos establecimientos en el
lugar indicado. Siendo de notarse que, consultados los mismos saladeristas, al expedirse dicho
decreto, sobre los perjuicios que se les irrogaria, manifestaron no ser estos de consideracion, si
se les acordaba el término de quince dias para darle el debido cumplimiento, reconociendo asf
la justicia de aquella medida, y la facultad del Gobierno para tomarla.
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Sexto: Que la objecion que hoy se opone 4 la ley y decreto citados, de ser contrarios 4 la
Constitucion y 4 las leyes civiles, por cuanto atacan la propiedad y el ejercicio de una industria
licita, no tiene fundamento alguno legal, porque segin la Constitucion, esos derechos estan
sujetos 4 las leyes que reglamente su ejercicio, y segin nuestro Cédigo Civil, la propiedad esta
sujeta & las restricciones y limitaciones exijidas por el interés publico 6 por el interés privado,
correspondiendo establecer las primeras al derecho administrativo solamente (articulos dos
mil seiscientos once del Cédigo Civil). Por consiguiente, la ley provincial de seis de Setiembre
de mil ochocientos setenta y uno determinando las condiciones bajo las cuales pueden esta-
blecerse saladeros en la provincia, y retirando a los establecidos en Barracas la autorizacion
para continuar en ese punto, por exijirlo asf la salud publica, no es contraria 4 la ley constitu-
cional, ni ataca el derecho de propiedad, pues ninguno lo tiene para usar de esta en dafno de
otro, 6 como dice la ley trece, titulo treinta y dos, partida tercera, concordante con los princi-
pios de nuestra lejislacion sobre la materia: “maguer el ome haya poder de fazer en lo suyo lo
que quisiese; pero debelo fazer de manera que non faga dafio nin tuerto a otro”.

Sétimo: Que siendo esto asi, y deduciéndose de los principios espuestos en el tercero cuar-
to considerando, que las autorizaciones en virtud de las cuales se forman los establecimientos
de industria, no tiene ni el cardcter de una ley que ligue al poder administrativo, ni el caracter
de un contraro civil que obligue al Estado para con los industriales, se sigue que estos no pue-
den oponer al Estado estas autorizaciones como un titulo que les da el derecho de mantener
sus establecimientos & despecho de los peligros y de los inconvenientes que puedan presentar
6 el derecho de ser indemnizados cuando la autoridad administrativa, para poner fin 4 estos
peligros, los manda cesar, 6 modificar las condiciones de su esplotacion.

Por estos fundamentos, se absuelve 4 la Provincia de Buenos Aires de la demanda inter-
puesta por los saladeristas de Barracas, sin especial condenacién en costas, por no resultar
de autos mérito bastante para imponerlas. Notifiquese con el original, repénganse los sellos
y archivense, devolviéndose al Gobierno de Buenos Aires con el correspondiente oficio, los
autos traidos para mejor proveer. J. B. GOROSTIAGA — J. DOMINGUEZ — ULADISLAO FRIAS
— FEDERICO IBARGUREN.

Salud Publica - Poder de policia - Estado Nacional - Estado Provincial - Fondo de Salud Publica
- Contribucién.

Mizrahi de Tucumdn S.A. ¢/ Gobierno de la Provincia de Tucumdn s/ con-
tenciosoadminsitrativo - 16/09/1976 - Fallos: 295:850.

& Antecedentes:

La ley 2374 de la Provincia de Tucumdn cre6 un Fondo para Salud Publica destinado al
“mantenimiento de hospitales, dispensarios y otros establecimientos similares dependientes de
la Provincia” (4) constituido mediante una contribucién especial a tales fines. La firma Mizrahi

(4) Nota de Secretaria: Art. 1°.
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de Tucuman S.A.C.I.LEIL. demandé al Gobierno provincial, invocando la inconstitucionalidad
de dicha norma, por sostener que tal contribucién es de la misma naturaleza que la que impo-
ne a los empleadores la ley nacional 18.610 (5).

Ante la desestimacion del planteo por la Corte Suprema de Justicia de la Provincia, la ac-
tora interpuso recurso extraordinario federal que, rechazado, dio lugar a la queja. La Corte
rechazd el recurso, y convalidé la constitucionalidad de la normativa local.

ﬁ Algunas cuestiones a resolver:

a) Fondo de salud publica. Facultades impositivas. Legislacion provincial. Legis-
lacion nacional. (Considerandos 4° a 8°).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- La contribucién impuesta por una ley provincial a fin de constituir un
fondo integrado para el sostenimiento del servicio de salud publica consti-
tuye el ejercicio de facultades impositivas reservadas por las provincias de
conformidad con el art. 104 (6) de la Constitucién Nacional, y no se encuen-
tra en pugna con el derecho de establecer cargas sociales que compete al
Congreso Nacional en la materia de seguridad social (art. 67, inc. 11)(7), ni
es de aquellos que le corresponde fijar exclusivamente (arts. 4°, 9° a 12, 67,
inc. 1°(8), y 108 (9)).

Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General
Suprema Corte:

Abierta la instancia extraordinaria con los alcances sefialados por el Tribunal a fs. 311, co-
rresponde que me expida sobre el fondo del asunto.

Cabe sintetizar las alegaciones de la apelante diciendo que, a criterio de ésta, es incons-
titucional el impuesto de salud publica instituido por la ley 2374 de la Provincia de Tucuméan
incorporado después al Cédigo Tributario (ley 2651, arts. 298 a 306), por cuanto dicha carga es
de la misma naturaleza de la que impone a los empleadores el decreto-ley 18.610/70, dictado
por la autoridad nacional en ejercicio de las facultades exclusivas que en materia de seguridad
social le han sido delegadas por el art. 67, inc. 11, de la Constitucién.

(5) Nota de Secretaria: Ley de Obras Sociales, financiacién y funcionamiento. Creacién del Instituto Nacional de
Obras Sociales. Creacién del Registro Nacional de Obras Sociales. Derogada por ley 22.269.

(6) Nota de Secretaria: En la actualidad art. 121 CN.

(7) Nota de Secretaria: En la actualidad art. 75 inc. 12 CN.

(8) Nota de Secretaria: Modificado en la reforma de 1994, ver art. 75 inc. 2°.

(9) Nota de Secretaria: En la actualidad art. 126.
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En este orden de ideas, arguye el recurrente que el tributo de la ley local ha sido abrogado
por el decreto-ley 18.610/70, toda vez que el art. 5° de este Gltimo determina que los aportesy
contribuciones en él establecidos sustituyen a los fijados en las disposiciones legales o conven-
cionales cuando tengan idéntica finalidad y se encuentren a cargo de las mismas partes.

No encuentro atendible los agravios de la accionante.

En efecto, los importes exigibles en concepto de aportes y contribuciones por imperio del
decreto-ley 18.610/70 (t.o. por el decreto 2020/71) estan destinados al sostenimiento de las
obras sociales determinadas en los incisos a), b) y c) del art. 8° de dicho cuerpo normativo.
Vale decir, pues, que las sumas a recaudar por los conceptos indicados reconocen una fina-
lidad especifica, debiendo aplicarse exclusivamente en beneficio de las mentadas obras y de
sus afiliados de conformidad con las pautas establecidas en los arts. 2°, 8°y 10 del decreto-ley
precitado (ver también decreto reglamentario 4714/71, especialmente arts. 18, 22y 29).

La ley 2374 de la Provincia de Tucumén (A.D.L.A. XI-B-2160), antecedente de la ley 2651
(Cédigo Tributario, t.0. 1965, aqui en debate, ver escrito de fs. 168), cre6 el Fondo para Salud
Publica, destinado al mantenimiento de hospitales, dispensarios y otros establecimientos si-
milares dependientes de la Provincia (art. 1°).

Con destino a dicho fondo se establecié una contribucién aplicable sobre el total de las
retribuciones que los empleadores abonan por trabajo personal efectuado en relacién de de-
pendencia (art. 3°).

Ademas de esta contribucién, concurren a la formacién del Fondo: las donaciones y lega-
dos; el producido de las multas por incumplimiento de la ley; rentas generales en la parte no
cubierta por los conceptos anteriores (art. 2°).

A diferencia de los aportes y contribuciones del decreto-ley 18.610/70 que, como se ex-
preso, tiene destinatarios especificos, el impuesto para el Fondo de Salud Publica tiende, en
cambio, a beneficiar a la generalidad de la poblacién.

Asipudo decir V.E., en oportunidad de pronunciarse en sentido favorable a la validez cons-
titucional del tributo en discusién, que “el fondo formado con ese fin (sostenimiento del servi-
cio de salud publica) estd destinado a beneficiar a toda la sociedad y no a un grupo o categoria
determinada de personasy a su formacién contribuye el estado provincial mediante parte de
sus rentas obtenidas por la percepcion de los variados impuestos que con caracter general
pagan los habitantes de la Provincia” (Fallos: 273:241, consid. 3°).

Como se advierte, las finalidades perseguidas respectivamente por la ley y por el decreto-
ley nacional son parcialmente coincidentes en cuanto ambos cuerpos apuntan a satisfacer ne-
cesidades de atencién médico-asistencial, pero no son idénticas, como lo requiere el art. 5°
del decreto-ley 18.610/70 para poder considerar que los aportes y contribuciones establecidos
por este ultimo sustituyen el impuesto o contribucion creado por aquélla. Ello es asi, toda vez
que el radio demogréfico de la ley provincial es cualitativamente mayor, abarcando potencial-
mente a la generalidad de la poblacién, en tanto que el decreto-ley 18.610/70 tiene en mira
solamente a los afiliados de las obras sociales que en él se contemplan. A la inversa, mientras
que la ley provincial tiene por tinico objeto el sostenimiento del servicio de salud publica, el
decreto-ley nacional, ademés de esa finalidad, considera también otras necesidades sociales,
como ser turismo, vivienda, capacitacién y prestaciones de carécter similar (decreto 4714/71,
art. 29, inc. b).
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Desde otro punto de vista, la circunstancia de que el producido de la contribucién impugna-
da se invierta en el sostenimiento de hospitales y otros establecimientos publicos similares de-
pendientes de la Provincia le quita a aquélla su caracter de impuesto. Vale decir que su creacién
es expresion de los poderes fiscales conservados por las Provincias (art. 104 de la Constitucién) y
no se confunde formalmente con el de establecer cargas sociales que pueda ejercitar el Congreso
al legislar en materia de seguridad social, ni es de aquellos que, como los derechos de importa-
cién y exportacion, corresponde fijar exclusivamente al Poder Legislativo Nacional.

Pienso que lo que llevo dicho basta para descartar la incompatibilidad de la ley provincial
con la nacional, que la apelante alega bajo la pretensién de que la primera invade un campo
reservado exclusivamente a la segunda.

Sin perjuicio de ello me parece del caso agregar, a mayor abundamiento, que, cuando el
decreto-ley 18.610/70 (art. 5°) determina que los aportes y contribuciones que establece “sus-
tituyen a los fijados en las disposiciones legales o convencionales’, la expresidn “disposiciones
legales” estd referida, a mi entender, a disposiciones legales de caracter nacional. El art. 24 del
mencionado decreto-ley (t.0. 1971), aunque no incide directamente sobre la materia de este
pleito, es indicativo en el sentido de que traduce inequivocamente el reconocimiento de una
esfera local que queda al margen de la regulacion nacional.

En todo caso, la locucién “disposiciones legales’, empleada en el art. 5° del decreto-ley
18.610, es inseparable de la condicién impuesta a continuacién en la misma clausula, o sea
la identidad de finalidades, y no podria utilizarse licitamente para enervar una potestad fiscal
como la que ejercito la Provincia de Tucuman al sancionar la ley 2374, si esa identidad falta,
segun estimo que aqui ocurre.

Tal como lo expresé —con fundamento en doctrina de la Corte— el entonces Procurador
General doctor Eduardo H. Marquardt al dictaminar en el citado precedente de Fallos 273:241,
pienso que “ala declaracion de inconstitucionalidad de normas de jerarquia legal debe acudirse
como a una ultima ratio de orden juridico, pues ella constituye la méas delicada de las funciones
susceptibles de encomendarse a un tribunal de justicia (cf. Fallos: 260:153 y sus citas)”.

Como también se expreso en el aludido dictamen, “la transgresién constitucional que se im-
puta a las leyes impositivas debe resultar de una prueba tan clara y precisa como sea posible, no
s6lo por aplicacién del principio procesal que impone esa carga al actor, sino porque, tratindose
de anular normas que tienen la presuncién de su validez, debe producirse la categérica, precisa
e intergiversable prueba en contrario de esa presuncién” (pag. 242 y lo que sigue).

Por todo lo expuesto, opino que corresponde confirmar la sentencia apelada en lo que pudo
ser materia de recurso extraordinario. Buenos Aires, 19 de julio de 1976. ELIAS P. GUASTAVINO.

Sentencia de la Corte Suprema
Buenos Aires, 16 de setiembre de 1976.

Vistos los autos: “Mizrahi de Tucuman S.A. ¢/ Gobierno de la Provincia de Tucuman s/
contenciosoadministrativo”.

Considerando:

1°) Que la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Tucuman rechazo la demanda segui-
da por la firma Mizrahi de Tucumén S.A.C.L.EI contra el Gobierno de la Provincia y desestimé la
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pretendida inconstitucionalidad del impuesto de salud publica establecido por ley provincial
2374. Contra este pronunciamiento el actor interpuso el recurso del art. 14 de la ley 48 que,
denegado a fs. 192 /193, motivé la queja decudida a fs. 281/307 que admiti6 este Tribunal con
los alcances que da cuenta la resolucién de fs. 311.

2°) Que habida cuenta de los términos en que fue concedido el recurso extraordinario,
corresponde determinar si la impugnacién de cardcter constitucional formulada por la
apelante resulta procedente. Sostiene en apoyo de su planteo que el impuesto de la ley
2374 es de la misma naturaleza del que impone a los empleadores la ley nacional 18.610
y que, por consiguiente, y de conformidad con lo dispuesto en el art. 5° de esta dltima,
el tributo establecido por la ley provincial quedé abrogado, sefialando asimismo que la
citada ley 18.610 fue dictada por la autoridad nacional en ejercicio de las facultades exclu-
sivas que en materia de seguridad social le han sido delegadas por el art. 67, inc. 11, de la
Constitucion.

3°) Que laley 2374 cre6 un Fondo para Salud Publica destinado al “mantenimiento de hos-
pitales, dispensarios y otros establecimientos similares dependientes de la Provincia” (art. 1°)
que se constituye mediante la “contribucién para Salud Publica” impuesta a los empleadores y
de cuya aplicacién se agravia el recurrente, y los demas recursos que se enumeran en su art. 2°,
entre los que figuran los provenientes de donaciones o legados, del producido de multas por
incumplimiento de la ley y rentas generales en la parte no cubierta con los ingresos derivados
de los supuestos antes referidos.

40) Que al decidir sobre la constitucionalidad de dicho precepto legal esta Corte ha tenido
oportunidad de precisar los objetivos perseguidos por la norma como también los destinata-
rios de sus medidas. Asi en Fallos: 273:241 (10) dej6 establecido que el fondo integrado para el
sostenimiento del servicio de salud publica “estd destinado a beneficiar a toda la sociedad y no
aun grupo o categoria determinada de personasy a su formacidn contribuye el estado provin-
cial mediante parte de sus rentas obtenidas por la percepcién de los variados impuestos que
con caracter general pagan los habitantes de la provincia” (considerando 3°).

5°) Que, a su vez, la ley 18.610 (texto ordenado por el decreto 2020/71) crea aportes y con-
tribuciones (entre ellas la del 2% de las remuneraciones pagadas por el empleador y que se
pone a su cargo) destinadas al sostenimiento de las obras sociales que se indican en los incs. a)
y b) del art. 8°, cumpliéndose asi una finalidad especifica por lo que las sumas ingresadas de-
ben aplicarse exclusivamente en beneficio de las referidas obras y sus afiliados (arts. 2, 8 y 10
de la ley precitada, decreto reglamentario 4714/71).

6°) Que de lo expuesto resulta evidente que los propésitos perseguidos por ambas normas
legales, la provincial y la nacional, si bien coincidentes en sus objetivos ultimos, no asumen
la necesaria identidad como para afirmar que la exigencia del art. 5° de la ley 18.610 importa
sustituir por los aportes y contribuciones que ella crea, el Fondo de Salud Publica establecido
por laleylocal, méxime si se observa que, a mas de tales diferencias, la referida ley nacional sa-

(10) Nota de Secretaria: En dicha causa, “Swift de La Plata S.A., Cia. ¢/ Provincia de Tucuman’, fallada en fecha
16 de abril de 1969, la Corte Suprema rechazé un planteo de inconstitucionalidad de la norma citada. Explicé el Tribu-
nal que aley 2374 de Tucuman, en tanto imponia a los empleadores una contribucién con destino al sostenimiento de
servicios de salud publica, sin gravar a los demds sectores sociales, no era contraria a la igualdad. Concluyé en que lo
que la ley declaraba imponible es una manifestacioén de la capacidad econémica del contribuyente y no era arbitrario
que lo haya elegido como objeto de tributacién, dado que en materia de impuestos las provincias pueden fijar las ca-
tegorias de contribuyentes, siempre que se ajusten a un principio razonable de diferenciacién y clasificacion.
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tisface, con el producto de los ingresos que prevé, necesidades sociales de naturaleza diversa a
las aqui debatidas (turismo, capacitacion y otras prestaciones art. 29, inc. b, decreto 4714/71).

7°) Que, en tales condiciones, la referencia que contiene el art. 5° de la ley 18.610 a las
“disposiciones legales” que serian sustituidas por su régimen normativo, no puede ser inter-
pretada como lo pretende el recurrente, puesto que el presupuesto de dicha sustitucién es la
identidad de finalidades que, como se advierte, no se da en el presente caso. No cumpliéndose
tal requisito, no obsta al criterio expuesto la circunstancia de que ambas cargas sean soporta-
das por la misma parte (art. 5°, in fine).

8°) Que, por lo demds, la contribucién impugnada constituye el ejercicio de facultades im-
positivas reservadas por las provincias de conformidad con el art. 104 de la Constitucién Na-
cional y, como lo puntualiza el Sefior Procurador General, no se pone en pugna con el derecho
de establecer cargas sociales que compete al Congreso Nacional en la materia de seguridad
social (art. 67, inc. 11), ni es de aquellos que le corresponde fijar exclusivamente (arts. 4, 9, 10,
11, 12, 67, inc. 1°, y 108).

9°) Que, asimismo, esta Corte tiene establecido que declarar inconstitucional un a dis-
posicién legal es un acto de suma gravedad institucional que debe ser considerada “ultima
ratio” del orden juridico (Fallos: 260:153; 264:364; 286:76; 288:325. causa L.15, “Link, Ricardo
s/ circular en dias prohibido’, fallada el 18 de mayo de 1976) por lo que, habida cuenta de lo
expuesto en los considerandos precedentes, cabe concluir que la ley 2374, juzgada conforme
con los fines que justificaron su establecimiento, no resulta inconstitucional (Fallos: 253:478;
263:461; causa “Kupferschmidt ¢/ Loteria de Beneficiencia y Casinos’, del 3 de julio de 1975;
causa L. 15, ya citada).

Por ello, y lo dictaminado por el Senor Procurador General, confirmase la sentencia de
fs. 149/65 en lo que pudo ser materia de recurso extraordinario. HORACIO H. HEREDIA —
ADOLFO R. GABRIELLI — ALEJANDRO R. CARIDE — FEDERICO VIDELA ESCALADA —
ABELARDO R. ROSSI.

Salud - Vida - Transplante - Familia.

Saguir y Dib, Claudia Graciela s/ autorizacion. 06/11/1980 - Fallos:
302:1284.

& Antecedentes:

Los padres de una menor, préxima a cumplir 18 aiios, solicitaron autorizacién judicial a fin
de que se realizara la ablacién de uno de sus rifiones para ser transplantado en su hermano,
con fines terapéuticos.

Primera y segunda instancia denegaron la pretension con fundamento en la edad de la
donante y lo dispuesto en la Ley de Transplantes de Organos 21.541, arts. 11, 12y 13, que esta-
blece especificamente la edad necesaria para disponer la ablacion.
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Contra esa decision los padres dedujeron recurso extraordinario.

La Corte, por mayoria, y en atencidn a la gravedad del caso, dejé sin efecto la sentencia
recurrida y autorizé a que se practicara a la menor la ablacién de uno de sus rifiones para ser

implantado en su hermano.

ﬁ Algunas cuestiones a resolver:

a) Ley21.541. Limite de edad. Transplante (Mayoria: Considerandos 6°y 10; Voto con-
currente de los jueces Frias y Guastavino: Considerandos 4°y 7°).

b)

Interpretacion de la ley. Criterio. Pautas (Mayoria: Considerandos 2°, 6°, 7° y 12;
Voto concurrente de los jueces Frias y Guastavino: Considerandos 4°y 9°)

Valoracion comparativa de intereses juridicos a ser protegidos. Vida-paciente.
Integridad corporal dador (discernimiento dador menor adulto). (Mayoria: Consi-
derandos 8°, 9° y 11; Voto concurrente de los jueces Frias y Guastavino: Considerandos
20,50 70y 9°).

Ll Estdndar aplicado por la Corte:

- La misién judicial no se agota con la remisién a la letra de la ley sino que,
de acuerdo a las particularidades de la causa, debe velar por la vigencia real
y efectiva de los principios constitucionales; ponderar las circunstancias a
fin de evitar que la aplicacién mecénica e indiscriminada de la norma con-
duzca a vulnerar derechos fundamentales de la personay a prescindir de la
preocupacion por arribar a una decisidn objetivamente justa en el caso con-
creto; lo cual iria en desmedro del propdsito de “afianzar la justicia” enun-
ciado en el Preambulo de la Constituciéon Nacional.

- El derecho a la vida es el primer derecho natural de la persona humana
preexistente a toda legislacidn positiva que resulta garantizado por la Cons-
titucion Nacional y las leyes. Ciertamente la integridad corporal es también
un derecho de la misma naturaleza aunque secundario respecto al primero
por lo cual el art. 13 de la ley 21.541 (11) se ocupa de las condiciones que
debe reunir el dador.

- Deben conciliarse los derechos personalisimos de dos hermanos, el dere-
cho alavida del receptor y el derecho a la integridad corporal de la dadora,
en relacion a las circunstancias de la causa y en el conjunto organico del
ordenamiento juridico.

- Del art. 13 de la ley 21.541 surge que ésta tiende a proteger el ntcleo fa-
miliar més intimo y natural, lo que tiene su raigambre constitucional en el
art. 14 bis de la Constitucion Nacional en cuanto enuncia la garantia de “la
proteccion integral de la familia”

(11) Nota de Secretaria: Ley de transplante de 6rganos.
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Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General
Suprema Corte:

Afs. 30 se presentaron Juan Saguir y Nélida Aurora Dib de Saguir, por sus propios derechos,
en su carcter de padres de la menor Claudia Graciela Saguir y Dib y solicitaron la autorizacién
judicial para que dicha menor donara uno de sus rifiones a su hermano Juan Isaac Saguir y
Dib Fundamentaron su pedido en el padecimiento de una insuficiencia renal crénica de
su hijo, que sélo sobrevive mediante un tratamiento artificial de hemodidlisis y que ha sido
trasplantado en el ano 1975 con un rinén de su madre, operacién que tuvo sélo relativo éxito,
toda vez que el rindn injertado funcioné en los 6 meses posteriores en un 35 %, pero a partir de
ese momento solamente lo hizo en un 11 %. Afirmaron que de los exdmenes clinicos realizados
en centros especializados, el tinico dador posible era Claudia Graciela, quien tenia un estudio
de compatibilidad del tipo “A” es decir: histoidéntico. Como fueron informados por los médicos
que el trasplante no podria realizarse sin la previa autorizacion judicial, por ser la donante
menor de 18 anos, es que efecttian esa presentacion.

A pedido de la jueza, a fs. 34/41, se produjo un dictamen de los médicos forenses, cuyas
conclusiones a esa época resultan las siguientes: 1) El estado de Juan Isaac Saguir es de crénica
gravedad, no obstante debe tolerar fisicamente una espera hasta el dia 30 de diciembre de 1980
(fecha en que la donante cumplird los 18 afios), sin que se practique dicho trasplante; 2) El peligro
de muerte existe en el paciente desde que se diagnostico la enfermedad, causa de la insuficiencia
renal bilateral; 3) Para evaluar las consecuencias inmediatas y futuras, al realizar la ablacién de
un rinén de una menor de 17 anos, debe considerarse: a) Si la menor posee suficiencia renal en
cada uno de sus rifiones, por lo que se debera hacer el estudio de éstos por separado, luego de
descartar que no es portadora de rinén tinico; b) De todos modos, la dadora quedara con una
debilitacién permanente de una funcién de vital importancia para su futuro como mujer; 4) El
porcentaje de éxito respecto ala parte técnico-quirtirgica puede ser alto, no pudiendo informar lo
mismo respecto al futuro y a la evolucion. A este respecto, segun las estadisticas del VIII Informe
del Registro de Trasplantes para el afio 1968-69, al afio de sometido ala operacién, habia un 78 %
de éxito y a los dos afos un 75 %. Sélo las 2/3 partes de los pacientes receptores efectuaron una
actividad normal; 5) De acuerdo alaley de trasplantes cardiacos, es el Centro Unico Coordinador
de Ablacién e Implante (CUCAI), perteneciente a la Secretaria de Estado de Salud Publica, el que
puede disponer de los 6rganos cadavéricos para su trasplante.

Afs.51 se produjo el dictamen de la sefiora Asesora de Menores quien, con fundamento en el
articulo 13 delaley21.541, por considerar que en el caso concreto la menor no estaria capacitada
para evaluar las gravisimas consecuencias de la ablacién de un érgano tan vital como un rifién,
ni tampoco sus progenitores, trastornados emocionalmente por el sufrimiento de su otro hijoy
con base en las conclusiones del peritaje médico, aconsej6 negar la autorizacidn solicitada.

Afs. 65 los padres de los menores impugnaron el dictamen médico y las conclusiones de la
Asesora de Menores, efectuando extensas consideraciones de contenido médico en cuanto a
la necesidad inminente de un trasplante y a los escasos riesgos que se provocarian en el dador.
Invocaron asimismo argumentaciones de tipo ético y legal.

Afs. 78 obra un nuevo dictamen de los médicos forenses quienes insistieron en su posicién
anterior, desaconsejando la autorizacién.
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Afs.82hayunresumendehistoria clinicadel Centro de Estudios Nefrol4gicosy Terapéuticos
en donde se informa respecto al estado actual del enfermo y se llega a la conclusién de que
refleja una tendencia al desmejoramiento progresivo.

A fs. 85 la jueza interviniente dict6é sentencia y, con fundamento en la minoria de edad
de la pretensa donante y lo dispuesto por los articulos 55 y siguientes del Cédigo Civil y los
articulos 11, 12y 13 de la ley 21.541, resolvié denegar la autorizacién para que la menor done
uno de sus rifiones.

Apelada dicha sentencia, a fs. 99 se produjo un nuevo informe del Centro de Estudios
Nefrolégicos y Terapéuticos sobre la salud del menor, en el que se afirmé que la posibilidad
del trasplante renal debia ser evaluada de inmediato, no aportdndose nuevos elementos de
juicio.

El Asesor de Menores de Camara, por razones coincidentes con las dela asesora de Menores
de Primera Instancia y de la jueza interviniente, solicit6 el rechazo de la autorizacién.

Afs.101/105, por el voto de la mayoria de la sala “A” de la Cdmara en lo Civil, fue confirmada
la sentencia. El vocal Doctor Igarzabal, en su voto en disidencia, sostuvo una posicién favorable
ala concesion de la autorizacion.

Contra este tltimo pronunciamiento, se interpuso a fs. 108/116 recurso extraordinario
federal. Los fundamentos de dicha apelacion son: 1) Que la Cdmara de Apelaciones se apart6
ynego el derecho natural del ser humano alavida, ala subsistenciayalaintegridad. Se afirma
alrespecto que el articulo 13 de laley 21.541 no prohibe la donacién de 6rganos en vida a los
menores de 18 afios sino que —se argumenta— éstos pueden donar igualmente un érgano,
aunque previo consentimiento de sus padres y autoridad judicial. Se invoca el articulo 19
de la Constitucién Nacional. Finalmente, se expresa que no existe mayor diferencia entre
una menor de 18 afios recién cumplidos y, como en el caso de autos, una menor de 17 afios
y 8 meses de edad. 2) Que los jueces se apartaron de la ley 21.541, toda vez que se basaron
en el dictamen de médicos no especialistas y desecharon la opinién del equipo de médicos
que habria de operar a los menores, que son los tinicos autorizados por la mencionada
ley, para efectuar los trasplantes. 3) Que existe arbitrariedad en la sentencia apelada, ya
que —se arguye— aquélla sélo tiene fundamento aparente toda vez que los jueces, dicen
los recurrentes, se basaron para arribar a sus conclusiones en fundamentos dogmaticos y
extralegales. Afirmar, ademads, que pese a haber existido una entrevista personal entre la
donante y el tribunal, este dltimo arrib6 a la conclusién denegatoria de la autorizacion, pero
sin expresar las razones fundamentales que tuvo para llegar a esa conclusidn final. Invocan
violacién de los articulos 18 y 19 de la Constitucién Nacional y, por ende, solicitan que V. E.
otorgue la autorizacidn solicitada.

A fs. 117 el a quo, por considerar que la cuestién debatida en autos suscitaba gravedad
institucional, concedié el recurso extraordinario

A fs. 118 vta. se me corri6 vista de la apelacion extraordinaria, respecto de la cual paso a
expedirme.

En mi opinidn, los jueces de la causa han resuelto el caso de autos efectuando una
inteligencia posible de normas de estricto derecho comtin como son las contenidas en la ley
21.541 y las relativas a la capacidad y discernimiento de las personas contenidas en el Cédigo
Civil.
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En efecto, no considero aceptable la posiciéon de los recurrentes en cuanto sostienen
que el articulo 13 de la ley 21.541 no prohibe la ablacién de 6rganos de un ser vivo en
menores de 18 anos. El sentido y alcance de dicho articulo se encuentra claramente
explicado en el mensaje de elevacion de la mencionada ley cuyos parrafos pertinentes
transcribo a continuacién: “.. Uno de los aspectos sobre los que no se advierten
discrepancias importantes entre quienes han abordado el estudio de esta materia, es el
relativo a la disposicién de drganos o materiales anatémicos provenientes de personas
vivas, cuya supervivencia se trata de asegurar, por lo que la cuestidn no ofrece dificultades
verdaderamente importantes en el plano conceptual...” No obstante, en ese orden creemos
que los antecedentes estudiados sefialan adecuada atencién en lo relativo a los menores de
edad, punto que consideramos verdaderamente crucial dadas las especiales caracteristicas
de inestabilidad emocional, dependencia de influencias externas, inexperiencia para
valorar certeramente las consecuencias de sus actos, etc., etc., circunstancias todas que
hacen de ellos, sujetos que requieren muy especial proteccién juridica. Esa proteccién
debe extremarse a todos los efectos previstos en el proyecto.

“A esa firmisima conviccion se debe la actitud restrictiva adoptada al eliminar como
posibles dadores a los menores de edad”.

Como se puede observar, tales conclusiones no derivan de una afirmacién dogmatica
de los jueces carente de sustento legal, sino de las propias palabras del legislador, que, como
lo afirm¢é la Cadmara, va ain maés alld de la norma concretada en definitiva y se refiere a la
prohibicién a los “menores de edad”.

A mi parecer, pues, los argumentos del apelante aparecen, mas como la desesperacién
—comprensible— ante lo que creen una irrazonable negativa de los jueces, que una critica
concreta y razonada al basamento del fallo, el cual, estructurado en el irrenunciable principio
de la esclavitud de los jueces a la ley, no observo que se haya visto conmovido por los agravios
contenidos en el remedio federal intentado.

Por otra parte, es del caso sefalar que ni en el recurso extraordinario ni en ninguna otra
oportunidad del proceso se ha invocado la inconstitucionalidad de las disposiciones legales
aplicadas por los jueces.

No dejo de advertir, empero, que el argumento de los recurrentes, respecto a que dentro
de apenas 2 meses y 10 dias la menor podréd decidir por si misma y efectuar la donacién
—pudiendo la demora resultar fatal— conmueve al &nimo de quien no tenga plena conciencia
de los principios bésicos sobre los que se asienta el orden juridico vigente en nuestra sociedad,
pero carece de fuerza de conviccidn si se tiene presente que no es tarea de los jueces juzgar
la bondad de las leyes ni atribuirse el rol del legislador y crear excepciones no admitidas por
aquél.

Hoy son diecisiete afios y ocho meses, ;cudl serd mafiana la edad exceptuada?
Que el derecho sea seguro, que no sea interpretado y aplicado hoy y aqui de una manera,
manana y alla de otra, es, al mismo tiempo, una exigencia de la justicia (Radbruch, Gustav,

“Arbitrariedad legal y derecho supralegal’) p. 36).

Por las consideraciones expuestas, opino que la apelacion extraordinaria de fs. 108/116
debe ser declarada improcedente. 20 de Octubre de 1980. MARIO J. LOPEZ.
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Sentencia de la Corte Suprema
Buenos Aires, 6 de noviembre de 1980.
Vistos los autos: “Saguir y Dib, Claudia Graciela s/ autorizacién”.
Considerando:

1°) Que mediante el pronunciamiento de fs. 101/105, la sala A de la Cadmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil confirmd, por mayoria, la sentencia de primera instancia (fs. 86/88) que
no hizo lugar a la solicitud formulada por los progenitores de la menor Claudia Graciela Saguir
y Dib, en su representacion, a fin de que se autorizara la ablacién de uno de sus rifiones para
ser injertado en su hermano Juan Isaac. Contra esa decisién aquéllos dedujeron el recurso
extraordinario de fs. 108/116, en el cual sostienen que el fallo del a quo es arbitrario, toda vez
que la interpretacién que efecttia del art. 13 de la ley 21.541 resulta violatoria de las diversas
garantias constitucionales que enuncia.

2°) Que el problema a resolver se relaciona con la edad necesaria para disponer la ablacién
en vida de un 6rgano del propio cuerpo con fines de trasplante terapéutico a un hermano. La
norma especifica (art. 13 de laley 21.541) ha de ser interpretada considerando arménicamente
la totalidad del ordenamiento juridico y los principios y garantias de raigambre constitucional,
para obtener un resultado adecuado, atento a las excepcionales particularidades de esta
causa, pues la admisién de soluciones notoriamente disvaliosas no resulta compatible con
el fin comun tanto de la tarea legislativa como de la judicial (Fallos: 255:360; 258:75; 281:146;
causa “Mary Quant Cosmetics Limited c/ Roberto Luis Salvarezza” del 31 de julio de 1980).
Ello asi, porque no debe prescindirse de las consecuencias que naturalmente derivan de un
fallo toda vez que constituye uno de los indices més seguros para verificar la razonabilidad
de la interpretacién y su congruencia en el sistema en que estd engarzada la norma (Fallos:
234:482). Sobre tales bases no es dable la demora en la tutela de los derechos comprometidos
que requiere en cambio, consideracién inmediata, oportuna y adecuada a su naturaleza, todo
lo cual impone la superacion de apices formales, como necesario recaudo para el pertinente
ejercicio de la mision constitucional de esta Corte.

30) Que seguin resulta de autos, el menor Juan Isaac Saguir, que nacié el 31 de diciembre de 1960,
padece de insuficiencia renal crénica terminal en condiciones de riesgo (fs. 4 y 18), hallandose en
tratamiento de didlisis que compromete la vida del paciente, debiéndose destacar que el equipo
médico al que alude el art. 3° de la referida ley informa a fs. 99: “creemos que la posibilidad del
trasplante renal debe ser evaluada de inmediato, dada la reversibilidad con el mismo de gran
parte de estos padecimientos” y el jefe del equipo médico que realizaria la operacion de trasplante
expresa en su declaracion ante esta Corte “que en los dos meses préximos el receptor esta expuesto
al mismo riesgo de muerte que ha venido sobrellevando hasta ahora, méxime porque no tiene otro
acceso vascular que la cdnula de Thomas. La didlisis, por los accidentes que pueden producirse
durante su funcionamiento, genera riesgos propios de muerte”.

4°) Que corresponde, en primer lugar, sefialar debidamente las particularidades de orden
factico que surgen de las constancias de autos con respecto a la operacion en si misma y a sus
eventuales consecuencias para el receptor y la dadora.

El informe de los Sres. Médicos Forenses carece de las necesarias conclusiones asertivas
en su fundamentacién, habida cuenta de que la casi totalidad del dictamen se compone de
interrogaciones que no permiten extraer consecuencias con fuerza de conviccién.
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Aliniciarlaserie de esosinterrogantes dicenlos Médicos Forenses: “..peronos preguntamos
y preguntamos a los facultativos intervinientes” (fs. 37) y al terminarla expresan: “estimamos
que todas estas preguntas deberan responder los médicos del equipo quirtirgico a los padres
del paciente y de la probable y futura dadora..” (fs. 39).

Frente a la situacion resefiada y ala urgencia en resolver esta causa ante el riesgo de muerte
del receptor, esta Corte cité inmediatamente y con habilitacién de dias y horas al Jefe del
equipo médico que se encargaria del trasplante, y le efectud una serie de preguntas y pedidos
de explicaciones, que constan en el acta de fs. 131/132.

5°) Que sobre la base de los elementos de juicio que obran en la causa, este Tribunal acoge
con fuerza de conviccion bastante para llegar a una certeza moral suficiente para adoptar una
decisién conforme a la naturaleza y caracteristicas del caso, las siguientes conclusiones:

a) Desde el punto de vistainmunolégico la compatibilidad entre dador y receptor es buena;
uno y otro son histoidénticos, lo cual permite la viabilidad del trasplante y aleja la posibilidad
del rechazo (estudios de fs. 10/13 t fs. 131);

b) De no haber rechazado luego de la operacidn, el receptor podria llevar una vida normal
y el “medio interno” se soluciona con la operacion de trasplante (cf. fs. 37 y 131);

c) Se puede descartar que el receptor tenga en la actualidad alguna enfermedad sistematica
que le pueda afectar especificamente al nuevo rinén (cf. fs. 37 y 131).

d) Que en los dos meses proximos el receptor estd expuesto al mismo riesgo de muerte
que ha venido sobrellevando hasta ahora, méxime porque no tiene otro acceso vascular
que la canula de Thomas. La didlisis, por los accidentes que pueden producirse durante su
funcionamiento, genera riesgos propios de muerte (cf. fs. 40, punto 1°y fs. 131 vta.);

e) Que por la experiencia personal del declarante le constan casos de personas que han
vivido hasta trece afios con rifién trasplantado, pero la experiencia mundial registra casos de
personas que han vivido veinticinco afos, no pudiendo registrarse mayores lapsos porque tales
operaciones comenzaron a realizarse hace aproximadamente veinticinco anos (fs. 131 vta.);

f) Que con anterioridad al trasplante se reactualizardn los exdmenes inmunoldgicos a fin
de asegurar la improbabilidad del rechazo, asi como también, se volverdn a evaluar la situacién
del receptor en cuanto a su osteopatia, polineuropatia, estado cardiovascular, etc., y también
el estado anatémico y funcional de los 6rganos urinarios a fin de determinar su capacidad de
funcionamiento. La dltima vez que examind al paciente —alrededor de mes y medio— lleg6
a la conclusién que su estado fisico era capaz de soportar la operacion y el postoperatorio
(fs. 131);

g) Con respecto a la dadora, expresa el declarante que: “.. los riegos de la intervencién
que requiere la ablacién son remotos dado el estado de salud de la menor. La internacién en
general es de una semana. La vida de los dadores con un s6lo rifién es plenamente normal y no
significa ninguna invalidez. Los inconvenientes podrian derivar de un accidente que sufriera
en el tnico rindn. El rifién subsistente no esta especialmente expuesto a enfermedades que
no pudiera padecer de tener ambos. La dadora podra llevar vida normal en su matrimonio y
maternidad” (fs. 131 vta.);

h) Agrega el médico en su declaracién que, a su juicio, la menor donante es plenamente
consciente de las implicancias de la ablacidn y que su decisién se muestra como totalmente
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libre (fs. 131 vta.), apreciacién que coincide en un todo con la obtenida por los suscriptos en la
detenida conversacién que mantuvieron a solas con la menor y posteriormente con sus padres,
segun acta de fs. 128. Asimismo dejan constancia los suscriptos de su convencimiento de que
no media inestabilidad emocional en la menor donante en cuanto a su firme y serena decisidn,
como tampoco inexperiencia para valorar las consecuencias de sus actos ni dependencia de
factores externos: basta sefnalar su espontdnea manifestacion de que, sin conocimiento de
sus padres, concurrid a hacerse todos los exdmenes y analisis necesarios para establecer su
compatibilidad para el trasplante de un rinén a su hermano vy, al concluirse que aquélla era
total, s6lo entonces comunicd a sus progenitores la decisién de donar su rifién, circunstancia
ésta que luego ratificaron sus padres. Con lo expuesto precedentemente en este paragrafo
h) se puede dar por satisfecha, con intervencién de los 6rganos jurisdiccionales, la especial
proteccidn juridica de la menor referida en el art. 11 y en la nota de elevacidn del proyecto de
laley 21.541.

No existiendo en autos prueba fehaciente que haga poner en duda la opinién del equipo
especializado que realizaria el trasplante, como primera conclusién de lo expuesto en este
considerando, cabe afirmar —dentro de la limitacién propia de las previsiones humanas en
cuestion tan delicada como la que aqui se trata— que en tanto el menor Juan Isaac estd en una
situacion actual y permanente de riesgo de muerte, la ablacién del rifién a su hermana Claudia
Graciela, aparte de ofrecer sélo riesgos remotos propios de toda intervencién quirtirgica, no
le producirfa ninguna invalidez y podria llevar una vida plenamente normal, incluso en su
eventual matrimonio y maternidad.

6°) Que sentado lo que precede en cuanto a las circunstancias facticas de la causa,
corresponde abordar la interpretacién de la norma especifica en la materia a fin de conjugarla
con aquéllas y con el todo orgénico del ordenamiento juridico. El art. 13 de la ley 21.541
establece: “Toda persona capaz, mayor de 18 anos, podréd disponer de la ablacién en vida
de algin érgano o de material anatémico de su propio cuerpo para ser implantado en otro
ser humano, en tanto el receptor fuere con respecto al dador, padre, madre, hijo o hermano
consanguineo..” A la dadora, en el caso, le faltan a la fecha dos meses para cumplir la edad
senalada por la ley.

El quid del problema reside entonces en optar por una interpretacion meramente teorica,
literal y rigida de la ley que se desinterese del aspecto axioldgico de sus resultados practicos
concretos o por una interpretaciéon que contemple las particularidades del caso, el orden
juridico en su armdnica totalidad, los fines que la ley persigue, los principios fundamentales
del derecho, las garantias y derechos constitucionales y el logro de resultados concretos
juridicamente valiosos.

7°) Que las excepcionales particularidades de esta causa, precedentemente expuestas,
comprometen al Tribunal, en su especifica misién de velar por la vigencia real y efectiva de
los principios constitucionales, a ponderar cuidadosamente aquellas circunstancias a fin de
evitar que la aplicacién mecanica e indiscriminada de la norma conduzca a vulnerar derechos
fundamentales de la persona y a prescindir de la preocupacién por arribar a una decision
objetivamente justa en el caso concreto lo cual irfa en desmedro del propésito de “afianzar la
justicia” enunciado en el Preambulo de la Constitucién Nacional, propésito liminar y de por si
operativo, que no solo se refiere al Poder Judicial sino a la salvaguarda del valor justicia en los
conflictos juridicos concretos que se plantean en el seno de la comunidad. La misién judicial,
ha dicho esta Corte, no se agota con la remision a la letra de la ley, toda vez que los jueces, en
cuanto servidores del derecho y para la realizacion de la justicia, no pueden prescindir de la
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ratio legis y del espiritu de la norma; ello asi por considerar que la admisién de soluciones
notoriamente disvaliosas no resulta compatible con el fin comun tanto de la tarea legislativa
como de la judicial (doctrina de Fallos: 249: 37 y sus citas).

8°) Que, sobre la base de las pautas orientadoras supra expuestas, cuadra sefialar ante
todo que si bien la ley 21.541 se preocupa de precisar las distintas condiciones que han de
cumplirse para la procedencia del trasplante entre personas vivas, entre ellas las que debe
reunir el dador, no puede dejar de tenerse presente que el espiritu que movié a la sancién de
esanormay el fin tltimo por ella perseguido consisten primordialmente en proteger la vida
del paciente, permitiendo que, al no haber otra alternativa terapéutica para la recuperacion
de su salud, se recurra a la ablacién e implantacién de érganos, que considera son ya de
técnica corriente y no experimental (cf. art. 2° de la ley 21.541). Es, pues, el derecho a la
vida lo que esta aqui fundamentalmente en juego, primer derecho natural de la persona
preexistente a toda legislacidn positiva que, obviamente, resulta reconocido y garantizado
por la Constitucién Nacional y las leyes (adviértase que en la nota al art. 16 del Cédigo Civil,
que remite alos principios generales del derecho, el Codificador expresa: “Conforme al art. 7°
del Céd. de Austria’; y éste se refiere a “los principios del Derecho Natural”; vide igualmente
elart. 515y sunota). No es menos exacto, ciertamente, que la integridad corporal es también
un derecho de la misma naturaleza, aunque relativamente secundario con respecto al
primero, por lo cual laley de la materia se ocupa de las condiciones que debe reunir el dador
(art. 13).

Se trata, pues, de la valoracién comparativa de dos intereses juridicamente protegidos con
el fin de salvaguardar en la mejor forma posible a ambos, dentro de los criterios axiolégicos que
surgen del mismo orden juridico y de la medida de proteccién que el legislador ha considerado
digno de revestir a uno y otro.

La cuestion radica entonces en valorar ambos derechos en las especiales circunstancias de
la causa y en el conjunto organico del ordenamiento juridico.

9°) Que en cuanto a lo primero baste con hacer remision al Considerando 5° de la presente
y a la conclusion de su ultimo parrafo, de lo que cabe deducir que frente al derecho a la vida
del receptor en riesgo permanente de muerte se opone el derecho a la integridad corporal de
la dadora, que se puede admitir no esta practicamente amenazado.

10) Que en cuanto a lo segundo cuadra reconocer, por cierto, que el limite de edad
establecido en el art. 13 de la ley 21.541 es una de esas presunciones rigidas de la ley, exigida
por la naturaleza del derecho y la técnica juridica.

Sin embargo, cabe observar en primer lugar que la norma citada no prohibe suplir la
ausencia del citado requisito de edad por el asentimiento expreso de sus padres —como ocurre
en el caso— o por la venia judicial. situacién que no puede dejar de tenerse especialmente en
cuenta en las singulares circunstancias de autos en que a la dadora le faltan s6lo dos meses
para llegar a cumplir los 18 afnos y en ese lapso la vida de su hermano receptor esta expuesta
permanentemente al riesgo de muerte. Frente a esta ultima situacion, el tribunal no puede
dejar de expresar su convicciéon de que cumplidos esos dos meses la menor mantendria su
consentimiento, argumento corroborante que sdlo adquiere validez, por cierto, frente al derecho
a la vida de su hermano gravemente amenazado en ese lapso. Nada indica razonablemente
que en s6lo dos meses la madurez psicoldgica, el grado de discernimiento, responsabilidad y
estabilidad emocional de la dadora (ver nota de elevacion del proyecto) pueda experimentar
un cambio relevante.
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En este orden de ideas cabe recordar lo dispuesto en el art. 921 del Cédigo Civil en cuanto al
discernimiento de los menores adultos y los arts. 58 y 62 relativos al modo y alcance de suprimir
los impedimentos de la incapacidad y que la representacion se extiende a todos los actos de la
vida civil que no fueren exceptuados, con lo cual cobra fuerza la razén supra expuesta sobre la
base de que laley 21.541 no prohibe alos padres completar el asentimiento de la menor dadora
(cf.art. 19, inc. 3 in fine ley 17.132). Por lo demés, conforme a lo expresado en el Considerando
50 apartado h) y en el presente, es valido concluir que se encuentran reunidos los requisitos de
los actos voluntarios previstos en el art. 897 del Cédigo Civil.

Por otra parte, debe recordarse que la capacidad de las personas eslaregla ylaincapacidad la
excepcién y que éstas han de ser expresasy de interpretacion restrictiva, principio que, conforme
a las excepcionales particularidades de esta causa, tantas veces reiteradas supra y a las normas
juridicas citadas, ha de ser tenido especialmente en cuenta en la solucién de este caso, méxime
frente al consentimiento de los padres y a la intervencién de la autoridad jurisdiccional.

11) Que aparte del fin primordial de la ley de la materia a que se hizo referencia en el
Considerando 8¢, es particularmente digno de tenerse en cuenta que del art. 13 de la ley
21.541 surge que ésta tiende a proteger el nticleo familiar més intimo y natural, lo que tiene su
raigambre constitucional en el art. 14 bis de la Carta Magna en cuanto enuncia la garantia de “la
proteccidn integral de la familia”; en este aspecto de la cuestion no seria razonable desconocer
la relevancia que tiene en el caso la conformidad con el trasplante de parte de ambos
progenitores y de los hermanos, dadora y receptor. Tampoco cabe prescindir de la ejemplar
generosidad, muestra de amor fraterno y unién familiar que implica la espontdnea decisién
de la dadora, con suficiente discernimiento —segun se dijo supra—, actitud que el derecho no
puede reprobar si se tienen presentes los fundamentos morales del orden juridico.

12) Que no se trata en el caso de desconocer las palabras de la ley, sino de dar preeminencia
a su espirity, a sus fines, al conjunto arménico del ordenamiento juridico y a los principios
fundamentales del derecho en el grado y jerarquia en que éstos son valorados por el todo
normativo, cuando lainteligencia de un precepto basada exclusivamente enlaliteralidad de uno
de sus textos conduzca a resultados concretos que no armonicen con los principios axiol4gicos
enunciados precedentemente, arribe a conclusiones refiidas con las circunstancias singulares
del caso 0 a consecuencias concretas notoriamente disvaliosas. De lo contrario, aplicar laley se
convertirfa en una tarea mecanica incompatible con la naturaleza misma del derecho y con la
funcién especifica de los magistrados que les exige siempre conjugar los principios contenidos
en la ley con los elementos facticos del caso, pues el consciente desconocimiento de unos u
otros no se compadece con la misién de administrar justicia (doctr. de Fallos citados en los
Considerandos 2°y 7°y Fallos: 234:482).

13) Que la conclusién a que se arriba guarda validez en tanto se cumplan previamente
al trasplante, con resultados favorables, los exdmenes y estudios a que se hizo referencia en
el apartado f) del Considerando 5°, sin perjuicio del debido cumplimiento de las restantes
exigencias legales y reglamentarias, y subsistiendo la facultad de revocar su decisién por parte
de la dadora, conforme al 2° parrafo del art. 13 de la ley 21.541.

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se deja sin efecto la senten-
cia recurrida, y, atento a la urgencia del caso, se autoriza a la menor Claudia Graciela Saguir y
Dib a que se le practique la ablacién de uno de sus rifiones para ser implantado a su hermano
Juan Isaac Saguir y Dib en las condiciones establecidas en el Considerando 13 (art. 16, segunda
parte, de laley 48). ADOLFO R. GABRIELLI — ABELARDO E. ROSSI — PEDRO J. FRIAS (segtin
su voto) — ELIAS P. GUASTAVINO (segtin su voto).
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VOTO DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON PEDRO J. FRIAS Y DON ELIAS P.
GUASTAVINO

Considerando:

1°) Que mediante el pronunciamiento de fs. 101/105, la sala A de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil confirmé, por mayoria, la sentencia de primera instancia (fs. 86/88)
que no hizo lugar a la solicitud formulada por los progenitores de la menor Claudia Graciela
Saguir y Dib, en representacion de aquélla, a fin de que se autorizara la ablacién de uno de sus
rifones para ser injertado en su hermano Juan Isaac. Contra esa decisién aquéllos dedujeron
el recurso extraordinario de fs. 108/116 en el cual sostienen que el fallo del a quo es arbitrario,
toda vez que la interpretacion que efecttia del art. 13 de la ley 21.541 resulta violatoria de las
diversas garantias constitucionales que enuncia.

20) Que como lo pone de relieve el auto de fs. 117, media en el caso interés institucional.
Por estar afectadas la integridad corporal de la dadora y la vida y salud del receptor, no
es dable la demora en la tutela de los derechos comprometidos que requiere en cambio,
consideracién inmediata, oportuna y adecuada a su naturaleza (doctrina de Fallos: 257:132,
entre otros). Todo lo cual impone la superacién de dpices formales, como necesario recaudo
para el pertinente ejercicio de la misién constitucional de esta Corte (doctrina de Fallos:
260:114).

30) Que segun resulta de autos, el menor Juan Isaac Saguir y Dib, nacido el 31 de diciembre
de 1960, padece de insuficiencia renal crénica terminal en condiciones de riesgo (fs. 4 y 18),
halldndose en tratamiento de didlisis que compromete lavida del paciente, debiéndose destacar
que el equipo médico al que alude el art. 3° de la referida ley, informa a fs. 99: “creemos que la
posibilidad del trasplante renal debe ser evaluada de inmediato, dado la reversibilidad con el
mismo de gran parte de estos padecimientos”.

4°) Que el problema a resolver se relaciona con la edad necesaria para disponer la ablacién
en vida de un érgano del propio cuerpo con fines de trasplante terapéutico a un hermano.
La norma especifica (art. 13 de la ley 21.541), que no ha sido atacada de inconstitucional, ha
de ser interpretada considerando arménicamente la totalidad del ordenamiento juridico y los
principios y garantias de raigambre constitucional, para obtener un resultado adecuado, atento
a las particulares circunstancias de la causa, pues la admisién de soluciones notoriamente
injustas no resulta compatible con el fin comun tanto de la tarea legislativa como de la judicial
(Fallos: 255:360; 258:75; 281:146; causa “Mary Quant Cosmetics Limited ¢/ Roberto Luis
Salvarezza” del 31 de julio de 1980). Ello asi, porque no debe prescindirse de las consecuencias
que naturalmente derivan de un fallo toda vez que constituye uno de los indices mds seguros
para verificar la razonabilidad de la interpretacién y su congruencia con el sistema en que esta
engarzada la norma (Fallos: 234:482).

5°) Que importa destacar que la regla general -fundada en el esencial respeto a la libertad
y a la dignidad humana- es que, por principio, la persona tiene capacidad para ser titular
de todos los derechos y para ejercerlos, y ello con mas razén respecto a los derechos de la
personalidad.

Las incapacidades y limitaciones al libre ejercicio de la voluntad deben estar sefialadas
por el ordenamiento juridico (art. 19 de la Constitucién Nacional, 53 y 62 del Cédigo Civil).
No pueden, por lo demas, extenderse por analogia los impedimentos o restricciones de la
capacidad. Aun las denominadas incapacidades de hecho deben estar consagradas en normas
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legales y no han de establecerse irrazonablemente, sino conforme a los valores humanos
trascendentes y con arreglo a las garantias de la Constitucién Nacional.

Como ya se ha dicho, en el caso se trata de armonizar la integridad corporal de la dadora
con la vida y la salud del receptor. Todos ellos son derechos de la personalidad que preexisten
a cualquier reconocimiento estatal. El Estado y sus leyes, sin embargo, no se desentienden de
los mismos. Por su naturaleza se acentia la proteccién en miultiples aspectos, se sanciona su
violacién y se dilucidan cuestiones dudosas y conflictivas.

La existencia de tales derechos ha sido reconocida ya en la nota al art. 2312 del Cédigo
Civil, cuando dice: “Hay derechos y los mds importantes, que no son bienes, tales son ciertos
derechos que tienen su origen en la existencia del individuo mismo a que pertenecen como la
libertad, el honor, el cuerpo de la persona, la patria potestad, etc..., y también han sido objeto
de numerosas normas legales posteriores.

Mientras algunos derechos dela personalidad humana tienen un régimen minuciosamente
previsto en las leyes, otros, por el contrario, se caracterizan por suimprecisién. Las dificultades
son causadas por la falta de sistematizacién de las normas respectivas y, desde otro punto de
vista, por los adelantos de la ciencia y de la técnica, que suscitan riesgos y generan, al mismo
tiempo, esperanzas de mejorar la salud y el bienestar general.

6°) Que Claudia Graciela Saguir y Dib nacida el 30 de diciembre de 1962 (fs. 3), goza de
discernimiento conforme a los arts. 127 y 921 del Cédigo Civil. No surge de autos que ella
padezca de ignorancia, error o dolo que obsten a su intencion, ni que se encuentre afectada
su libertad con relacion al acto de ablacién en vida que motiva la causa. En la audiencia de
comparecencia personal, se pudo verificar también que la referida menor ha comprendido
cabalmente el significado y trascendencia del acto a que quiere someterse y que no ha sido
objeto de influencias externas para valorar las consecuencias de sus actos; circunstancias que
fueron corroboradas en la audiencia de fs. 131 por el Tribunal. De todo ello cabe concluir que
se encuentran reunidos los elementos de los actos voluntarios establecidos en el art. 897 del
mismo cuerpo legal y que esta satisfecha la exigencia del art. 11 de la ley de trasplantes en
cuanto se refiere a la comprension del acto.

7°) Que el art. 13 de la ley 21.541 establece, en lo que aqui interesa, que: “Toda persona
capaz, mayor de 18 afios, podra disponer de la ablacién en vida de algtin érgano o de material
anatémico de su propio cuerpo para ser implantado en otro ser humano, en tanto el receptor
fuese con respecto al dador, padre, madre, hijo o hermano consanguineo...”

Tanto la reduccién del limite respecto a la regla general de mayoria de edad, como la
autorizacidn de trasplantes directos entre seres humanos vivos encuentra justificaciéon en
los principios de solidaridad familiar y proteccién integral de la familia, pues tal especie
de préctica quirtrgica sélo es licita respecto a los integrantes de aquélla en su sentido
mas genuino y directo. El citado precepto legal inicamente contempla la hipétesis de
dacion de 6rgano dispuesta por el menor que tiene 18 afos, por si mismo. La cuestién a
decidir es si resulta arbitrario interpretar que una persona muy proxima a alcanzar dicha
edad —faltdndole para ello menos de cuatro meses al tiempo de la sentencia recurrida—
no pueda disponer vélidamente la cesién de un rifién, con asistencia de los padres o de
los jueces, en las graves circunstancias de autos, donde deben conciliarse los derechos
personalisimos de dos hermanos: el derecho a la vida del receptor y el derecho a la
integridad corporal de la dadora, justificando la defensa de aquél un amplio respeto de la
voluntad del donante.



24 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION - SECRETARIA DE JURISPRUDENCIA

Ante todo debe observarse que la norma no prohibe que si el dador tiene menos
de 18 anos se complete su falta de edad por el consentimiento de sus padres o la venia
judicial. Si bien por principio la incapacidad para realizar actos de cardcter personalisimo
no serfa susceptible de ser superada por los representantes legales, corresponde senalar
que dicha regla no se opone a que la voluntad de ciertos incapaces —voluntad que en
el caso existe conforme lo expuesto en el considerando 6° y que es esencial a los fines
de resolver lo discutido— sea integrada mediante el asentimiento de sus progenitores
o autorizacion judicial. Tal lo que surge, por ejemplo, del art. 10 de la ley 2393 para la
celebracion del matrimonio y del art. 19, inc. 3¢, de la ley 17.132, e inclusive —dejando a
salvo lo concerniente a su valoracién moral o validez constitucional— del art. 86, inc. 2°
del Cédigo Penal (texto segun ley 21.338).

8°) Que si bien la ley 21.541 precisa las distintas condiciones que han de cumplirse
para permitir el trasplante entre personas vivas, entre ellas las que debe reunir el dador, no
debe omitirse que el espiritu que movié a la sancién de esa norma y el fin dltimo por ella
perseguido consisten primordialmente en proteger la vida del paciente, permitiendo que, al
no haber otra alternativa terapéutica para la recuperacion de su salud, se recurra a la ablacién
e implantacion de 6rganos (Cf. art. 2° de dicha ley). Es, pues, el derecho a la vida lo que esta
aqui fundamentalmente en juego, primer derecho de la persona humana preexistente, como
se ha dicho, a todalegislacion positiva y que, obviamente, resulta reconocido y garantizado por
la Constitucién Nacional y las leyes.

9°) Que la plena satisfaccién de la garantia constitucional de proteccién integral de la
familia instituida por el art. 14 bis de la Ley Suprema —ratio del precepto legal analizado y
en cuya perspectiva debe final y fielmente ser aplicado—, los principios generales a que se ha
hecho referencia en los considerandos 4° y 5°, la solucién legal para casos de cierta similitud
como son los recordados anteriormente e inclusive la literalidad misma del art. 13 de la ley
21.541 que no prohibe suplir la falta de edad por medio de la autorizacion paterna o judicial,
conducen de acuerdo a los criterios previstos en el art. 16 del Codigo Civil y la indole especial
de los derechos en juego atento las muy particulares circunstancias de esta causa, a una
solucién opuesta a la adoptada por el a quo. En efecto, por encima de lo que las leyes parecen
decir literalmente, es propio de la interpretacion indagar lo que ellas dicen juridicamente, es
decir, en conexién con las demds normas que integran el ordenamiento general del pais. En
esta indagacion no cabe prescindir, por cierto, de las palabras de la ley, pero tampoco atenerse
rigurosamente a ellas, cuando la interpretacion razonable y sistemética asi lo requiere (Fallos:
241:277).

Lahermenéutica delaley debe integrarse a su espiritu, a sus fines, al conjunto arménico del
ordenamiento juridico, y a los principios fundamentales del derecho en el grado y jerarquia en
que éstos son valorados por el todo normativo, cuando la inteligencia de un precepto, basada
exclusivamente en la literalidad de uno de sus textos conduzca a resultados concretos que no
armonicen con los principios axioldgicos enunciados precedentemente, arribe a conclusiones
renidas con las circunstancias singulares del caso o a consecuencias notoriamente disvaliosas.
De lo contrario, aplicar la ley se convertiria en una tarea mecanica incompatible con la
naturaleza misma del derecho y con la funcién especifica de los magistrados que les exige
siempre conjugar los principios contenidos en la ley con los elementos facticos del caso, pues
el consciente desconocimiento de unos u otros no se compadece con la misién de administrar
justicia (doct. de Fallos citados en los considerandos 2° y 4° y Fallos: 234:482; 241:277 y
249:37).
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Ello es congruente con el reconocimiento de valor fundamental del gesto de virtud,
solidaridad familiar y amor fraternal que representa la voluntaria ablacién de un 6rgano
propio, precedido por el no menor ejemplo materno (fs. 35). Los hechos probados en la causa
descartan todo interés subalterno, pues no se trata s6lo de disminuir el dolor sino de intentar
la conservacién de la vida de un hermano después de agotados los otros recursos de la ciencia
(art. 20 de laley 21.541, e informe de fs. 99).

Contribuye a fundar esta solucién la calificacién de los trasplantes de rinén como “técnica
corriente” (art. 2° delaley21.541 yart. 2° del decreto reglamentario N°3011/77), que el paciente
Juan Isaac Saguir y Dib haya estado sin éxito en espera de un rinén cadavérico desde el mes
de agosto de 1978 (fs. 49), y asimismo, el brevisimo tiempo faltante para que Claudia Graciela
Saguir y Dib cumpla la edad que le permitiria decidir por si sola la ablacién, circunstancia
esta tltima que no autoriza a suponer una modificacién sustancial de su madurez psicoldgica
y estabilidad emocional. Las particularidades indicadas en el considerando 3° han sido
corroboradas por el doctor Rodo (fs. 131), al declarar que el citado Juan Isaac Saguir y Dib estara
expuesto al mismo riesgo de muerte en los dos meses préximos, que ha venido sobrellevando
hasta ahora, maxime porque no tiene otro acceso vascular que la canula de Thomas, y que el
tratamiento de diélisis a que estd sometido, por los accidentes que pueden producirse durante
su funcionamiento, genera riesgos propios de muerte.

Ademas, no existen en autos datos ciertos que pongan en dudala opinién del equipo médico
especializado respecto a la viabilidad de la operacién. Por el contrario, en la referida audiencia
el jefe del equipo propuesto para efectuar la ablacién, suministré informacién suficiente
respecto a la viabilidad del trasplante desde el punto de vista inmunoldgico por ser dadora
y receptor histoidénticos, precauciones que se toman antes de su realizacion e inexistencia
en el receptor de alguna enfermedad sistematica que le pueda afectar especificamente el
nuevo rindn. Fundamentalmente, en lo que concierne a la dadora, informé que son remotos
los riesgos de la ablacién dado su estado de salud, normalidad de la vida de los dadores con
un solo rifidn, no estar expuesto especificamente el rindn subsistente a enfermedades que no
pudiera padecer de tener ambos, y la posibilidad de la dadora de llevar vida normal en su
matrimonio y maternidad.

Por dltimo, las distintas constancias y actuaciones de la causa han permitido al Tribunal
convencerse de que no media en la donante inestabilidad emocional ni, como se ha dicho,
inexperiencia para valorar certeramente las consecuencias de sus actos, satisfaciéndose con la
intervencidn de los 6rganos jurisdiccionales la especial proteccién juridica del menor aludida
en la nota de elevacion de la ley 21.541.

10) Que la solucién alcanzada, siempre que los estudios inmediatamente previos a la
operacidn sean favorables, es sin perjuicio del debido cumplimiento de las restantes exigencias
legales y reglamentarias, y sin defecto, asimismo, de la facultad de revocar o arrepentimiento
que establece el art. 13, segundo péarrafo, de aquella ley.

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se deja sin efecto el fallo ape-
lado; y, atento a la urgencia del caso se autoriza a la menor Claudia Graciela Saguir y Dib a que
se le practique la ablacidon de uno de sus dos rifiones para ser implantado en su hermano Juan
Isaac Saguir y Dib, en las condiciones establecidas en el considerando 10 (art. 16, segunda
parte, de la ley 48). PEDRO J. FRIAS — ELIAS P. GUASTAVINO.
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Derecho a la salud - Derecho ala vida

Cisilotto, Maria del Carmen Baricalla de ¢/ Estado Nacional (Ministerio de
Salud y Accion Social) s/amparo (12) 27/01/1987 - Fallos: 310:112.

& Antecedentes:

La sefiora de Cisilotto, en representacion de su hijo menor de edad, inici6é una accién de
amparo a fin de que el Estado Nacional (Ministerio de Salud Publica y Accién Social), le sumi-
nistre el denominado complejo Crotoxina A y B, en las dosis necesarias que requiere la enfer-
medad cancerosa que padece el menor. La cdmara confirmé el rechazo de la demanda, frente
alo cual se articul6 recurso extraordinario, que fue concedido.

La Corte hizo lugar al remedio, y confirm4 la sentencia apelada.

ﬁ Algunas cuestiones a resolver:

a) Derecho alavida. Derecho ala salud. (Considerando 4°).

b) Obligaciones del Estado. Tratamiento médico especifico. Eficiencia. (Conside-
randos 4° y 5°).

c) Autoridad administrativa en materia de drogas y productos medicinales. Mi-
nisterio de Asistencia Social y Salud Publica. Potestades. Ratio. (Considerandos
4°a7°,9° 10, 13y 15).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- El derecho alavida es el primer derecho de la persona humana, que resul-
ta reconocido y garantizado por la Constitucién Nacional.

- Una de las condiciones mediante las cuales se le podria exigir al Estado un
tratamiento médico ya escogido, es que éste tenga eficiencia para el fin que
lo motiva, debiendo rechazarse la pretension en tal sentido si no se verifica
dicho extremo en la causa.

- La actividad de la administraciéon en materia de drogas y productos me-
dicinales, asi como su experimentacion y suministro a los pacientes, lejos
de menoscabar los derechos a la vida y a la salud, garantiza las condiciones
mas adecuadas y seguras para que tales derechos cundan, y reconoce no
sélo razones estrictamente cientificas sino también el imperativo ético de
no permitir la utilizacién del hombre como un simple medio para otros fi-
nes.

(12) Nota de Secretaria: En estos mismos autos ver aclaratoria de fecha 10 de febrero de 1987.
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- No incumbe a los jueces, en el ejercicio regular de sus atribuciones, susti-
tuirse a los otros poderes del Estado en las funciones que les son propias, so-
bre todo cuando la misién mas delicada de la justicia es la de saberse man-
tener dentro de la érbita de su jurisdiccién, sin menoscabar las funciones
que le corresponden a los otros poderes.

Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General:
Suprema Corte:

I La actora interpuso la presente accién de amparo, en representacién de su hijo menor
de edad, contra el Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacion, a fin de que se autorice al
suministro del complejo crotoxina Ay B en su faz de investigacién a dicho menor, internado en
el Hospital de Nifios de esta Ciudad con diagnéstico de neuroblastoma grado 4.

Fundé su pedido pro la via del amparo “dado que como es publico conocimiento, el
Ministerio de Salud y Accién Social, no autoriza el tratamiento ni suministra el complejo enzi-
maético” lo cual, afiade, configura un peligro inminente contra la vida de su hijo.

Al reducir el Poder Ejecutivo —dice— el nimero de pacientes autorizados a recibir el tra-
tamiento experimental a ochenta, viene a vulnerar de manera arbitraria el derecho a la vida,
la preservacién de la misma, y la igualdad de todos los habitantes ante la ley, fundando, en
definitiva, el derecho que invoca en las normas pertinentes de laley 16.986 y de la Constitucién
Nacional.

II Tras recabar los informes del caso, el magistrado de primera instancia, a fs. 212, desesti-
moé la accidon dando por reproducidos los argumentos hechos valer en una causa analoga. Ellos
son: 1°) que de las constancias obrantes, que refieren los pasos dados por la autoridad admi-
nistrativa en redor de las investigaciones sobre la crotoxina, en modo alguno puede calificarse
su proceder como ilegitimo o arbitrario; 2°) que la decisién de continuar la investigacién con
el nimero de pacientes que a la fecha se encontraban en tratamiento, en modo alguno resulta
irrazonable dada la etapa y las condiciones en que se encuentra la investigacién, motivo por
el que no puede reputarse violada la igualdad ante la ley; 3°) que asimismo, “la administra-
cién de sustancias cuyas propiedades y caracteristicas no han sido estudiadas y documentadas
cientificamente, no puede ser aceptada por las modernas sociedades”.

III Apelado ese pronunciamiento, el recurso fue desestimado por el tribunal a quo, con
base en las siguientes razones: a) el derecho a la vida y el derecho a la salud, quedan sujetos
a lo que por la via legislativa o administrativa se determine “en la medida de los recursos dis-
ponibles”; b) la decisién sobre la produccién de la droga de que se trata “es por regla privativa
de los poderes politicos”; ¢) la autorizacion de que la crotoxina sea usada como medicamento
“esté sujeta a facultades discrecionales de la administracién” que en el sub lite no han sido
ejercidas de modo discrecional; d) que dadas las limitaciones de disponibilidad de la substan-
cia “es razonable que se haya circunstcripto la cantidad de pacientes”.

IV Contra esta decision la actora dedujo recurso extraordinario, el cual estimo que debe
ser rechazado por haberse convertido en abstracto.
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En efecto, V.E. tiene muy dicho que no corresponde pronunciamiento de la Corte cuan-
do circunstancias sobrevinientes han tornado inoficioso decidir la cuestién materia de la litis
(Fallos: 306:157) y que las sentencias de la Corte deben atender a las circunstancias existentes
al momento de la decision, aunque ellas sean sobrevinientes a la interposiciéon del recurso
extraordinario (Fallso: 306:1161).

Ello porque es de la esencia del Poder Judicial decidir colisiones efectivas de derechos,
motivo por el cual no es propio de los jueces efectuar declaraciones generales o abstractas
(Fallos: 2:254; 12:372; 236:673, etc.).

En consecuencia, cabe advertir que el Ministerio de Salud y Accién Social —Secretaria de
Salud— ha dictado la resolucién Ne 47 de fecha 13 de octubre del corriente, que en su art. 2°
dispone: “La produccion, elaboracién, comercializacién, uso y aplicacién en medicina huma-
na del compuesto enzimatico crotoxina Ay B, se encuentran comprendidos en las previsiones
del Articulo 19, inciso b) y concordantes de la ley niimero 16.463, debiendo hacerle saber esta
circunstancia, en forma fehaciente...”

De resultas, por tanto, de esta nueva disposicion deviene nitido que la materia de este plei-
to carece ala fecha de realidad efectiva, desde que por su intermedio se intent6 la inclusién del
hijo de la actora en los supuestos beneficios de un plan experimental que se ha venido a dejar
sin efecto por el dictado de normas posteriores (cf. Fallos: 292:375 y sus citas).

No obstante lo expuesto, atento a la indole particular de la cuestidn litigiosa, y de modo
escueto dada la abstraccién de referencia en que ésta ha devenido, creo necesario destacar
que, de todos modos, la actora carece de razones juridicas formales y de fondo para pretender
el acogimiento de su —desde ya— dramatico y delicado reclamo.

Porque al margen de estos tltimos ribetes, que sin duda no dejan de sacudir, con su carga
emotiva, el problema de derecho que se presenta en el sub lite, lo rigurosamente cierto es que
aquéllos no pueden torcer ni complicar la acertada solucién juridica de éste.

Y en tal sentido encuentro correcta la decisién de los jueces de la causa, e infundado el
recurso federal del accionante, toda vez que éste se dedica a enfatizar las razones que expresé
ante el a quo, mas no, como debia, a replicar los argumentos mediante los que el juzgador las
desbaratase.

Si hay argumento, a mi criterio, basal, en la decisién recurrida, es el que concluye que el
derecho a la salud, que invoca la actora esta sujeto, como no puede ser de otra manera, a las
reglamentaciones legislativas y administrativas pertinentes y en todos los casos, ademads, limi-
tado por las posibilidades efectivas con que cuente el Estado.

El marco natural de desenvolvimiento de estas posibilidades y de aquellas reglamenta-
ciones es pertenece de lleno a la érbita de los otros poderes de gobierno, en cuyo ambito s6lo
al Poder Judicial le compete, por virtud de su propio menester constitucional, el control de
legalidad, de razonabilidad y de constitucionalidad.

Esto es que, con estricta referencia al sub mine la decision de promover oficialmente la
investigacidn en torno a los eventuales efectos curativos de una substancia, los modos de
concretarla, la determinacion de los subsidios econémicos para sostenerla y hasta la deci-
sién en punto a los eventuales pacientes aceptados para favorecerla, son todos ellos temas
de indubitable incumbencia exclusiva de los poderes administrativos y legislativos sobre los
que, a lo sumo, cabe con referencia a determinados aspectos un limitado control de los jue-
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ces pero nunca, so pena de grave violacion del orden constitucional, la pretension de forzar
por las vias procesales la intromisién del Poder Judicial en las funciones excluyentes de los
otros poderes.

Asi es bueno recordar aqui que V.E. tiene dicho con relacién a otros supuestos especi-
ficos pero validos como principios generales aplicables a la causa sub examine, que no se
justifica la intervencion de los jueces a fin de modificar la resolucién de la administraciéon
en cuestiones que por su naturaleza le son propias (Fallos: 301:291), que no es materia jus-
ticiable la revision de la politica administrativa, porque juegan apreciaciones que escapan,
por su naturaleza, al poder de los jueces (Fallos: 301:291), que no incumbe a los jueces en
el ejercicio regular de sus atribuciones, sustituirse a los otros poderes del Estado en las
funciones que le son propias (Fallos: 270:169), que esta vedado a los tribunales el juicio
sobre el mero acierto o conveniencia de disposiciones adoptadas por los otros poderes en
ejercicio de las facultades propias de ellos (Fallos: 272:99; 277:25) y que, en definitiva, la
misién mas delicada de la justicia es la de saberse mantener dentro de la 6rbita de su juris-
diccién, sin menoscabar las funciones que incumben a los otros poderes o jurisdicciones
(Fallos: 272:231).

Por ultimo, también resulta necesario poner de resalto que si dicha intencién de perseguir
en la esfera judicial el dictado de decisiones que son propias y exclusivas de los otros 6rganos
de gobierno no resulta juridicamente admisible, menos aun lo es pretenderlo a través de la via
excepcional y sumarisima del amparo, desde que esta caracteristica expeditiva y sumaria de
la accién prevista en la ley 16.986 no puede ser la idénea para, por principio, dirimir conflictos
complejos donde precisamente debe ahondarse en tal complejidad a fin de no caer, por parte
del poder jurisdiccional, en la invasién del campo de los restantes poderes.

Es obvio que en el triste problema de que aqui se trata, donde se apela a la solucién ur-
gente en razon de estar en juego en términos que se supone médicamente perentorios la vida
del hijo menor de la actora, no pareciera que otra que no fuese la del amparo pudiese ser la
senda procesal hébil para transitar el reclamo deducido, mas por riguroso que se presente a
las conciencias legas debe concluirse que esta circunstancia vital y urgente no puede lograr
de por si la desarticulacién del sabio mecanismo constitucional antes referido, que veda a los
jueces suplir en las decisiones politicas legislativas a los funcionarios determinados para tales
menesteres.

Por tanto, tampoco estd demads recordar que V.E. tiene a su vez dicho que el recurso de
amparo, de tramite sumarisimo, no procede en el supuesto de cuestiones opinables que re-
quieren debate y prueba (Fallos: 271:165: 273:84; 274:186; 281:394), que asimismo no es la via
adecuada para tener la validez de una decisién de autoridad competente, adoptada en ejerci-
cio de atribuciones legales (Fallos: 273:285; 274:365), ni es su razén de ser la de someter a la vi-
gilancia judicial el desempefio de los funcionarios y organismos administrativos, controlando
el acierto o la razonabilidad de la autoridad administrativa, en tanto no medie arbitrariedad
(Fallos: 302:535).

Para el caso concreto, ademads, debe recordarse que también la Corte dijo que las decisio-
nes en los juicios de amparo deben atender a la situacién existente al momento de ser dictadas
(Fallos: 300:844) y que no es procedimiento adecuado para discutir el reconocimiento de los
derechos en abstracto (Fallos: 270:367).

Opino, en consecuencia, que el recurso debe ser rechazado. Buenos Aires, 12 de diciembre
de 1986. JUAN OCTAVIO GAUNA.
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Sentencia de la Corte Suprema:
Buenos Aires, 27 de enero de 1987.

Vistos los autos: “Cisilotto, Maria del Carmen Baricalla de ¢/ Estado Nacional
(Ministerio de Salud y Accion Social) s/ amparo”.

Considerando:

1°) Que la Sra. de Cisilotto, en representacién de su hijo menor de edad, inici6 esta accién
de amparo a fin de que el Estado Nacional (Ministerio de Salud Publica y Accién Social), le
suministre el denominado complejo Crotoxina A y B, en las dosis necesarias que requiere la
enfermedad cancerosa que padece el menor. La demanda fue rechazada en primera instancia,
y este pronunciamiento fue confirmado por la Sala III de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Contenciosoadministrativo Federal. Ello dio lugar al presente recurso extraordinario, que
fue concedido.

20) Que, en primer lugar, es necesario determinar la pretensién en juego. En tal sentido,
se observa que algunos pasajes del escrito de demanda traducen un reclamo de que el actor
sea incluido en el &mbito de la resolucién N° 522 del ministerio citado, por la que se autoriz6
“la investigacion clinica aplicada del denominado Complejo Crotoxina A y B, en los enfermos
actualmente sujetos a esa experiencia farmacolégica...” (art. 1°, 25 de julio de 1986). Desde ese
angulo es cierto, como lo sefiala el senior Procurador General, que la causa se habria vuelto
abstracta ya que tal investigacion se dio por finalizada mediante la resolucién N° 47 de ese
ministerio (13 de octubre de ese mismo ario, B. O. 26.016 del 16 de octubre de 1986). Empero,
una interpretacion integral de ese escrito, permite concluir que su objeto no se halla limitado
al antes expuesto y, por ende, supeditado a la vigencia de la resolucién N° 522 citada, sino
que su alcance es mayor y comprensivo de la pretensién de que el Estado sea condenado a
suministrar al actor el complejo mencionado. Luego, no es inoficioso decidir la causa “sub
examine”.

3°) Que, sin embargo, lo expuesto no apareja la irrelevancia de la resolucién Ne 47 citada
para resolver el litigio pues, como se verd, constituye aquélla un valioso elemento de juicio a
tal propdsito, maxime porque es doctrina permanente del Tribunal que sus pronunciamientos
deben atender a las circunstancias existentes al momento en que se los dicta, aunque ellas
sean sobrevinientes a la interposicién del recurso (Fallos: 269:31; 292:140; 300:844, y sentencia
dictada el 29 de agosto de 1986, “in re”: “Klein, Guillermo W. s/ recurso de amparo”).

4°) Que, en tales condiciones, es de senalar que el fundamento legal de la demanda no es
otro que el derecho a la vida en cuanto comprensivo de la salud.

Con todo, si bien esta Corte ha declarado que el derecho a la vida es el primer derecho de
la persona humana, que resulta reconocido y garantizado por la Constituciéon Nacional, es de
la mayor importancia advertir la especial perspectiva de ese derecho.

En efecto, el derecho a la vida es invocado como fundamento por el cual el actor podria
exigir, y el Estado estarfa obligado a satisfacer, una prestacién de salud consistente en
suministrar determinada sustancia para lo cual deberia ademds elaborarla previamente, por
cuanto, como lo anuncia la resolucién 47 citada, el Estado “no (la) posee ni produce”.

No es la presente, por cierto, la oportunidad de referirse a todas las facetas del aludido
derecho subjetivo.
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Tampoco lo es la de estudiar si estdn reunidas “todas” las condiciones a que podria
supeditarse la alegacion vélida de ese particular aspecto del derecho a la vida: gravedad de
la situacién; necesidad, insustituibilidad y eficacia del tratamiento; existencia de los medios
necesarios para su prestacién y el efecto que su empleo podria producir sobre la politica
general en materia de salud publica.

Si lo es, por el contrario, la de analizar uno de esos recaudos pues sobre él versa la
resolucién Ne 47 citada y, ademads, las conclusiones a que se arribardn son suficientes para
juzgar el “sub lite”

Resulta imprescindible reiterar que es ajeno a este debate todo lo concerniente a los
alcances de la libertad de eleccion del tratamiento terapéutico, por el paciente o por su
médico. De lo que se tratard en esta sentencia, exclusivamente, es de analizar una de las
condiciones mediante las cuales se le podria exigir al Estado, segin nuestra Ley Fundamental,
un tratamiento ya escogido, y si ese requisito ha sido o no acreditado.

5°) Que, en tales condiciones, es a todas luces razonable afirmar que es condicién
inexcusable del ejercicio legitimo de ese derecho, que el tratamiento reclamado tenga eficiencia
para el fin que lo motiva. En el caso, tal objetivo es el de combatir el cancer.

6°) Que las actividades de importacién, exportacién, produccién, elaboracidn,
fraccionamiento, comercializacién o depdsito en jurisdiccién nacional o con destino al
comercio interprovincial de las drogas, productos quimicos, reactivos, formas farmacéuticas,
medicamentos, elementos de diagndstico y todo otro producto de uso y aplicacidn en la
medicina humana, estdn sometidas a laley 16.463 -y a los reglamentos que en su consecuencia
sedicten-yso6lopuedenrealizarse previa autorizaciénybajo control del Ministerio de Asistencia
Social y Salud Publica (hoy, Ministerio de Salud Publica y Accién Social), el que ejerce el
poder de policia sanitaria referente a dichas actividades y se halla facultado para dictar las
disposiciones reglamentarias o complementarias que sean necesarias para el cumplimiento
de la finalidad del decreto 9763, reglamentario de la ley 16.463 (arts. 1°y 2° de la ley cit. y 40 del
decreto citado).

Por otro lado, es “ratio” manifiesta de ambas normas en lo que interesa, evitar el uso
indebido de medicamentos, asi como determinar la peligrosidad de éstos, su comprobada y
comprobable acciényfinalidades terapéuticasy sus ventajas cientificas, técnicas o econémicas,
de acuerdo con los adelantos cientificos (arts. 79, 82, 14 y concs. de la ley cit.; 29, 13, 26, 27,35y
concs. del dec. cit).

7°) Que, a su turno, en uso de la facultad recordada (art. 40, decreto 9763), el ministerio
citado expidi6 la disposicién 3916 (2 de julio de 1985); tendiente a controlar la experimentacion
en el ser humano de productos farmacéuticos. Esta reglamentacién admitia que los progresos
registrados en los ultimos afos en la sintesis y elaboracién de nuevos y potentes productos de
uso farmacéutico hacia necesario un control adecuado tanto de su eficacia como de sus posibles
efectos secundarios, maxime cuando, en general, la actividad farmacolédgica de aquéllos es
acompanada por un incremento de sus efectos indeseables. De ahi que la administracion de
esas sustancias al ser humano deba ser precedida por una metodologia de evaluacién rigurosa,
objetiva y segura, que la farmacologia clinica brinda al paso que garantiza, una vez cumplidas
sus distintas fases de investigacion, que tales sustancias posean la actividad que se les atribuya,
y seguridad a los sujetos en los que se ensayan. Es esta disposicion, por lo demds, continuadora
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de otras dictadas con andalogas finalidades (disposicion 308 de la Subsecretaria de Medicina
Social y Fiscalizacién Sanitaria, del 23 de febrero de 1983; resolucién 858 de la Secretaria de
Estado de Salud Publica, del 10 de abril de 1979, entre otras).

Es esencial poner de relieve los numerosos requerimientos que deben satisfacer quienes
pretenden realizar estudios e investigaciones de farmacologia clinica. Los proyectos que se
presenten deberdan demostrar fundamentalmente cudles son las propiedades farmacoldgicas
y terapéuticas del compuesto a estudiar relaciondndolas en forma cualitativa y cuantitativa
con el empleo terapéutico que se preconiza, asi como cudl es el margen de sanidad y los
efectos adversos previsibles en las condiciones de empleo terapéutico para el ser humano.
También se exige, en su caso, la presentaciéon de antecedentes bibliogréficos, del plan
experimental detallado y fundamentado —debiendo ser la metodologia sensible al fin
propuesto y exhaustivamente descripta— y la de los resultados obtenidos en su totalidad,
consignandose gréficos, fotografias, tablas, cifras y todo elemento que permita su evaluacidon
critica independiente de la interpretacidon de los autores. Simase a todo ello la exigencia de
dar a conocer la discusién de los resultados obtenidos, debiendo interpretar los datos de
manera que permita caracterizar el compuesto farmacolégica y toxicolégicamente poniendo
de manifiesto sus acciones farmacolégicas, sus efectos colaterales, el margen de seguridad que
ofrece, etc. En suma, diversos y variados elementos que atanen a la “informacién general” y a
la “informacién preclinica” que incluye la relativa a la farmacologia animal —farmacodinamia,
farmacocinética— y toxicologia animal —aguda, subaguda, créonica— para lo que se indican
las pautas generales que deberdn observarse acerca del tiempo de administracién en los
estudios toxicoldgicos.

8°) Que, como se lo ha anticipado, la resolucién Ne 47 citada constituye un elemento
relevante para esclarecer este debate, sobre todo cuando, por lo antedicho, es indiscutible que
ha emanado del érgano al que la ley dejd el control de esta materia.

Es pertinente, entonces, analizar las razones en que este acto se apoyé para dar por
finalizada la experimentacién dispuesta por la resolucién N° 522 citada, y que son las
contenidas en sus considerandos, como expresamente indica su articulo 1°. Surge de ello: “que
la investigacion, produccién y suministro del compuesto, como la suspensién de su entrega,
fueron ajenas a toda decisién del Ministerio de Salud y Accién Social’; “Que no obstante ello,
este Departamento de Estado debe adoptar medidas vinculadas con el estado de necesidad
generado por tales hechos” “Que la circunstancia de hallarse comprometido en la investigacién
un ntimero determinado de personas que presentan enfermedades carcinomatosas en estadio
terminal, sujetas a la experiencia de su voluntad, exige la adopcién de medidas extraordinarias
para atender una situacidn bien atipica que no presenta otras vias para su abordaje”. “Que la
investigacidn, por su naturaleza experimental, debe ser limitada, toda vez que la misma busca
establecer los reales alcances farmacoldgicos de la Crotoxina A y B y no fines terapéuticos”.
“Que las disponibilidades de la sustancia son limitadas”.. “Que tal bien juridico que se intenta
preservar no es otro que el deseo supremo de preservar la vida humana” “Que por todo lo
sefialado es necesario obtener una informacién evaluatoria de estricto carécter cientifico sobre
la investigacion, a efectos de determinar fehacientemente los reales alcances del compuesto

aludido”.

9°) Que, en consecuencia, queda fuera de toda duda que la autoridad a la que ha sido
otorgado el ejercicio del poder de policia sanitaria respecto de las actividades comprendidas
en la norma de control de drogas y productos utilizados en medicina humana, y la facultad de
dictar las disposiciones reglamentarias o complementarias que sean necesarias a tal fin, y que
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las ha ejercido respecto de la farmacologia clinica, ha emitido su opinién sobre el complejo
Crotoxina Ay B.

Asimismo, tal dictamen del 6rgano competente es inequivoco en cuanto a que, en las
presentes circunstancias, ese complejo carece de accién antineoplasica.

Ademas, ningin elemento de conviccién obra en el expediente que pueda originar
el excepcional supuesto que autorizaria a revisar la validez de la causa de ese acto
administrativo.

10) Que de todo ello se sigue una consecuencia de la mayor importancia: no incumbe a los
jueces en el ejercicio regular de sus atribuciones, sustituirse a los otros poderes del Estado en
las funciones que les son propias, sobre todo cuando la misién mas delicada de la justicia es la
de saberse mantener dentro de la érbita de su jurisdiccién, sin menoscabar las funciones que
le corresponden a los otros poderes.

11) Que no es del caso senalar los fundamentos en que el principio se sustenta. Si lo es, el
de destacar un aspecto no lo suficientemente puntualizado.

La doctrina de la division de los poderes o la separacién de las funciones, especialmente
en nuestras sociedades modernas, halla también su causa y finalidad en la especializacién
que pide el cumplido ejercicio de las diversas funciones que deben satisfacer los estados.
Luego, la distribucién de dichas funciones en érganos, cuya integraciéon personal y medios
instrumentales estd pensada con arreglo a la especificidad de aquéllas, es prenda de un mejor
acierto de sus proyectos y realizaciones.

12) Que de todo ello ha de hacer mérito el Poder Judicial cuando es llamado a ejercer su
ministerio. Del juicio prudente de los magistrados en torno de los alcances de su jurisdiccidn,
es de donde cabe esperar los mejores frutos en orden al buen gobierno de la Nacién.

13) Que corresponde, por tanto, senalar que esté fuera de discusién que la actividad de la
Administracién en materia de drogas y productos medicinales asi como su experimentacion
y suministro a los pacientes, lejos de menoscabar los derechos a la vida y a la salud, garantiza
las condiciones més adecuadas y seguras para que tales derechos cundan. Dicha actividad no
sélo tiende a la preservacion de esas valores, ante los eventuales efectos nocivos de alguno de
los aludidos productos, sino que también se halla enderezada a evitar que el hombre pueda
tornarse en el sufriente receptor de multiples manipuleos sélo basados en la conjetura, la
doxa o la improvisacion; esto es, impedir que el sujeto se “cosifique” como objeto de una mera
investigacion.

14) Que, en tal sentido, la fiscalizacién estricta de la experimentacién y subsiguiente
comercializaciéon de productos medicinales tiende a evitar que esa actividad cientifica y
comercial derive en eventuales perjuicios para la salud.

15) Que cabe inferir, ademds, que el indelegable control que debe ejercer el Estado en este
campo reconoce no solo razones estrictamente cientificas sino también el imperativo ético de
no permitir la utilizacién del hombre como un simple medio para otros fines.

Esmads, unadecuado paradigma dela salud no puede dejar de observar que, principalmente
en enfermedades como el céncer, sus efectos trascienden a la persona del paciente hasta
conmover su nudcleo familiar o de afectos, cuyos miembros, en muchas ocasiones resultan
llamados a tener que prestar su opinién y consejo en trascendentes decisiones sobre el
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tratamiento a seguir. No es aventurado, entonces, afirmar que la proteccién del hombre
enfermo a la que apuntan las normas citadas, debe entenderse que se extiende a todos los
sujetos comprendidos en tales &mbitos.

16) Que una cuestién que guarda con la del sub lite un particular vinculo, fue resuelta por la
Suprema Corte de Justiciadelos Estados Unidos de Norteamérica (“United States vs. Rutherford’,
18 de junio de 1979, 61 L. Ed. 2d. 68). El producto entonces en juego se denominaba “Laetrile’,
proclamado como antineoplésico. Cabe observar que una de las diferencias que media entre
ambos casos vuelve aiin mds interesante el precedente, toda vez que no se reclamaba en
él, el suministro y produccién por el Estado de la droga, sino sélo que se prohibiese a éste,
respecto de los enfermos terminales de céncer, que impidiera el embarque interestatal y la
venta de Laetrile, una droga no aprobada para su distribucién bajo la “Federal Food, Drug, and
Cosmetic Act’, que vedaba la distribucién entre los estados de toda “nueva droga’, antes de que
la Secretaria de Salud, Educacién y Bienestar del Gobierno Federal aprobara su aplicacién con
fundamento en evidencias sustanciales sobre la seguridad y efectividad de aquélla.

Es de recordar, también, que la Cdmara de Apelaciones habia opinado que los términos
“seguridad” y “efectividad” usados en ese Estatuto no tenian una razonable aplicacién a los
enfermos terminales de cancer: desde que esos pacientes, por definicién, “pueden morir de
céancer con indiferencia de lo que se les dé’, no habia estandares reales para medir la seguridad
y efectividad de una droga para esa clase, de individuos. Por ello, la Camara confirmé el
mandato (“injunction”) del tribunal de distrito, que permitia el uso de Laetrile en enfermos de
céncer, cuyo cardcter terminal se hallase comprobado.

La Corte norteamericana, al revocar ese pronunciamiento expreso: “que dentro de nuestro
sistema constitucional, los tribunales federales no desempenan la funcién de juntas revisoras
con autoridad para rehacer las leyes segtin sus propias concepciones acerca de las directivas
mas adecuadas de politica general. S6lo cuando la aplicacién textual de la ley conduce a
resultados tan irrazonables que no seria justo atribuirlos a la intencién del Congreso, cabe que
los jueces den por sobreentendida la excepcién a la letra de laley” Y, tanto en aquel caso como
en éste, no se advierte que las normas que los rigen hayan dejado de proteger a los enfermos
terminales de cancer de las drogas no efectivas o inseguras.

Es del todo apropiado, no obstante su extension, transcribir otros pasajes de la sentencia
citada, dado que brindan elementos de gran valor ilustrativo. “Existe —continué expresando la
Corte norteamericana— un especial sentido en el cual la relacion entre eficacia y seguridad de
una droga tiene significacién en el contexto de las enfermedades incurables. La inocuidad de
unadroga puede ser peligrosa para cualquier paciente si ellano producelos efectos terapéuticos
implicados... Pero si un individuo que sufre de una potencial enfermedad fatal rechaza una
terapia convencional en favor de una droga de propiedades curativas no demostradas, las
consecuencias pueden ser irreversibles” En la nota a este parrafo, indica la Corte que, segin
la declaracién del doctor Carl Leventhal, director delegado de la oficina de farmacos, FDA, y
profesor auxiliar de neurologia y patologia en la Universidad de Georgetown. “la seguridad de
una droga para uso humano depende, en buena medida, de la eficacia terapéutica de la droga
de que se trata. En el caso del céncer, el tratamiento con una droga no efectiva conducira ...
necesariamente a la muerte del paciente”; y que, segtin la declaracién del doctor George J.
Hill, presidente del departamento de cirugia y de la facultad de Medicina de la Universidad
de Marshall, W. Va.: “un tratamiento ineficaz puede llevar a retardar el empleo de los medios
terapéuticos reconocidos, provocando muertes innecesarias; por ello, en ausencia de
evidencias cientificas sobre su efectividad, ninguna droga destinada al tratamiento del cdncer
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puede ser considerada segura” A continuacidn, el tribunal agreg6: “por esas razones, aun antes
de que la enmienda de 1962 incorporase el estdndar de eficacia a la tramitacién requerida para
la aprobacién de nuevos medicamentos, la FDA consideraba la efectividad cuando revisaba
la seguridad de las drogas usadas para tratar enfermedades terminales. La prictica de la FDA
refleja, asimismo, el reconocimiento, ampliamente respaldado en este caso por los testimonios
de médicos expertos, de que en enfermedades como el cancer, muchas veces es imposible
identificar a un paciente como terminal salvo retrospectivamente” En la nota a este pasaje
se indican las declaraciones del doctor Peter Wiernik, jefe de la rama de clinica oncoldgica
del Instituto Nacional del Céncer del Centro de Investigaciones de Baltimore: “Nadie puede
prospectivamente. definir la expresion ‘terminal’ con cierta exactitud. De un paciente se puede
decir que es terminal s6lo después de su, muerte. Muchos pacientes en estado criticoresponden
a los modernos tratamientos de cancer”; y, la declaraciéon del doctor Joseph Ross, profesor
de medicina, de la Escuela de Medicina de la Universidad de California, en Los Angeles: “la
distincion entre pacientes ‘terminales’ y ‘no terminales’ no puede ser establecida con precisién
y presuponer que Laetrile puede ser suministrado a pacientes terminales con impunidad
podria privar a esos pacientes de otros medios terapéuticos que pueden ayudarlos” “El cancer
en sus distintas formas —afiadié la Corte norteamericana— varia considerablemente en su
comportamiento y en su respuesta a las diferentes terapias’, y recordd en la nota pertinente:
“El comisionado advirtié que estos cuadros de comportamientos imprevistos pueden explicar
las alegaciones de base anecddtica acerca de la efectividad del Laetrile. Personas tratadas con
Laetrile que experimentaron una espontanea mejoria o que respondieron tardiamente a las
terapias convencionales después de haberlas abandonado, pueden creer que sumejoria se debe
al Laetrile ... Sobre todo desde que tratamientos del cancer probados como la quimioterapiayla
radiacién tienen a menudo efectos dolorosos; el comisionado concluye que los pacientes que
subjetivamente perciben un progreso después de sustituir por Laetrile a esos tipos de terapia
pueden erréneamente creer que su condicién se ha vuelto estacionaria o que ha mejorado”.
Y sigue la Corte: “Incluso individuos en estado critico pueden experimentar una inesperada
reaccién y comenzar a responder al tratamiento acostumbrado. Por ello, como lo concluye
el comisionado, permitir esta excepcién a lo dispuesto por la ley, sin que medie prueba de
la eficacia del producto en el tratamiento del cancer ‘puede provocar muertes intitiles y el
sufrimiento en los pacientes caracterizados como terminales que en la actualidad podrian ser
auxiliados por medio de terapias comprobadas... Aceptar la proposicién de que los estdndares
de seguridad y eficacia del Act no tienen relevancia para los pacientes terminales es negar la
autoridad del comisionado sobre todo medicamento que se suministre a esas personas, por
ma4s toxico o ineficaz que sea. Si la historia suministra alguna guia, este nuevo mercado no
debe ser tolerado.

Desde el comienzo de este siglo, afanosos fabricantes y comerciantes han anunciado una
extensa variedad de, presuntamente, sencillas e indoloras curas para el cancer, incluyendo
linimentos de terpentina, mostaza, aceite, huevos y amoniaco; musgo de pantano;
combinaciones de reflectores de colores; pastas hechas con glicerina o queso de Limburgo;
tabletas minerales; y mezcla de la ‘fuente de la juventud, hecha con especias, aceite y grasa.
Al citar estos ejemplos, no tenemos, por supuesto, la intencién de menoscabar la sinceridad
de los que en la actualidad proponen la utilizacién de Laetrile, ni ello involucra ningin juicio
acerca de si dicha droga puede finalmente resultar un medio seguro y efectivo en el tratamiento
del céncer. Precisamente, la experiencia de la historia indica por qué el Congreso pudo
razonablemente proponerse proteger a los enfermos terminales, en no menor medida que a
otros pacientes, del amplio espectro de autoproclamadas panaceas que el ingenio humano
puede elaborar”.
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17) Que, en conclusién, corresponde decidir que en el “sub examine” no se encuentra
observado uno de los recaudos que, supuesto el derecho subjetivo constitucional de que se
trata, condicionaria inexcusablemente la invocacion legitima de éste (considerando 4).

Desde luego, ello no implica negar las eventuales propiedades antineoplésicas del
Complejo Crotoxina A y B que puedan ser demostradas cientificamente en el futuro. El
juicio asertado sélo expresa que, segin los motivos puestos de manifiesto por el 6rgano
legalmente autorizado, dicha sustancia no provoca, aqui y ahora, tales efectos y que, salvo
que se acredite inequivocamente la inexactitud de esos fundamentos, los jueces deben
atenerse a ellos.

Por ello, de conformidad en lo pertinente con lo dictaminado por el sefior Procurador
General, se hace lugar al recurso extraordinario y se confirma la sentencia apelada. AUGUSTO
CESAR BELLUSCIO — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — JORGE ANTONIO BACQUE.

Asistencia médica oportuna - Responsabilidad - Negligencia - Relacion de causalidad - Dafios 'y
perjuicios - Apreciacion de elementos probatorios - Sentencia arbitraria.

Amante, Leonor y otros c/ Asociacion Mutual Transporte Automotor
(A.M.T.A.) y otro. 24/10/1989 - Fallos:312:1953.

& Antecedentes:

Los actores demandaron a la Asociacion Mutual Transporte Automotor la indemnizacién
por los dafos y perjuicios ocasionados por la muerte del padre de sus hijos por mala praxis, al
habérsele negado la atencién médica oportuna invocandose la falta de presentacién del carnet
de afiliado.

En primera instancia se consideré que existié una concurrencia causal entre el proceso
patolégico que sufria Amante y la demora en la atenciéon médica y se atribuy6 parcialmente
la responsabilidad a los demandados. La Cdmara revocé el pronunciamiento y desestimo la
demanda, considerando razonable la exigencia del carnet de afiliacién —por motivos de segu-
ridad—, que el médico de guardiay el coordinador del establecimiento se habian comunicado
con la unidad regional, que la clinica carecia de unidad coronaria o de terapia intensiva y que
el paciente era portador de una precaria posibilidad de supervivencia, demostrativa de que la
demora careci6é de una adecuada relacién causal con la muerte, que igualmente se habria pro-
ducido por la patologia que presentaba antes de acudir al consultorio de la entidad demanda-
da, ya que la tardanza en la atencién solo habia acelerado el fallecimiento. Ante la denegacién
del recurso extraordinario articulado por los actores, se interpuso la presente queja. La Corte
revoco la decision atacada por considerarla arbitraria.

ﬁ Algunas cuestiones a resolver:

a) Responsabilidad. Atencién médica. Apreciacion de elementos probatorios.
Sentencia arbitraria. (Considerandos 4° a 13).
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b) Atencion médica. Diligencia profesional. Deber de asistencia al enfermo. (Con-
siderando 10).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- En un proceso relativo a responsabilidad por omisiones en la atencién mé-
dica deben valorarse los elementos conducentes incorporados a los autos
y analizarse los alcances de la obligacion de asistencia que pesaba sobre el
médico, presupuesto insoslayable para apreciar si el comportamiento lle-
vado a cabo se adecud a la conducta requerida por las circunstancias de
personas, tiempo y lugar.

- Resulta descalificable, por arbitrario, el fallo que no pondera la importan-
cia de los valores y derechos en juego en la frustracién de la chance de su-
pervivencia originada en la ausencia de una oportuna y diligente atencién
médica, en funcién del alcance del deber profesional y contractual de los
demandados.

- Una vez alertados los profesionales de la salud sobre la urgencia del caso,
pesa sobre éstos el deber juridico de obrar, no solamente en funcién de la
obligacién de actuar con prudencia y pleno conocimiento impuesto por las
normas del Cédigo Civil, sino como consecuencia de la exigibilidad juridica
del deber de asistencia al enfermo que prescriben las normas contenidas en
el Codigo Internacional de Etica Médica, el Cédigo de Etica de la Confede-
racién Médica Argentina y la Declaracién de Ginebra.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 24 de octubre de 1989.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por los actores en la causa Amante, Leonor
y otros ¢/ Asociacién Mutual Transporte Automotor (A.MT.A) y otro’, para decidir sobre su
procedencia.

Considerando:

1°) Que dona Leonor Yolanda Amante —por si y en representacion de su hijas menores—
demando el resarcimiento del perjuicio material y moral sufrido por el fallecimiento de Juan
Pedro, hecho que atribuy6 a la negligente atencién dispensada al causante por el médico
de guardia del establecimiento asistencial de la Asociacién Mutual Transporte Automotor
(A.MTA.).

Sostuvo que la culpa imputada consistié en la omisién de asistencia oportuna, pues al
concurrir a la clinica con motivo de padecer una indisposicidn, se le negé el ingreso por no
exhibir el carnet de afiliado —que no llevaba consigo—, y a pesar de las stplicas del paciente
y de sus acompanantes -motivadas por la urgencia del caso que provenia del estado de salud
y de la localizacién del dolor en el pecho- fue menester acudir al domicilio particular para
cumplir con dicha exigencia, traslado que demandé un lapso aproximado de 40 minutos en el
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cual el paciente vio agravado el cuadro que padecia e instantes después de iniciarse la atencién
fallecié como consecuencia de un infarto de miocardio.

20) Quela sentencia de primera instancia desestimd la defensa alegada porlos demandados
atinente a la legitimidad de la negativa en permitir el ingreso de Pedro y de sus acompafantes
al centro asistencial, y sobre la base de considerar que existié una concurrencia causal entre el
proceso patoldgico que aquél sufria y la demora en la atencién médica, atribuy6 parcialmente
la responsabilidad a los demandados, a quienes condend a indemnizar los respectivos dafios
y perjuicios.

3°) Que la Sala Sexta de la CAmara Nacional de Apelaciones Especial en lo Civil y Comercial
revocé el pronunciamiento y desestimé la demanda. Sostuvo que la demora en atender a la
victima habia estado justificada, ya que elementales razones de seguridad —ante la sospecha
de tratarse de una accidn simulada para concretar un asalto— llevaban a considerar como
razonable la exigencia del carnet de afiliacién, ademas de que el médico de guardia se habia
comunicado con la unidad regional y similar actitud habia adoptado el coordinador del
establecimiento.

La alzada expresd, asimismo, que la clinica carecia de unidad coronaria o de terapia
intensiva y que no existia prueba sobre las posibilidades de recuperacién del paciente,
pues no habia elementos que permitieran apreciar la extension y localizacién del infarto,
por lo que concluyé que aquél era portador de una precaria posibilidad de supervivencia,
demostrativa de que la demora carecié de una adecuada relacién causal con la muerte,
que igualmente se habria producido por la patologia que presentaba antes de acudir
al consultorio de la entidad demandada, ya que la tardanza en la atencién s6lo habia
acelerado el fallecimiento.

4°) Que, contra esa decisién, la actora dedujo el recurso extraordinario —cuya
denegacién originé la presente queja— en el que se expresan agravios que suscitan cuestion
federal bastante para su consideracion en la via intentada, pues aunque remiten a temas
de indole factica y de derecho comtin que son —como regla y por su naturaleza— ajenos
a la instancia extraordinaria, ello no es ébice para invalidar lo resuelto cuando el tribunal
ha efectuado un examen parcial e inadecuado de los elementos de conviccidén aportados a
la causa, ha utilizado argumentos contradictorios y ha efectuado afirmaciones dogmaéticas
que solo otorgan al fallo fundamentacion aparente, lo que constituye un menoscabo al
derecho de defensa en juicio amparado por el art. 18 de la Constitucién Nacional (Fallos:
308:1160y 1790).

5°) Que, en efecto, la alzada justificé en razones de seguridad la demora en atender a la
victima, conclusién que sustentd en declaraciones ineficaces para fundarla y que revela una
seria omision en la valoracién de elementos conducentes incorporados a los autos y una
injustificada ausencia de tratamiento de los alcances de la obligacién de asistencia que pesaba
sobre el médico de guardia, presupuesto insoslayable para apreciar si el comportamiento
llevado a cabo se adecud a la conducta requerida por las circunstancias de personas, tiempo
ylugar.

6°) Que, ello es asi, pues este aspecto del fallo se bas6 en los dichos de la enfermera
y del médico de guardia, a los que, se asign6 un valor probatorio pleno del que carecen
en razon de las circunstancias personales que atafien a estos declarantes: a) en cuanto a la
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enfermera, porque su conducta es objeto del reproche formulado en la demanda, ya que al
haber negado el ingreso del paciente a la clinica y exigido la exhibicién del carnet, su obrar
se encuentra involucrado en la litis, circunstancia que exigia un particular espiritu critico en
la apreciacion de sus dichos; b) con respecto a la declaracién del médico de guardia, porque
reviste calidad de demandado y sus expresiones no pasan de ser una declaracién de parte
que, por su naturaleza, no es idonea para probar en favor del deponente en los términos
aceptados.

7°) Que, por otro lado, en relacién al tema de que se trata, la cimara prescindi6 de examinar
los dichos expresados por los testigos Laborde, Giraldo y Videla (fs. 17, 23 y 24 respectivamente
de la causa penal y fs. 166 vta., 175y 168 de estas actuaciones), que acompanaron al causante
a la institucion asistencial y fueron contestes en afirmar que todos vestian uniforme de chofer
de la empresa de transportes a la que pertenecian, asi como que desde un primer momento
la enfermera y el médico de guardia condicionaron el ingreso del paciente a la exhibicién del
carnet y no obstante los insistentes pedidos de atencidn, ésta sélo se efectud al acompanarse
el documento requerido.

8°) Que, en igual sentido, en el fallo se ha obviado otro aspecto importante para el
juzgamiento del caso, como es que la exigencia del carnet de afiliado no resultaba una
obligacion preestablecida por el centro asistencial, toda vez que el informe contable producido
en autos da cuenta de la inexistencia de disposicién reglamentaria al respecto (fs. 213),lo que es
confirmado por el representante legal de la demandada al afirmar que los médicos de guardia
no tenfan orden de exigir el carnety que la inica directiva dada se referia a que se arbitraran las
medidas de seguridad para el establecimiento, sin aludir a una instruccién expresa de cerrar
las puertas de acceso a la clinica (conf. absolucién de posiciones de fs. 155).

9°) Que se advierte ademads que la cdmara concluy6 en la legitimidad de la abstencién de
los demandados sin efectuar referencia ni consideracién alguna a la indole y alcances de la
obligacién médica de asistencia y sin ponderar los bienes juridicos comprometidos, a pesar de
que esta determinacién resultaba imprescindible para establecer si existié adecuacion entre la
conducta debida y la obrada y elaborar eventualmente todo juicio de culpabilidad (arts. 512,
902, 909, 1074 y 1109 del Céd. Civil).

De ahi, pues, que era menester determinar la medida de la diligencia exigible al
profesional, ya que la demora en la atenciéon adquirié una singular trascendencia que no
fue aceptada por la cdmara al sostener que s6lo fue una mera circunstancia del resultado,
en la medida en que por encontrarse comprometidos los derechos esenciales a la vida y a la
dignidad de la persona —preexistentes a todo ordenamiento positivo—, no cabe tolerar ni
legitimar comportamientos indiferentes o superficiales que resultan incompatibles con el
recto ejercicio de la medicina.

10) Que el factor seguridad invocado para justificar la negativa de asistir el paciente no
fue objeto tampoco de un serio estudio, ya que frente a una hipotética y hasta cierto punto
comprensible actitud agresiva de quienes requerian —sin ser atendidos— el ingreso al
establecimiento, y una vez alertados la enfermera y el médico de guardia sobre la urgencia del
caso (testifical de Laborde, Videla y Giraldo), pesaba sobre éste el deber juridico de obrar, no
solamente en funcién de la obligacién de actuar con prudenciay pleno conocimiento impuesto
por las normas del Cédigo Civil, sino como consecuencia de la exigibilidad juridica del deber
de asistencia al enfermo que prescriben las normas contenidas en el Cédigo Internacional de
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Etica Médica, el C6digo de Etica de la Confederacién Médica Argentina y la Declaracién de
Ginebra.

Es, precisamente, respecto de dichos ordenamientos particulares que atafien a los
profesionales del arte de curar, que esta Corte ha sefialado que no cabe restringir su alcance ni
privarlos de toda relevancia juridica, sino que se impone garantizarles un respeto substancial
para evitar la deshumanizacién del arte de curar, particularmente cuando de la confrontacién
de los hechos y de las exigencias de la conducta profesional asi reglada, podria eventualmente
surgir un juicio de reproche con entidad para comprometer la responsabilidad de los
interesados (Fallos: 306:187).

11) Que debe hacerse lugar también a los agravios de los actores en lo que atafie al capitulo
de la sentencia que nego relacién causal adecuada entre la demora en la atencién médica y la
muerte del enfermo, pues para arribar a dicha solucién la alzada ha efectuado una afirmacién
que no encuentra sustento en el examen de las pruebas producidas en autos y ha utilizado un
argumento que encierra una contradiccién que priva al razonamiento de validez.

Ello es asi, pues la cdmara ha considerado en forma parcial el dictamen médico realizado
en la causa penal (fs. 69/70), ya que la conclusién que extrae de éste no refleja lo que surge de
su lectura completa, toda vez que en aquél no se establece que la patologia del paciente llevara
inexorablemente al fallecimiento, sino sélo la posibilidad de tal resultado para el caso de que el
infarto tuviera una magnitud considerable, hipdtesis no demostrada y en cierta medida opuesta
en aquél que expresé también que la muerte fue acelerada por la falta de atencién médica.

Por lo demés, el a quo ha incurrido en un razonamiento objetable al reconocer que el
causante era portador de una precaria posibilidad de supervivencia y después afirmar que
el fallecimiento igualmente se iba a producir, pues esta conclusién sélo puede admitir como
premisa el cardcter irremediablemente mortal de la patologia del enfermo y en la sentencia
no se verificd este presupuesto sino una limitada chance de sobrevida, lo que demuestra
la existencia de una contradiccién que priva de apoyo racional a la conclusion a la que se
arribo.

12) Que, precisamente, es la frustraciéon de esa chance de supervivencia originada en la
ausencia de una oportuna y diligente atencién médica, aspecto no ponderado en funcién
de la importancia de los valores y derechos en juego ni del alcance del deber profesional y
contractual de los demandados, lo que justifica la descalificacién del fallo en los términos
solicitados y la necesidad de que en la instancia ordinaria se vuelvan a tratar los temas aqui
examinados.

13) Que, en las condiciones expresadas, el pronunciamiento recurrido no satisface el
requisito de constituir una derivacién razonada del derecho vigente, por lo que por mediar
relacidn directa entre lo decidido y las garantias constitucionales de propiedad y de defensa en
juicio, debe ser privado de efectos de conformidad con la doctrina del Tribunal en materia de
sentencias arbitrarias.

Por ello, se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordinario de
fs. 487/508 y se deja sin efecto la sentencia. Con costas. Vuelvan los autos al tribunal de origen
para que proceda a dictar un nuevo fallo con arreglo al presente. JOSE SEVERO CABALLERO
— CARLOS S. FAYT — JORGE A. BACQUE.
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Personal médico - Servicio de asistencia a la salud - Responsabilidad civil.

Brescia, Noemi Lujdn c/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ dafios y per-
Juicios. 22/12/1994 - Fallos:317:1921.

& Antecedentes:

La actora inici6, ante la competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion, demanda de dafios y perjuicios ocasionados por el fallecimiento de su padre. El Tribunal
considerd acreditado que la muerte era una consecuencia juridicamente imputada a las series
causales generadas por los responsables del vehiculo —conductor, su principal y el duefio de
la cosa— que provocé el dafio sufrido por la victima y por la deficiente atencién prestada por
el establecimiento hospitalario provincial —concausas unidas por su eficacia colateral—. En
consecuencia, hizo lugar parcialmente ala demanda, con referencia al conductor, su principal,
el duenio del vehiculo y la Provincia de Buenos Aires, con costas. Rechazé la demanda contra
los profesionales médicos, por considerar que no se habia logrado acreditar que fueran ellos
quienes habian atendido a la victima.

Los jueces Lopez y Bossert; Fayt y Levene y Nazareno, en sus respectivas disidencias par-
ciales, difirieron en la imposicién de costas.

ﬁ Algunas cuestiones a resolver:

a) Servicio de asistencia a la salud de la poblacién. Prestaciéon. Responsabilidad.
(Mayoria: Considerandos 18 a 20, 23, 25 y 26, Disidencia parcial de los jueces Lépez y
Bossert: Considerandos 18 a 20, 25 y 26, Disidencia parcial de los jueces Fayt y Levene:
Considerandos 26 a 28y 31, Disidencia parcial del juez Nazareno: Considerandos 18 a 20,
23, 25y 26 y Disidencia parcial del juez Boggiano: Considerandos 18 a 20, 25y 26).

Ll Estdndar aplicado por la Corte: (13)

- Quien contrae la obligacidn de prestar un servicio —asistencia a la salud
de la poblacién— lo debe hacer en condiciones adecuadas para cumplir el

(13) Nota de Secretaria: El criterio habia sido sostenido por la Corte con relacion a las obras sociales en la causa
“Gonzélez Orond de Leguizamoén, Norma Mabel ¢/ Federacién de Trabajadores Jaboneros y Afines” (Fallos: 306:178),
donde el Tribunal revocé por arbitraria la sentencia que rechazé una demanda instaurada por los danos y perjui-
cios derivados de las practicas médicas efectuadas a la actora en un sanatorio propiedad de la obra social accionada,
donde fue sometida a una cesarea. El Tribunal sostuvo que la funcién especifica y la obligacién primordial de la obra
social demandada consistia en la prestacién médica integral y 6ptima. Para eso contaba con la afluencia de medios
econémicos que administraba a fin de organizar aquel servicio, debiendo contemplarse la competencia, idoneidad y
dedicacion de los profesionales que se incorporen al mismo, incluidos los especialistas, asi como de todo el personal
afectado, y la aptitud de los medios empleados y toda la infraestructura del servicio médico en cuestion. Estos aspec-
tos debian considerarse en su compleja interaccién enderezada a resguardar la vida y la salud de los afiliados. Aclaré
que la aplicacién de practicas que supongan mayor afliccién del paciente o una deficiente atencién que lo someta a un
riesgo mayor del necesario, o bien, un resultado insélito o anormal, respecto del motivo de la intervencién médica o la
internacién, y con mayor razén si tal resultado implica una disminucién o una privacién permanente en sus aptitudes
psicofisicas, constitufan datos que no podian permanecer indiferentes a los magistrados cuando se trata de juzgar la
responsabilidad.
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fin en funcién del cual ha sido establecido y es responsable de los perjuicios
que causare su incumplimiento o su ejecucion irregular.

- En la actividad de los centros de salud publica ha de verse una proyec-
cion de los principios de la seguridad social, a la que el articulo 14 nue-
vo de la Constitucién Nacional confiere un cardcter integral, que obliga a
apreciar los conflictos originados por su funcionamiento con un criterio
que no desatienda sus fines propios.

- El adecuado funcionamiento del sistema asistencial médico no se cumple
tan solo con la yuxtaposicidn de agentes y medios, con su presencia pasiva o
su uso meramente potencial, sino que resulta imprescindible, ademas, que
todos ellos se articulen activamente en cada momento y con relacién a cada
paciente, porque cada individuo que requiere atencién médica pone en ac-
cion todo el sistema y un acto fallido en cualesquiera de sus partes, sea en
la medida en que pudiere incidir en el restablecimiento del paciente, demo-
réndolo, frustrdndolo definitivamente o torndndolo més dificil, més riesgo-
so 0 més doloroso, necesariamente ha de comprometer la responsabilidad
de quien tiene a su cargo la direccién del sistema y su contralor.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 22 de diciembre de 1994.

Vistos los autos: “Brescia, Noemi Lujan ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ daiios
y perjuicios’, de los que

Resulta:

I°)Queafs.3/13 se presentaNoemiLujan Brescia, por derecho propio, promoviendo demanda
contra Manuel Osvaldo Montiel, la empresa Dial Electromecénica, Américo Delgado Vargas,
Enrique Daniel Suares, Osvaldo Alberto Perretta y la Provincia de Buenos Aires (Ministerio de
Salud Publica, Hospital Lucio Meléndez), por indemnizacién de los danos y perjuicios sufridos
como consecuencia del accidente de transito en el que perdié la vida su padre Francisco Brescia.
En dicho escrito hace reserva del derecho de ampliar la demanda contra Ratl Eugenio Douzén o
contra quien en definitiva resulte ser propietario del rodado que caus6 el accidente.

Relata que su padre se desempefaba como empleado de mantenimiento de las canchas
de tenis del Club Brown de la localidad de Almirante Brown, Provincia de Buenos Aires. En
el ejercicio de esa actividad el dia 16 de octubre de 1984, aproximadamente a las 12.30, fue
embestido por un camién conducido por Manuel Osvaldo Montiel en circunstancias en que
le indicaba las maniobras necesarias para su desplazamiento, quedando aprisionado por el
vehiculo contra un paredén de mamposteria de 15 metros de altura. Acto seguido fue auxiliado
por otras personas, que lo trasladaron al Hospital Lucio Meléndez de la localidad aludida,
dependiente del Ministerio de Salud Publica provincial. Arribaron a dicho lugar alrededor de
las 13 y fue atendido en el servicio de guardia, en el que permanecié hasta las 17.30. Segin
sostiene, su padre se retir6 por orden de los médicos y llegé a su casa a las 18.50, donde fallecid
alas 19.30 del mismo dia.



DERECHO A LA SALUD 43

Expone que fue atendido en el servicio de guardia, del que era jefe el doctor Enrique
Daniel Suares y que estaba integrado por el doctor Osvaldo Alberto Perretta —traumatélogo
del hospital— y por el practicante de medicina Américo Delgado Vargas. En dicha oportunidad
se le aplicaron dos inyecciones y se le tomd una radiografia de térax que —segun le explicaron
los médicos— no presentaba evidencias de lesién alguna en las costillas. El diagnéstico fue
“traumatismo de térax”.

Continta su relato de los hechos y manifiesta que a consecuencia de la muerte se efectu6
la autopsia que obra en el expediente penal —el que ofrece como prueba— en la que se
establecié que Francisco Brescia habia padecido fracturas multiples de costillas y que su
fallecimiento habia sido consecuencia de una hemorragia interna, producida por desgarros
de pulmén e higado ocasionados por un golpe realizado con o contra un elemento duro liso,
inelastico, posiblemente parte de carroceria de un vehiculo automotor. Funda en derecho su
pretensidn, ofrece prueba y solicita la citacion en garantia de Cosecha Cooperativa de Seguros
Limitada. Pide, en definitiva, que se haga lugar a la demanda, con costas.

II) Que a fs. 30/33 contesta la demanda “Cosecha Cooperativa de Seguros Limitada’”
Reconoce que ala fecha del accidente cubria el seguro del automotor marca Ford F 600, patente
C 236.077, por responsabilidad civil a terceros no transportados. Niega los hechos tal como los
expone la actora y aduce la culpa de la victima en la produccién del hecho danoso.

1) Que a fs. 57/63 se presenta el doctor Enrique Daniel Suares, opone excepcion de falta de
legitimacidn pasiva a su respectoy contesta la demanda. Niega que los hechos hayan ocurrido
de la manera en que fueron relatados en el escrito inicial. Admite que el dia del accidente
integraba el servicio de guardia del Hospital Lucio Meléndez, en su especialidad de “clinica
médica’, pero niega el caracter de jefe de dicho servicio que le asigné la actora. Expone que
en dicha oportunidad no atendi6 al sefior Brescia. Sostiene que tuvo conocimiento de los
hechos a raiz de las declaraciones obrantes en la causa penal. Asi supo que Brescia ingresé
en el establecimiento en un estado que —a su juicio— pudo ser calificado de satisfactorio
y permanecid alli el lapso que refiere la demandante, durante el cual se le tomé una placa
radiogréfica que no mostré lesién alguna. De todo ello deduce que resulta imposible que el
paciente presentase el cuadro que surge de la necropsia, toda vez que de haberse detectado
alguna dolencia o afeccién no se hubiese autorizado su egreso de la guardia o, en todo caso, se
le habria advertido las consecuencias de ello.

Afs.61/62realiza un pormenorizado examen de la necropsia agregada al expediente penal
y arguye que se realizo sin seguir las reglas pertinentes. Con particular atinencia a las lesiones
encontradas en el cuerpo de Francisco Brescia, afirma que era imposible que existieran al
tiempo en que estuvo en la guardia hospitalaria, dado que de ser asi no se hubiera podido
retirar por sus propios medios. Como consecuencia, concluye que la causa de la muerte fue
otra, ya sea un sincope cardiaco o infarto postraumaético o una de las llamadas “hemorragia en
dos tiempos” En ambos supuestos no puede imputarse a su parte responsabilidad alguna.

IV) Que a fs. 66/72 se presenta Osvaldo Alberto Perretta. Opone excepcion de falta de
legitimacidn pasiva, reitera los términos de la contestacién del codemandado Suares y afirma
que no asisti6 al paciente el 16 de octubre de 1984. Sostiene que la sola circunstancia de ser
especialista en traumatologia no implica su participacidén en el caso.

V) Que a fs. 79/85 contesta la demanda la Provincia de Buenos Aires. Niega los hechos tal
como los expone la actora. Admite que el dia del accidente el sefior Brescia ingresé a la guardia
del Hospital Lucio Meléndez donde estuvo bajo observacién por espacio de cinco horasy que
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luego se retir6 por sus propios medios aunque desconoce las lesiones descriptas en el escrito
de inicio. En ese orden de ideas argumenta que no resulta posible que el paciente tuviese las
lesiones que seiiala la autopsia penal, ya que de ser asi se las hubiera advertido, porque la
cantidad de signos y sintomas descriptos en el informe no podian pasar desapercibidos dada
su gravedad. Admite como posibilidad que el sefior Brescia padeciese un desgarro de pulmén
e higado pequerios, “asintomadticos clinica y radiolégicamente durante un término de tiempo
que puede extenderse en muchos casos a varias horas y que en un segundo tiempo, por un
esfuerzo habitual se termine de lesionar la o las visceras en cuestién provocando la hemorragia
interna con un cuadro brusco de shock seguido de muerte” (fs. 81 vta.).

Acto seguido manifiesta que el fallecimiento pudo deberse a otra causa diversa a la
indicada en la autopsia. Funda en derecho su postura y afirma que no media responsabilidad
de su parte, ya que la obligacidn que se dice incumplida por los médicos del hospital es de
“medios y no de resultados”.

VI) Que a fs. 78 se admite la presentacién del codemandado Américo Delgado Vargas y se
ordena el desglose del escrito con el que pretendia contestar la demanda por haber vencido el
plazo procesal para hacerlo.

VII) Que a fs. 113 vta. y 172 se declar6 la rebeldia de los codemandados Manuel Osvaldo
Montiel y Dial Electromecanica, respectivamente, quienes a pesar de estar debidamente
notificados —como se desprende de las cédulas de notificacién obrantes a fs. 87 y 161— no se
presentaron a contestar demanda.

VIII) Que a fs. 182 comparece por medio de apoderado el propietario del automotor, Ratl
Eugenio Douzon, quien se notifica en forma espontdnea de la demanda. Adopta esa actitud
procesal en virtud de que, si bien no fue notificado del traslado conferido en su caricter de
dueiio de la cosa, la actora habia reservado el derecho de ampliar la demanda en su contra en
el punto VIII de su escrito inicial.

Considerando:

1°) Que este juicio es de la competencia originaria de la Corte Suprema (articulos 116y
117, Constitucién Nacional).

20°)Quealosfinesde determinarlaresponsabilidad delos codemandados, esimprescindible
examinar —dada la diversidad de los titulos en que la actora ha fundado su pretensién— en
forma separada los distintos hechos y conductas que, segtin sostiene la actora, constituyen las
causas que han generado la muerte de su padre.

3°) Que en autos ha quedado debidamente acreditado que en circunstancias en que
Manuel Osvaldo Montiel efectuaba maniobras para retirar el camién F 600 chapa C 236.077 del
interior del Club Almirante Brown, el sefior Brescia quedd aprisionado entre el guardabarros
delantero derecho del vehiculo y un paredén de material. A raiz de ello fue trasladado al
Hospital Lucio Meléndez, donde se le extrajeron placas radiograficas y después de algunas
horas fue autorizado a retirarse a su domicilio, en el cual fallecié a las 19 (ver declaracion del
conductor obrante a fs. 5 yafs. 8/9 del expediente penal venido ad effectum videndi y agregado
por cuerda; croquis ilustrativo de la policia de la provincia obrante a fs. 4 de dicho proceso).

La misma secuencia de hechos es relatada por Ariel Eladio Bogado, quien declaré a fs. 14
de la instruccién criminal, y se encuentra corroborada en este expediente con la declaracién
testifical de fs. 222 bis.
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4°) Que también ha sido reconocida por el codemandado Douzon en su presentacién en
esta causa la titularidad del rodado marca Ford F 600, modelo 1970, patente C 236.077 (fs. 182),
que —por lo demdas— resultaba del acta levantada a fs. 18 del proceso que tramité ante el juez
penal de la Provincia de Buenos Aires.

5°) Que la situacién procesal de los codemandados Montiel y Dial Electromecdnica,
declarados rebeldes a fs. 113 vta. y a fs. 172, respectivamente, y del propietario del automotor
—que no contesté la demanda—, crea con respecto a los nombrados la presuncidén prevista en
el articulo 356, inciso 1°, del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

6°) Que, en lo que atane a estos demandados, la controversia sometida a consideracién
del Tribunal tiene su marco juridico en el art. 1109 del Cédigo Civil con respecto al
codemandado Montiel —quien conducia el vehiculo y era dependiente de la codemandada
Dial Electromecédnica— y en el art. 1113, primera parte y segundo pérrafo, con respecto a dicha
empresay al propietario del automotor.

En consecuencia, en cuanto al primero la actora debia probar la existencia del hecho
generador, su intervencién en él y su culpa; y, en relacién a los demas demandados, la
existencia del hecho generador, la intervencién en él de una cosa respecto de la cual fuesen
duefios o guardianes, y la relacién causal entre el dafo sufrido y el hecho invocado como
antecedente. Por su lado, si los demandados pretendian ser eximidos de la responsabilidad
presumida, debian demostrar la fractura del nexo causal, que proviene del hecho de la victima
o de un tercero por quien no deba responder o, en todo caso, un supuesto de fuerza mayor que
resulte extrano al riesgo generado por la cosa que ocasioné el dafno.

7°) Que la damnificada ha cumplido con la carga precedentemente indicada, pues de
la apreciacion de las constancias antes relacionadas no existen dudas de que su padre fue
embestido por el automotor F 600, patente C 236.077 conducido por Manuel Osvaldo Montiel,
el cual era propiedad, en el momento del hecho, de Raul Eugenio Douzén.

De igual modo, los antecedentes obrantes en la causa penal agregada sustentan
eficazmente la conclusion de la presencia de una relacién causal suficiente entre aquel hecho
y el fallecimiento del progenitor de la damnificada. En efecto, como surge de la necropsia
efectuada al causante en sede penal —no impugnada oportunamente por los interesados en
este aspecto— quedd acreditado que “..la muerte se produjo a causa de hemorragia interna
por desgarro de pulmén e higado por golpe o choque con o contra un elemento duro, liso,
ineldastico, posiblemente partes de carroceria de un vehiculo automotor” (fs. 19).

8°) Que, en consecuencia, cabe abordar seguidamente la defensa introducida por la citada
en garantia para eximir su responsabilidad y la de sus asegurados, que segun sostiene estaria
dada por la existencia de una conducta culposa por parte del occiso.

Al respecto, este Tribunal ha sostenido que la culpa de la victima con aptitud para cortar
el nexo de causalidad a que alude el art. 1113, segundo parrafo, del Cédigo Civil, debe revestir
las caracteristicas de imprevisibilidad e inevitabilidad propias del caso fortuito o fuerza
mayor (Fallos: 310:2103; causa: F554.XXII “Fernandez, Alba Ofelia ¢/ Ballejo, Julio Alfredo y
Buenos Aires, Provincia de s/sumario’, fallada el 11 de mayo de 1993), por lo que desde esta
comprensién del asunto debe ser examinado el eximente que se invoca.

9°) Que como surge del croquis realizado en la causa penal, al que se hizo referencia en
el considerando 3¢, y de la inspeccién ocular realizada por la instruccién criminal (fs. 3 del
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expediente agregado), el camién conducido por Montiel debia salir del inmueble por un portén
sumamente estrecho que, ademads, presentaba un cordén elevado de 12 centimetros de altura
y 15 centimetros de espesor, que impidi6 retroceder el vehiculo y causé su desplazamiento
hacia adelante, momento en el cual Brescia qued6 aprisionado entre el automotor y la pared.

Frente a la forma en que se desarrollaron los hechos, no se evidencia conducta negligente
en los términos sefialados por parte de la victima, méxime cuando la presencia de ésta en el
lugar era conocida por el conductor del camién en la medida en que lo estaba guiando en
la ejecucion de las maniobras de desplazamiento del vehiculo que se realizaban dentro del
establecimiento.

10) Que, en las condiciones expresadas, Montiel debia extremar los recaudos para evitar
que, dadas las caracteristicas del lugar, pudieran producirse accidentes como el acontecido,
sin que de parte de Brescia —que lo guiaba en su desplazamiento— se evidencie una conducta
que contribuyera en todo o en parte a la produccién del accidente.

Por tanto, cabe concluir que la imprudencia de Montiel fue una de las causas eficientes del
dano, conducta que compromete su responsabilidad (art. 1109, Cédigo Civil).

En cuanto a los restantes codemandados, la participacién del perjudicado en el hecho no
es susceptible de ser calificada como imprevisible ni irresistible, por lo que no cabe tener por
configurada, ni siquiera parcialmente, la circunstancia eximente invocada, de modo que por
encontrarse reunidos todos los presupuestos que hacen a su responsabilidad, corresponde
que sean condenados a resarcir el dafo causado con el alcance que se precisard en este
pronunciamiento.

11) Que, por otro lado, como la pretensién fue promovida igualmente contra los
profesionales que, segtin invoca la actora, prestaron una negligente asistencia médica a su
padre con posterioridad al accidente que éste habia padecido, debe examinarse si concurren
en el sub lite todos los requisitos exigidos por el ordenamiento sustantivo para declarar
procedente la responsabilidad civil atribuida a estos demandados.

12) Quelos dos médicos y el practicante sindicados por la damnificada como intervinientes
en la atencion profesional de la victima llevada a cabo en el establecimiento asistencial, han
negado su participacion en el caso, por lo que —por una razén de prelacién légica— debe
determinarse en primer término si ha quedado acreditada la autoria que se les asigna, carga
que debe ser satisfecha por la demandante (art. 377 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién).

13) Que la apreciacién de las constancias de la causa lleva a concluir que no se ha logrado
acreditar que fueran los médicos demandados quienes atendieron a Francisco Brescia.

14) Que, en efecto, asiste razén al demandado Suares cuando, en su contestacién de
demanda, sostiene que no particip6 en la atencion del paciente y que en esa época no era el
jefe de guardia del Hospital Lucio Meléndez, pues como se desprende del informe efectuado
por dicho establecimiento (fs. 263 bis), dicho profesional desemperi6 la funcién mencionada
s6lo desde el 3 de enero de 1985 hasta el 1 de abril de 1989, por lo que cabe concluir que a
la fecha del hecho investigado no estaba a cargo del servicio. No empece a lo expresado que
en algunas oportunidades haya asumido interinamente tal funcién, ya que como surge de la
declaracidn testifical prestada por el doctor Brizuela —entonces director del hospital— el 16 de
octubre de 1984 revestia aquel caracter el doctor Rodriguez (fs. 271, contestacién a la pregunta
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tercera), méxime cuando esta versién de la realidad se compadece con la planilla de asistencia
de profesionales de guardia obrante a fs. 55, de la que se puede advertir la firma de este dltimo
profesional como jefe del servicio mencionado.

Por lo demés, al declarar en sede penal, Suares manifest6 que no habia atendido al
paciente, de manera que por no haberse aportado a la causa ningtin otro elemento de prueba
sobre la actuacién que le cupo al nombrado en el hecho investigado, la demanda debera ser
desestimada al respecto.

15) Que Perreta ha sido demandado en su condicién de médico traumatdlogo del Hospital
Lucio Meléndez, pero esa Unica circunstancia no lo hace necesariamente responsable de la
atencion querecibié el padre dela actora, toda vez que se verifica en el caso un déficit probatorio
semejante al seflalado anteriormente; ello es asi, pues este profesional declar6 en sede penal
que no recordaba haber asistido a Brescia, mantuvo dicha negativa en su contestaciéon de
demanda, y la damnificada no ha producido prueba que demuestre —con suficiente grado de
conviccién— la participacién de Perreta en el hecho.

No es dbice a esta conclusién la informacién dada por Galvan, en su condicién de
dependiente del centro hospitalario, al oficial de la policia que concurrié al establecimiento
como consecuencia de la instruccién del sumario criminal, ya que lo Gnico que podria
desprenderse de sus dichos ha sido desvirtuado con la incorporacion de la ficha del paciente
obrante a fs. 41 del proceso penal, en la cual no fue identificado el médico que habia tomado
intervencién. Por lo demas, al declarar como testigo en estas actuaciones (fs. 225), Galvan
afirm¢ que “..1a testigo observa que manifesté que el doctor Perreta asisti6 al paciente Brescia,
pero dice que nunca pudo haber manifestado eso porque la dicente no estd en la guardia
cuando entran los pacientes. Supone la testigo que ese policia ha preguntado quien era el
traumatologo de ese dia..” (respuesta a la pregunta décima).

Por dltimo, cabe sefialar que no han sido agregados a estos autos, ni obran en la instruccién
criminal, los “libros policiales” ni los “libros médicos” que la demandante debié aportar para
poder establecer con seguridad la responsabilidad que intenta atribuir al traumatologo, a lo
que cabe agregar la opinién del perito médico designado de oficio en el sentido de que con
los elementos del expediente no puede ser determinada la responsabilidad —en el sentido de
autoria— de los profesionales en la asistencia recibida por Brescia (fs. 236).

16) Que también debe ser rechazada la demanda con relacién a Américo Delgado Vargas.

En primer término, es necesario puntualizar que no cabe tenerle por absueltas en rebeldia
las posiciones puestas por la actora, ya que este demandado no fue correctamente notificado
de la audiencia fijada al efecto; ello es asi pues, como se desprende del certificado de fs. 185,
Delgado Vargas constituyé domicilio en Cerrito 838, tercer piso, mientras que la cédula
tendiente a notificar la celebracion de la audiencia para recibirle declaracién confesional fue
dirigida a Cerrito 836 (fs. 201).

De igual modo, los demés elementos de prueba reunidos en el proceso tampoco son
relevantes para tener por acreditada la participaciéon en el hecho que se le atribuye, desde que
si bien es cierto que en la planilla del servicio de guardia se asent6 al lado del diagndstico del
fallecido el apellido Delgado, no es éste un elemento suficiente para concluir que —en el caso de
haber estado autorizado para ello— hubiera tomado la determinacién de autorizar al paciente
para retirarse del establecimiento, omitiendo de este modo el deber de obrar diligentemente,
con prudenciay pleno conocimiento de las cosas (arts. 512 y 902 del Cédigo Civil).
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Porlo demds, en cuanto ala afirmacién realizada en el escrito inicial segtin el cual el servicio
de guardia estaba integrado por los profesionales y el practicante aludidos (exposicion de los
hechos, fs. 4), basta sefialar que —como surge del informe agregado a fs. 206— el personal
afectado el dia 16 de octubre de 1984 a la guardia del centro asistencial estaba integrado por
los nombrados y por otros diez médicos, circunstancia que impide determinar con la certeza
necesaria cudl o cudles de ellos fueron los que asistieron al paciente e indicaron el tratamiento
a seguir.

17) Que, en consecuencia, la incertidumbre destacada lleva al rechazo de la pretensién
promovida contra Suares, Perreta y Delgado Vargas, toda vez que éstos inicamente fueron
demandados con apoyo en la responsabilidad individual derivada de la actuacién personal
que se les atribuy6 en la negligente asistencia prestada al occiso, por lo que el principio
procesal de congruencia —de raigambre constitucional—, en cuanto integra el derecho de
defensa, impide considerar el supuesto no alegado de la eventual responsabilidad colectiva
que podria haberles correspondido sobre la base de integrar el grupo profesional que
prestaba sus servicios en la unidad del centro asistencial en la cual, indudablemente, fue
tratado el paciente.

18) Que la Provincia de Buenos Aires ha reconocido expresamente que el padre de la actora
concurri6 al hospital bajo su ambito a fin de recibir atencién médica.

Este Tribunal ha decidido que quien contrae la obligacién de prestar un servicio —en el
caso, de asistencia a la salud de la poblacion— lo debe hacer en condiciones adecuadas para
cumplir el fin en funcién del cual ha sido establecido y que es responsable de los perjuicios
que causare su incumplimiento o su ejecucion irregular (Fallos:306:2030; 307:821; 312:343;
causa: G.93.XXII “Garcia, Ricardo Mario y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/indemnizacién
de danos y perjuicios’, sentencia del 8 de septiembre de 1992).

Ello pone en juego la responsabilidad extracontractual del Estado, que se compromete en
forma directa, ya que la actividad de sus 6rganos realizada para el desenvolvimiento de sus
fines ha de ser considerada propia de aquél, que debe responder de modo principal y directo
por las consecuencias dafiosas que son causadas por su actividad (Fallos: 306:2030).

19) Que como lo ha senalado este Tribunal en el precedente de Fallos: 306:178, con
atinencia a las obras sociales y que es estrictamente aplicable al servicio ptiblico hospitalario
en examen, en la actividad de los centros de salud publica dentro de la cual se encuadra el
presente caso “ha de verse una proyeccion de los principios de la seguridad social, a la que
el articulo 14 nuevo de la Constitucién Nacional confiere un carécter integral, que obliga a
apreciar los conflictos originados por su funcionamiento con un criterio que no desatienda sus
fines propios” (considerando 3°).

20) Que el adecuado funcionamiento del sistema asistencial médico no se cumple tan
solo con la yuxtaposicion de agentes y medios, con su presencia pasiva o su uso meramente
potencial, sino que resulta imprescindible, ademas, que todos ellos se articulen activamente
en cada momentoy con relacion a cada paciente. Porque cada individuo que requiere atencién
meédica pone en accidn todo el sistema y un acto fallido en cualesquiera de sus partes, sea en la
medida en que pudiere incidir en el restablecimiento del paciente, demorandolo, frustrandolo
definitivamente o torndndolo mas dificil, més riesgoso o mas doloroso, necesariamente ha
de comprometer la responsabilidad de quien tiene a su cargo la direccién del sistema y su
contralor (del dictamen del sefior Procurador General doctor Mario Justo Lopez en los autos
“Gonzalez Orono de Leguizamén, Norma Mabel ¢/ Federaciéon de Trabajadores Jaboneros
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y Afines s/ dafos y perjuicios’, fallado por esta Corte el 29 de marzo de 1984 y citado en el
considerando anterior).

21) Que la omisién en el deber de actuar surge en forma evidente en este caso y es senalado
con énfasis en el dictamen de los sefiores médicos forenses. En efecto, los profesionales
integrantes de ese cuerpo y participantes en el informe pericial obrante fs. 330/336 —realizada
como consecuencia de la medida para mejor proveer dictada a fs. 321— sostienen en forma
reiterada que el paciente debié quedar internado en observacion en virtud de la envergadura
del accidente padecido.

En el sentido indicado, expresan a fs. 331 “que, si bien no se compadecen las lesiones
halladas en la autopsia con el cuadro clinico descripto, consideramos que un accidente con
el mecanismo relatado (amolamiento toraco-abdominal, por un camién contra un pilar de
material de construccién) merecia haber sido observado en ambiente hospitalario en un
lapso de 24 a 36 horas para comprobar la evolucién sintomatolégica del mismo y permitir
actuar médicamente en consecuencia” Acto seguido sostienen que “las lesiones halladas en
la mencionada autopsia no se compadecen con la remisién al domicilio del accidentado y que
dicho traslado haya sido efectuado por sus propios medios. Dejando de lado toda disquisiciéon
tedrica estimamos que un accidente como el de autos sugiere tener al accidentado un tiempo
prudencial en observacién para comprobar la evolucidn del cuadro clinico”.

Con un parejo alcance, a fs. 334 reiteran la conclusién al senalar que ante “la
posibilidad de que se produzca un cuadro como el mencionado en 4., es indispensable la
internacion y el control del paciente que lo pudiera ofrecer, durante 24, 36 horas” También
aseveran que, ante el caso clinico descripto, eran indispensables los examenes y estudios
complementarios indicados a fs. 297 vta. y, para finalizar, expresan a fs. 336 que “debemos
poner énfasis en que ante un accidente de las caracteristicas del de autos, era conveniente
tener al paciente en observacién durante 24 a 36 horas para estar en condiciones de detectar
cualquier eventualidad posterior (hemorragia interna, disnea, colapso, etc.), y actuar
consecuentemente”.

22) Que dichas afirmaciones —no observadas por la provincia demandada— son por
demas elocuentes del elemental deber de obrar que pesaba sobre el hospital y que fue omitido
al no ordenar la internaciéon del paciente por el plazo referido.

La sola inquisicién por parte de un médico, aun no especializado y con conocimientos
minimos sobre la materia, respecto a la forma en que habian ocurrido los hechos —diligencia
minima y primaria que debe llevar a cabo cualquier profesional como punto de partida para
poder establecer el diagndstico y prescribir el consecuente tratamiento—, habria indicado la
necesidad de practicar los exdmenes aludidos por los médicos forenses y mantener al paciente
en observacidn con el propdésito de prevenir eventuales consecuencias dafosas.

En el caso, el suficiente conocimiento de las circunstancias en que se produjo el accidente
que causo las lesiones, imponia el deber de realizar las diligencias que eran necesarias segin
las circunstancias de personas, de tiempo y del lugar para no incurrir en la omisiéon que se
atribuye al organismo provincial (articulos 512 y 902, Cédigo Civil).

23) Que, en este sentido, cabe sefialar que es la misma provincia quien al contestar la
demanda admite la posibilidad de que “el desgarro de pulmén e higado fuesen pequenios,
asintomaticos clinica y radiolégicamente durante un término de tiempo que puede extenderse
en muchos casos a varias horas y que en un segundo tiempo, por un esfuerzo habitual se
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termine de lesionar la o las visceras en cuestién provocando la hemorragia interna con un
cuadro brusco de shock seguido de muerte” (fs. 81 vta., tercer parrafo).

24) Que dicho reconocimiento —reiterado en el alegato— es por demds elocuente de
la obligacién que resulta de las consecuencias posibles de los hechos, ya que la previsible
posibilidad de que se presentase una hemorragia en dos tiempos —es decir, no susceptible
de ser verificada en un primer momento, pero, por su naturaleza, sencillamente detectable
con el transcurso de las horas—, o la indole de las lesiones a que hace referencia la provincia,
imponian sin que se presentara ningtn espacio para la duda sobre la necesidad de actuar en
la forma ya desarrollada.

Por lo demés, no empece a lo expuesto la aseveracion relativa a que la radiografia que se le
tomo a Brescia no permitia observar fractura alguna y que, en consecuencia, se encontraba en
buen estado de salud, ya que no se aporté ninguna prueba que acredite esa afirmacidn.

25) Que el incumplimiento por parte del Estado provincial de prestar, en los términos
sefalados, la asistencia médica debida al paciente guarda un nexo etiolégico material con el
resultado dafioso que, por la naturaleza de la obligacién de seguridad a su cargo, presupone la
adecuacion de las consecuencias en orden a la regularidad del curso de los hechos prevenida
por el art. 901 del Cédigo Civil.

Alrespecto, lademandadano ha aportado prueba alguna en el proceso que demostrara,
con un alcance inequivoco, que la falta materialmente imputada por el deficiente servicio
asistencial resulto indiferente en la cadena causal generada por las lesiones que padecia la
victima y que, por ende, el desenlace mortal se produciria fatalmente en todos los casos.
Por el contrario, las circunstancias del caso permiten concluir que el fallecimiento de
Brescia no configuré un simple posterius que siguié a un prius, manteniendo una mera
sucesién cronoldgica con la negligente atencién prestada, sino un resultado que, como se
informa en los peritajes médicos realizados en la causa, era susceptible de ser evitado de
haber sido mantenido el paciente en observacién durante el lapso necesario para aguardar
la evolucién de las lesiones, realizar los estudios que llevaran al diagnéstico correcto vy,
con este elemento primordial, llevar a cabo el tratamiento quirdrgico que permitiera la
curacidn del paciente.

26) Que en las condiciones expresadas, el fallecimiento del padre de la demandante resulta
ser una consecuencia que juridicamente debe ser imputada a las series causales generadas por
los responsables del vehiculo —conductor, su principal y el duefio de la cosa— que provocé
el aprisionamiento que sufrid la victima y por la deficiente atencién médica prestada en el
establecimiento hospitalario provincial, las que han concurrido para dar lugar al resultado
danoso, funcionando como concausas unidas por su eficacia colateral.

Mi4s alld de que la concurrencia causal que se ha decidido dard lugar a la responsabilidad
solidaria de los condenados frente a la damnificada, con el objeto de sentar el alcance de la
obligacion resarcitoria entre los sujetos obligados, cabe establecer la incidencia que cada
una de las cadenas causales ha tenido en el fallecimiento de Brescia, a cuyo efecto en funcién
de la gravedad y prondstico de las lesiones causadas a la victima por el automotor y de que,
por un lado, no puede predicarse con certeza cudl hubiere sido el mayor o menor resultado
satisfactorio de un oportuno y diligente tratamiento médico y, por el otro, de que la falta
imputada al estado se limit6 a desencadenar un resultado cuya causa inicial le era extrana, se
asigna un 80% del total a los responsables del dafio causado por el automotor y el 20% restante
a la provincia demandada.
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27) Que, dilucidadas las distintas responsabilidades de los codemandados, debe
establecerse si en autos se han acreditado los dafios que se reclaman.

La actora —hija mayor de edad del fallecido— no ha aportado ningtin elemento de prueba
que permita concluir que era destinataria de parte de los bienes que su padre producia, razén
por la cual no puede ser admitida la reparacién del dafio material, méxime cuando tampoco
puede razonablemente presumirse que el occiso realizara algun tipo de aporte patrimonial a
la demandante, pues, més alld de que no convivian, surge del expediente laboral agregado por
cuerda que los ingresos del fallecido eran sumamente limitados y que éste habia constituido un
nuevo grupo familiar con su concubina, en el cual cabe suponer que aportaba sus ingresos.

En consecuencia, cabe concluir que la desaparicién de Brescia no le ha ocasionado a su
hija un perjuicio patrimonial que torne procedente el resarcimiento pretendido. Al respecto,
cabe recordar que este Tribunal ha decidido “la vida humana no tiene valor econémico per
se, sino en consideracién a lo que produce o puede producir. No es dable evitar una honda
turbacién espiritual cuando se habla de tasar econdmicamente una vida humana, reducirla a
valores crematisticos, hacer la imposible conmutacién de lo inconmutable. Pero la supresién
de una vida, aparte del desgarramiento del mundo afectivo en que se produce, ocasiona
indudables efectos de orden patrimonial como proyecciéon secundaria de aquel hecho
trascendental, y lo que se mide en signos econdémicos no es la vida misma que ha cesado,
sino las consecuencias que sobre otros patrimonios acarrea la brusca interrupcién de una
actividad creadora, productora de bienes. En ese orden de ideas, lo que se llama elipticamente
la valoracion de una vida humana no es otra cosa que la medicién de la cuantia del perjuicio
que sufren aquéllos que eran destinatarios de todos o parte de los bienes econémicos que
el extinto producia, desde el instante en que esta fuente de ingresos se extingue” (F.554.XXII
“Fernandez, Alba Ofelia c/ Ballejo, Julio Alfredo y Buenos Aires, Provincia de s/ sumario -
danos y perjuicios’, del 11 de mayo de 1993).

28) Que, en cambio, corresponde admitir la indemnizacién por dafio moral, ya que éste,
contrariamente a lo que ocurre con respecto al dafio material, se produce como consecuencia
de la muerte de la victima cuando, como en el caso, es reclamada por una heredera forzosa
a favor de quien media una presuncién iuris tantum —con relacién a la existencia de dicho
dano— que no ha sido desvirtuada por prueba de los demandados (articulos 1078 y 1084,
Cdédigo Civil). Por lo que tal perjuicio se justiprecia en la suma de cincuenta y cinco mil pesos
($ 55.000).

29) Que la condena se hace extensiva respecto de la citada en garantia en los términos del
articulo 118 del decreto-ley 17.418/67.

Por ello, se decide: Hacer lugar parcialmente a la demanda seguida por Noemi Lujan
Brescia contra Manuel Osvaldo Montiel, la empresa Dial Electromecénica, Ratl Eugenio
Douzényla Provincia de Buenos Aires, respecto de los cuales se declara la concurrencia causal
en los términos sefialados en el considerando 26, y a quienes se condena in solidum a pagar
a la actora dentro del plazo de treinta dias la suma de $ 55.000 pesos, con sus intereses, que
se liquidardn a la tasa del 6% anual desde la fecha del hecho dafioso hasta el 31 de marzo de
1991 y los posteriores de acuerdo a la tasa que percibe el Banco de la Nacién Argentina en sus
operaciones ordinarias de descuento (confr. causa: Y.11.XXII “Y.P.E. ¢/ Provincia de Corrientes
y Banco de Corrientes s/ cobro de australes” —voto de los jueces Belluscio, Petracchi y Moliné
O’Connor— del 3 de marzo de 1992). La condena se hace extensiva a la citada en garantia
en los términos indicados en el considerando 29. Con costas (art. 68, Cédigo Procesal Civil y
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Comercial de la Naci6n). Asimismo se rechaza la demanda seguida contra los codemandados
Suares, Perreta y Delgado Vargas. Con costas. Notifiquese. JULIO S. NAZARENO (en disiden-
cia parcial) — EDUARDO MOLINE O’'CONNOR — CARLOS S. FAYT (en disidencia parcial) —
AUGUSTO CESAR BELLUSCIO — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — RICARDO LEVENE
(H.) (en disidencia parcial) — ANTONIO BOGGIANO (en disidencia parcial) — GUILLERMO
A. E. LOPEZ (en disidencia parcial) — GUSTAVO A. BOSSERT (en disidencia parcial).

DISIDENCIA PARCIAL DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON GUILLERMO A F.
LOPEZY GUSTAVO A. BOSSERT

Considerando:

1°) Que este juicio es de la competencia originaria de la Corte Suprema (articulos 116 y
117, Constitucién Nacional).

20°)Quealosfinesdedeterminarlaresponsabilidad delos codemandados, esimprescindible
examinar —dada la diversidad de los titulos en que la actora ha fundado su pretensién— en
forma separada los distintos hechos y conductas que, segtin sostiene la actora, constituyen las
causas que han generado la muerte de su padre.

3°) Que en autos ha quedado debidamente acreditado que en circunstancias en que
Manuel Osvaldo Montiel efectuaba maniobras para retirar el camién F 600 chapa C 236.077 del
interior del Club Almirante Brown, el sefior Brescia quedé aprisionado entre el guardabarros
delantero derecho del vehiculo y un paredén de material. A raiz de ello fue trasladado al
Hospital Lucio Meléndez, donde se le extrajeron placas radiograficas y después de algunas
horas fue autorizado a retirarse a su domicilio, en el cual fallecié a las 19 (ver declaracion del
conductor obrante afs. 5y afs. 8/9 del expediente penal venido ad effectum videndi y agregado
por cuerda; croquis ilustrativo de la policia de la provincia obrante a fs. 4 de dicho proceso).

La misma secuencia de hechos es relatada por Ariel Eladio Bogado, quien declaré a fs. 14
de la instruccién criminal, y se encuentra corroborada en este expediente con la declaracién
testifical de fs. 222 bis.

4°) Que también ha sido reconocida por el codemandado Douzon en su presentacién en
esta causa la titularidad del rodado marca Ford F 600, modelo 1970, patente C 236.077 (fs. 182),
que —por lo demds— resultaba del acta levantada a fs. 18 del proceso que tramito ante el juez
penal de la Provincia de Buenos Aires.

5°) Que la situacién procesal de los codemandados Montiel y Dial Electromecdnica,
declarados rebeldes a fs. 113 vta. y a fs. 172, respectivamente, y del propietario del automotor
—que no contestd la demanda—, crea con respecto a los nombrados la presuncién prevista en
el articulo 356, inciso 1°, del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

6°) Que, en lo que atane a estos demandados, la controversia sometida a consideracién
del Tribunal tiene su marco juridico en el art. 1109 del Cédigo Civil con respecto al
codemandado Montiel —quien conducia el vehiculo y era dependiente de la codemandada
Dial Electromecénica— y en el art. 1113, primera parte y segundo pérrafo, con respecto a dicha
empresay al propietario del automotor.

En consecuencia, en cuanto al primero la actora debia probar la existencia del hecho
generador, su intervencion en €l y su culpa; y, en relacién a los demdas demandados, la
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existencia del hecho generador, la intervencion en él de una cosa respecto de la cual fuesen
duenios o guardianes, y la relacién causal entre el dafo sufrido y el hecho invocado como
antecedente. Por su lado, si los demandados pretendian ser eximidos de la responsabilidad
presumida, debian demostrar la fractura del nexo causal, que proviene del hecho de la victima
o de un tercero por quien no deban responder o, en todo caso, un supuesto de fuerza mayor
que resulte extraiio al riesgo generado por la cosa que ocasion6 el dafo.

7°) Que la damnificada ha cumplido con la carga precedentemente indicada, pues de
la apreciacidn de las constancias antes relacionadas no existen dudas de que su padre fue
embestido por el automotor F 600, patente C 236.077 conducido por Manuel Osvaldo Montiel,
el cual era propiedad, en el momento del hecho, de Raul Eugenio Douzén.

De igual modo, los antecedentes obrantes en la causa penal agregada sustentan
eficazmente la conclusion de la presencia de una relacion causal suficiente entre aquel hecho
y el fallecimiento del progenitor de la damnificada. En efecto, como surge de la necropsia
efectuada al causante en sede penal —no impugnada oportunamente por los interesados en
este aspecto— quedd acreditado que “..la muerte se produjo a causa de hemorragia interna
por desgarro de pulmoén e higado por golpe o choque con o contra un elemento duro, liso,
inelastico, posiblemente partes de carroceria de un vehiculo automotor” (fs. 19).

8°) Que, en consecuencia, cabe abordar seguidamente la defensa introducida por la citada
en garantia para eximir su responsabilidad y la de sus asegurados, que segun sostiene estaria
dada por la existencia de una conducta culposa por parte del occiso.

Al respecto, este Tribunal ha sostenido que la culpa de la victima con aptitud para cortar
el nexo de causalidad a que alude el art. 1113, segundo parrafo, del Cédigo Civil, debe revestir
las caracteristicas de imprevisibilidad e inevitabilidad propias del caso fortuito o fuerza
mayor (Fallos: 310:2103; causa: E554.XXII “Fernandez, Alba Ofelia ¢/ Ballejo, Julio Alfredo y
Buenos Aires, Provincia de s/ sumario’, fallada el 11 de mayo de 1993), por lo que desde esta
comprensién del asunto debe ser examinado la eximente que se invoca.

9°) Que como surge del croquis realizado en la causa penal, al que se hizo referencia en
el considerando 3¢, y de la inspeccién ocular realizada por la instruccién criminal (fs. 3 del
expediente agregado), el camién conducido por Montiel debia salir del inmueble por un portén
sumamente estrecho que, ademads, presentaba un corddén elevado de 12 centimetros de altura
y 15 centimetros de espesor, que impidid retroceder el vehiculo y causé su desplazamiento
hacia adelante, momento en el cual Brescia quedé aprisionado entre el automotor y la pared.

Frente a la forma en que se desarrollaron los hechos, no se evidencia conducta negligente
en los términos senalados por parte de la victima, méxime cuando la presencia de ésta en el
lugar era conocida por el conductor del camién en la medida en que lo estaba guiando en
la ejecucion de las maniobras de desplazamiento del vehiculo que se realizaban dentro del
establecimiento.

10) Que, en las condiciones expresadas, Montiel debia extremar los recaudos para evitar
que, dadas las caracteristicas del lugar, pudieran producirse accidentes como el acontecido,
sin que de parte de Brescia —que lo guiaba en su desplazamiento— se evidencie una conducta
que contribuyera en todo o en parte a la produccién del accidente.

Por tanto, cabe concluir que la imprudencia de Montiel fue una de las causas eficientes del
dano, conducta que compromete su responsabilidad (art. 1109, Cédigo Civil).
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En cuanto a los restantes codemandados, la participacién del perjudicado en el hecho no
es susceptible de ser calificada como imprevisible ni irresistible, por lo que no cabe tener por
configurada, ni siquiera parcialmente, la circunstancia eximente invocada, de modo que por
encontrarse reunidos todos los presupuestos que hacen a su responsabilidad, corresponde
que sean condenados a resarcir el dano causado con el alcance que se precisard en este
pronunciamiento.

11) Que, por otro lado, como la pretensién fue promovida igualmente contra los
profesionales que, segtin invoca la actora, prestaron una negligente asistencia médica a su
padre con posterioridad al accidente que éste habia padecido, debe examinarse si concurren
en el sub lite todos los requisitos exigidos por el ordenamiento sustantivo para declarar
procedente la responsabilidad civil atribuida a estos demandados.

12) Que los dos médicosy el practicante sindicados por la damnificada como intervinientes
en la atencién profesional de la victima llevada a cabo en el establecimiento asistencial, han
negado su participacién en el caso, por lo que —por una razén de prelacién légica debe
determinarse en primer término si ha quedado acreditada la autoria que se les asigna, carga
que debe ser satisfecha por la demandante (art. 377 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién).

13) Que la apreciacion de las constancias de la causa lleva a concluir que no se ha logrado
acreditar que fueran los médicos demandados quienes atendieron a Francisco Brescia.

14) Que, en efecto, asiste razén al demandado Suares cuando, en su contestacién de
demanda, sostiene que no particip6 en la atencién del paciente y que en esa época no era el
jefe de guardia del Hospital Lucio Meléndez, pues como se desprende del informe efectuado
por dicho establecimiento (fs. 263 bis), dicho profesional desempefié la funcién mencionada
s6lo desde el 3 de enero de 1985 hasta el 1 de abril de 1989, por lo que cabe concluir que a
la fecha del hecho investigado no estaba a cargo del servicio. No empece a lo expresado que
en algunas oportunidades haya asumido interinamente tal funcién, ya que como surge de la
declaracidn testifical prestada por el doctor Brizuela —entonces director del hospital— el 16 de
octubre de 1984 revestia aquel caracter el doctor Rodriguez (fs. 271, contestacién a la pregunta
tercera), méxime cuando esta version de la realidad se compadece con la planilla de asistencia
de profesionales de guardia obrante a fs. 55, de la que se puede advertir la firma de este dltimo
profesional como jefe del servicio mencionado.

Por lo demas, al declarar en sede penal, Suares manifest6 que no habia atendido al
paciente, de manera que por no haberse aportado a la causa ningtin otro elemento de prueba
sobre la actuacién que le cupo al nombrado en el hecho investigado, la demanda debera ser
desestimada al respecto.

15) Que Perreta ha sido demandado en su condicién de médico traumatdlogo del Hospital
Lucio Meléndez, pero esa tnica circunstancia no lo hace necesariamente responsable de la
atencion querecibié el padre dela actora, toda vez que se verifica en el caso un déficit probatorio
semejante al senalado anteriormente; ello es asi, pues este profesional declar6 en sede penal
que no recordaba haber asistido a Brescia, mantuvo dicha negativa en su contestaciéon de
demanda, y la damnificada no ha producido prueba que demuestre —con suficiente grado de
convicciéon— la participacion de Perreta en el hecho.

No es dbice a esta conclusion la informacion dada por Galvan, en su condicién de
dependiente del centro hospitalario, al oficial de la policia que concurrié al establecimiento
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como consecuencia de la instrucciéon del sumario criminal, ya que lo tinico que podria
desprenderse de sus dichos ha sido desvirtuado con la incorporacién de la ficha del paciente
obrante a fs. 41 del proceso penal, en la cual no fue identificado el médico que habia tomado
intervencién. Por lo demas, al declarar como testigo en estas actuaciones (fs. 225), Galvan
afirmé que “..1a testigo observa que manifesté que el doctor Perreta asisti6 al paciente Brescia,
pero dice que nunca pudo haber manifestado eso porque la dicente no esta en la guardia
cuando entran los pacientes. Supone la testigo que ese policia ha preguntado quien era el
traumatologo de ese dia..” (respuesta a la pregunta décima).

Por dltimo, cabe sefialar que no han sido agregados a estos autos, ni obran en la instruccién
criminal, los “libros policiales” ni los “libros médicos” que la demandante debié aportar para
poder establecer con seguridad la responsabilidad que intenta atribuir al traumatélogo, a lo
que cabe agregar la opinién del perito médico designado de oficio en el sentido de que con
los elementos del expediente no puede ser determinada la responsabilidad —en el sentido de
autoria— de los profesionales en la asistencia recibida por Brescia (fs. 236).

16) Que también debe ser rechazada la demanda con relacién a Américo Delgado Vargas.

En primer término, es necesario puntualizar que no cabe tenerle por absueltas en rebeldia
las posiciones puestas por la actora, ya que este demandado no fue correctamente notificado
de la audiencia fijada al efecto; ello es asi pues, como se desprende del certificado de fs. 185,
Delgado Vargas constituyé domicilio en Cerrito 838, tercer piso, mientras que la cédula
tendiente a notificar la celebracion de la audiencia para recibirle declaracién confesional fue
dirigida a Cerrito 836 (fs. 201).

De igual modo, los demés elementos de prueba reunidos en el proceso tampoco son
relevantes para tener por acreditada la participaciéon en el hecho que se le atribuye, desde que
si bien es cierto que en la planilla del servicio de guardia se asent6 al lado del diagndstico del
fallecido el apellido Delgado, no es éste un elemento suficiente para concluir que —en el caso de
haber estado autorizado para ello— hubiera tomado la determinacién de autorizar al paciente
para retirarse del establecimiento, omitiendo de este modo el deber de obrar diligentemente,
con prudenciay pleno conocimiento de las cosas (arts. 512 y 902 del Cédigo Civil).

Porlo demas, en cuanto ala afirmacién realizada en el escrito inicial segtin el cual el servicio de
guardia estaba integrado por los profesionales y el practicante aludidos (exposicién de los hechos,
fs. 4), basta sefialar que —como surge del informe agregado a fs. 206— el personal afectado el dia
16 de octubre de 1984 a la guardia del centro asistencial estaba integrado por los nombradosy por
otros diez médicos, circunstancia que impide determinar con la certeza necesaria cudl o cudles de
ellos fueron los que asistieron al paciente e indicaron el tratamiento a seguir.

17) Que, en consecuencia, la incertidumbre destacada lleva al rechazo de la pretensién
promovida contra Suares, Perreta y Delgado Vargas, toda vez que éstos inicamente fueron
demandados con apoyo en laresponsabilidad individual derivada de la actuacion personal que
se les atribuyd en la negligente asistencia prestada al occiso, por lo que el principio procesal de
congruencia —de raigambre constitucional—, en cuanto integra el derecho de defensa, impide
considerar el supuesto no alegado de la eventual responsabilidad colectiva que podria haberles
correspondido sobre la base de integrar el grupo profesional que prestaba sus servicios en la
unidad del centro asistencial en la cual, indudablemente, fue tratado el paciente.

18) Que la Provincia de Buenos Aires ha reconocido expresamente que el padre de la actora
concurri6 al hospital bajo su ambito a fin de recibir atencién médica.
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Este Tribunal ha decidido que quien contrae la obligacién de prestar un servicio —en el
caso, de asistencia a la salud de la poblacién— lo debe hacer en condiciones adecuadas para
cumplir el fin en funcién del cual ha sido establecido y que es responsable de los perjuicios
que causare su incumplimiento o su ejecucion irregular (Fallos: 306:2030; 307:821; 312:343;
causa: G.93.XXII “Garcfia, Ricardo Mario y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ indemnizacién
de danos y perjuicios’, sentencia del 8 de septiembre de 1992).

Ello pone en juego la responsabilidad extracontractual del Estado, que se compromete en
forma directa, ya que la actividad de sus 6rganos realizada para el desenvolvimiento de sus
fines ha de ser considerada propia de aquél, que debe responder de modo principal y directo
por las consecuencias danosas que son causadas por su actividad (Fallos: 306: 2030).

19) Que como lo ha senalado este Tribunal en el precedente de Fallos: 306:178, con
atinencia a las obras sociales y que es estrictamente aplicable al servicio ptblico hospitalario
en examen, en la actividad de los centros de salud publica dentro de la cual se encuadra el
presente caso “ha de verse una proyeccién de los principios de la seguridad social, a la que
el articulo 14 nuevo de la Constitucién Nacional confiere un caracter integral, que obliga a
apreciar los conflictos originados por su funcionamiento con un criterio que no desatienda sus
fines propios” (considerando 3°).

20) Que el adecuado funcionamiento del sistema asistencial médico no se cumple tan
solo con la yuxtaposicién de agentes y medios, con su presencia pasiva o su uso meramente
potencial, sino que resulta imprescindible, ademas, que todos ellos se articulen activamente
en cadamomento y con relacién a cada paciente. Porque cada individuo que requiere atencién
médica pone en accidn todo el sistema y un acto fallido en cualesquiera de sus partes, sea en la
medida en que pudiere incidir en el restablecimiento del paciente, demorandolo, frustrandolo
definitivamente o torndndolo mas dificil, méas riesgoso o mas doloroso, necesariamente ha
de comprometer la responsabilidad de quien tiene a su cargo la direccién del sistema y su
contralor (del dictamen del sefior Procurador General doctor Mario Justo Lopez en los autos
“Gonzalez Orono de Leguizamoén, Norma Mabel ¢/ Federacion de Trabajadores Jaboneros
y Afines s/ dafos y perjuicios’, fallado por esta Corte el 29 de marzo de 1984 y citado en el
considerando anterior).

21) Que la omision en el deber de actuar surge en forma evidente en este caso y es sefialado
con énfasis en el dictamen de los sefiores médicos forenses. En efecto, los profesionales
integrantes de ese cuerpoy participantes en el informe pericial obrante fs. 330/336 —realizada
como consecuencia de la medida para mejor proveer dictada a fs. 321— sostienen en forma
reiterada que el paciente debié quedar internado en observacion en virtud de la envergadura
del accidente padecido.

En el sentido indicado, expresan a fs. 331 “que, si bien no se compadecen las lesiones
halladas en la autopsia con el cuadro clinico descripto, consideramos que un accidente con
el mecanismo relatado (amolamiento toraco-abdominal, por un camién contra un pilar de
material de construccién) merecia haber sido observado en ambiente hospitalario en un
lapso de 24 a 36 horas para comprobar la evolucién sintomatolégica del mismo y permitir
actuar médicamente en consecuencia” Acto seguido sostienen que “las lesiones halladas en
la mencionada autopsia no se compadecen con la remisién al domicilio del accidentado y que
dicho traslado haya sido efectuado por sus propios medios. Dejando de lado toda disquisiciéon
tedrica estimamos que un accidente como el de autos sugiere tener al accidentado un tiempo
prudencial en observacién para comprobar la evolucidn del cuadro clinico”.
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Con un parejo alcance, a fs. 334 reiteran la conclusién al senalar que ante “la
posibilidad de que se produzca un cuadro como el mencionado en 4., es indispensable la
internacién y el control del paciente que lo pudiera ofrecer, durante 24, 36 horas” También
aseveran que, ante el caso clinico descripto, eran indispensables los exdmenes y estudios
complementarios indicados a fs. 297 vta. y, para finalizar, expresan a fs. 336 que “debemos
poner énfasis en que ante un accidente de las caracteristicas del de autos, era conveniente
tener al paciente en observacion durante 24 a 36 horas para estar en condiciones de detectar
cualquier eventualidad posterior (hemorragia interna, disnea, colapso, etc.), y actuar
consecuentemente”.

22) Que dichas afirmaciones —no observadas por la provincia demandada— son por
demas elocuentes del elemental deber de obrar que pesaba sobre el hospital y que fue omitido
al no ordenar la internacion del paciente por el plazo referido.

La sola inquisicién por parte de un médico, aun no especializado y con conocimientos
minimos sobre la materia, respecto a la forma en que habian ocurrido los hechos —diligencia
minima y primaria que debe llevar a cabo cualquier profesional como punto de partida para
poder establecer el diagnéstico y prescribir el consecuente tratamiento—, habria indicado la
necesidad de practicar los exdmenes aludidos por los médicos forenses y mantener al paciente
en observacidn con el propdsito de prevenir eventuales consecuencias dafosas.

En el caso, el suficiente conocimiento de las circunstancias en que se produjo el accidente
que causb las lesiones, imponia el deber de realizar las diligencias que eran necesarias segin
las circunstancias de personas, de tiempo y del lugar para no incurrir en la omisién que se
atribuye al organismo provincial (articulos 512 y 902, Cédigo Civil).

23) Que, en este sentido, cabe sefialar que es la misma provincia quien al contestar la
demanda admite la posibilidad de que “el desgarro de pulmén e higado fuesen pequenios,
asintomadticos clinica y radiolégicamente durante un término de tiempo que puede extenderse
en muchos casos a varias horas y que en un segundo tiempo, por un esfuerzo habitual se
termine de lesionar la o las visceras en cuestion provocando la hemorragia interna con un
cuadro brusco de shock seguido de muerte” (fs. 81 vta., tercer parrafo).

24) Que dicho reconocimiento —reiterado en el alegato— es por demds elocuente de
la obligacién que resulta de las consecuencias posibles de los hechos, ya que la previsible
posibilidad de que se presentase una hemorragia en dos tiempos —es decir, no susceptible
de ser verificada en un primer momento, pero, por su naturaleza, sencillamente detectable
con el transcurso de las horas—, o la indole de las lesiones a que hace referencia la provincia,
imponian sin que se presentara ningin espacio para la duda sobre la necesidad de actuar en
la forma ya desarrollada.

Por lo demds, no empece a lo expuesto la aseveracidn relativa a que la radiografia
que se le tomd a Brescia no permitia observar fractura alguna y que, en consecuencia, se
encontraba en buen estado de salud, ya que no se aporté ninguna prueba que acredite esa
afirmacién.

25) Que el incumplimiento por parte del Estado provincial de prestar, en los términos
senalados, la asistencia médica debida al paciente guarda un nexo etiolégico material con el
resultado danoso que, por la naturaleza de la obligacién de seguridad a su cargo, presupone la
adecuacion de las consecuencias en orden a la regularidad del curso de los hechos prevenida
por el art. 901 del Cddigo Civil.
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Al respecto, la demandada no ha aportado prueba alguna en el proceso que demostrara,
con un alcance inequivoco, que la falta materialmente imputada por el deficiente servicio
asistencial result6 indiferente en la cadena causal generada por las lesiones que padecia la
victima y que, por ende, el desenlace mortal se produciria fatalmente en todos los casos. Por
el contrario, las circunstancias del caso permiten concluir que el fallecimiento de Brescia
no configur6 un simple posterius que siguié a un prius, manteniendo una mera sucesiéon
cronoldgica con la negligente atencion prestada, sino un resultado que, como se informa
en los peritajes médicos realizados en la causa, era susceptible de ser evitado de haber sido
mantenido el paciente en observacion durante el lapso necesario para aguardar la evolucidn
de las lesiones, realizar los estudios que llevaran al diagnéstico correcto y, con este elemento
primordial, llevar a cabo el tratamiento quirtrgico que permitiera la curacion del paciente.

26) Que en las condiciones expresadas, el fallecimiento del padre de la demandante resulta
ser una consecuencia que juridicamente debe ser imputada a las series causales generadas por
los responsables del vehiculo —conductor, su principal y el duefio de la cosa— que provocé
el aprisionamiento que sufrid la victima y por la deficiente atencién médica prestada en el
establecimiento hospitalario provincial, las que han concurrido para dar lugar al resultado
danoso, funcionando como concausas unidas por su eficacia colateral.

Mas alla de que la concurrencia causal que se ha decidido daré lugar a la responsabilidad
solidaria de los condenados frente a la damnificada, con el objeto de sentar el alcance de la
obligacion resarcitoria entre los sujetos obligados, cabe establecer la incidencia que cada
una de las cadenas causales ha tenido en el fallecimiento de Brescia, a cuyo efecto en funcién
de la gravedad y pronéstico de las lesiones causadas a la victima por el automotor y de que,
por un lado, no puede predicarse con certeza cudl hubiere sido el mayor o menor resultado
satisfactorio de un oportuno y diligente tratamiento médico y, por el otro, de que la falta
imputada al estado se limité a desencadenar un resultado cuya causa inicial le era extrafia, se
asigna un 80% del total a los responsables del dafio causado por el automotor y el 20% restante
a la provincia demandada.

27) Que, dilucidadas las distintas responsabilidades de los codemandados, debe
establecerse si en autos se han acreditado los dafios que se reclaman.

La actora —hija mayor de edad del fallecido— no ha aportado ningtn elemento de prueba
que permita concluir que era destinataria de parte de los bienes que su padre producia, razén
por la cual no puede ser admitida la reparacion del dano material, maxime cuando tampoco
puede razonablemente presumirse que el occiso realizara algin tipo de aporte patrimonial a
la demandante, pues, més alld de que no convivian, surge del expediente laboral agregado por
cuerda que los ingresos del fallecido eran sumamente limitados y que éste habia constituido un
nuevo grupo familiar con su concubina, en el cual cabe suponer que aportaba sus ingresos.

En consecuencia, cabe concluir que la desaparicién de Brescia no le ha ocasionado a su
hija un perjuicio patrimonial que torne procedente el resarcimiento pretendido. Al respecto,
cabe recordar que este Tribunal ha decidido “la vida humana no tiene valor econémico per
se, sino en consideracién a lo que produce o puede producir. No es dable evitar una honda
turbacién espiritual cuando se habla de tasar econdmicamente una vida humana, reducirla a
valores crematisticos, hacer la imposible conmutacién de lo inconmutable. Pero la supresion
de una vida, aparte del desgarramiento del mundo afectivo en que se produce, ocasiona
indudables efectos de orden patrimonial como proyecciéon secundaria de aquel hecho
trascendental, y lo que se mide en signos econémicos no es la vida misma que ha cesado,
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sino las consecuencias que sobre otros patrimonios acarrea la brusca interrupcién de una
actividad creadora, productora de bienes. En ese orden de ideas, 1o que se llama elipticamente
la valoracién de una vida humana no es otra cosa que la medicién de la cuantia del perjuicio
que sufren aquéllos que eran destinatarios de todos o parte de los bienes econdmicos que
el extinto producia, desde el instante en que esta fuente de ingresos se extingue” (F.554.XXII
“Fernandez, Alba Ofelia ¢/ Ballejo, Julio Alfredo y Buenos Aires, Provincia de s/ sumario - dafnos
y perjuicios’, del 11 de mayo de 1993).

28) Que, en cambio, corresponde admitir la indemnizacién por dafio moral, ya que éste,
contrariamente a lo que ocurre con respecto al dano material, se produce como consecuencia
de la muerte de la victima cuando, como en el caso, es reclamada por una heredera forzosa
a favor de quien media una presuncién iuris tantum —con relacién a la existencia de dicho
dano— que no ha sido desvirtuada por prueba de los demandados (articulos 1078 y 1084,
Cdédigo Civil). Por lo que tal perjuicio se justiprecia en la suma de cincuenta y cinco mil pesos
($ 55.000).

29) Que la condena se hace extensiva respecto de la citada en garantia en los términos del
articulo 118 del decreto-ley 17.418/67.

Porello, se decide: Hacer lugar parcialmente ala demanda seguida por Noemi Lujan Brescia
contra Manuel Osvaldo Montiel, la empresa Dial Electromecénica, Rauil Eugenio Douzon y la
Provincia de Buenos Aires, respecto de los cuales se declara la concurrencia causal en los tér-
minos seflalados en el considerando 26, y a quienes se condena in solidum a pagar a la actora
dentro del plazo de treinta dias la suma de $ 55.000 pesos, con sus intereses, que se liquidaran
a la tasa del 6% anual desde la fecha del hecho dafoso hasta el 31 de marzo de 1991 y los pos-
teriores de acuerdo a la tasa que percibe el Banco de la Nacién Argentina en sus operaciones
ordinarias de descuento (confr. causa: Y.11.XXII “Y.P.E. c¢/Corrientes, Provincia de y Banco de
Corrientes s/ cobro de australes” —voto de los jueces Belluscio, Petracchi y Moliné O’Connor—
del 3 de marzo de 1992). La condena se hace extensiva a la citada en garantia en los términos
indicados en el considerando 29. Con costas (art. 68, Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Naci6n). Asimismo se rechaza la demanda seguida contra los codemandados Suares, Perreta
y Delgado Vargas. Con costas en el orden causado, toda vez que una apreciacién objetiva de
las circunstancias del caso lleva a concluir que la actora tuvo razén fundada para litigar contra
los nombrados (art. 68, 2° parrafo, del cédigo citado). Notifiquese. GUILLERMO A. E LOPEZ
— GUSTAVO A. BOSSERT.

DISIDENCIA PARCIAL DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON CARLOS S. FAYT Y
DON RICARDO LEVENE (H.)

Considerando:

1°) Que este juicio es de la competencia originaria de la Corte Suprema (articulos 116 y
117, Constitucién Nacional).

20) Que a los fines de determinar la responsabilidad de los distintos codemandados es
imprescindible examinar en forma separada los diversos hechos y conductas a los que la
actora atribuye la causa de la muerte de su padre.

3°) Que en autos ha quedado debidamente acreditado que en oportunidad en que Manuel
Osvaldo Montiel efectuaba maniobras para retirar el camion F 600 chapa C 236.077 del interior
del Club Almirante Brown, el sefior Brescia quedé aprisionado entre el guardabarro delantero
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derecho del vehiculo y un pared6n de material. A raiz de ello fue trasladado al Hospital Lucio
Meléndez, donde sele extrajeron placasradiograficasy después de algunas horas fue autorizado
a retirarse a su domicilio, en el cual falleci6 a las 19 (ver declaracién del conductor obrante a
fs. 5y afs. 8/9 del expediente penal venido ad effectum videndi y agregado por cuerda; croquis
ilustrativo de la policia de la provincia obrante a fs. 4 de dicho proceso).

La misma secuencia de hechos es relatada por Ariel Eladio Bogado, quien declara a fs. 14
de la instruccién criminal, y se encuentra corroborada en este expediente con la declaracién
testifical de fs. 222 bis.

4°) Que también ha sido reconocida por el codemandado Douzén la titularidad del rodado
marca Ford F 600, modelo 1970, patente C 236077 (ver asimismo el acta levantada a fs. 18 del
proceso que tramit6 ante el juez penal de la Provincia de Buenos Aires).

5°) Que la situacién procesal de los codemandados Montiel y Dial Electromecdnica,
declarados rebeldes a fs. 113 vta. y a fs. 172, respectivamente y del propietario del automotor
—que no contestd la demanda—, crea a su respecto la presuncién prevista en el articulo 356,
inciso 1°, del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

6°) Que la controversia sometida a la consideracién del Tribunal tiene su marco juridico
en el articulo 1109 del Cédigo Civil con respecto al codemandado Montiel —quien conducia
el vehiculo y era dependiente de la codemandada Dial Electromecdnica— y en el articulo
1113, primera parte y segundo pérrafo, con respecto a dicha empresay al titular del automotor.
En consecuencia y en lo que concierne a la responsabilidad objetiva, a la parte actora sélo le
incumbia la prueba del hecho y su relacién de causalidad con el dafio producido, mientras
que para eximirse de responsabilidad los codemandados —alcanzados por el articulo 1113
citado— debian haber acreditado la culpa de aquélla o de un tercero por quien no debiesen
responder (causa: E554 XXII “Ferndndez, Alba Ofelia c/ Ballejo, Julio Alfredo y Buenos Aires,
Provincia de s/ sumario —danos y perjuicios—” del 11 de mayo de 1993).

7°) Que distinta serd la apreciacién que se efecttie para examinar la responsabilidad que se
asigna a los médicos codemandados, al practicante y a la Provincia de Buenos Aires en mérito
a la participacién que le cupo en el caso al Hospital Lucio Meléndez, perteneciente a dicho
Estado provincial.

8°) Que la damnificada ha cumplido con la carga referida en el considerando 6°, pues
no existen dudas de que, su padre, el sefior Brescia, fue embestido por el automotor F 600,
conducido por Manuel Osvaldo Montiel. Los antecedentes obrantes en el expediente penal
autorizan a concluir que ha mediado una relacién de causa a efecto entre aquel hecho y sus
consecuencias danosas. Ello es asi, pues como surge de la necropsia efectuada al causante
en sede penal —no impugnada oportunamente por ningtn interesado— quedé acreditado
que “la muerte se produjo a causa de hemorragia interna por desgarro de pulmén e higado
por golpe o choque con o contra un elemento duro, liso, ineldstico posiblemente partes de
carroceria de un vehiculo automotor” (fs. 19 de dicho proceso).

9°) Que, empero, la citada en garantia —Cosecha Cooperativa de Seguros Limitada—
niega la responsabilidad atribuida al embestidor, ya que aduce que medié en el caso culpa de
la victima.

10) Que este Tribunal ha resuelto que la culpa de la victima con aptitud para cortar el nexo
de causalidad a que alude el articulo 1113, segunda parte del Cédigo Civil debe revestir las
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caracteristicas de imprevisibilidad e inevitabilidad propias del caso fortuito o fuerza mayor
(Fallos: 310:2103), lo que no se ha demostrado que haya acontecido en el sub lite.

11) Que como surge del croquis realizado en la causa penal, al que se hizo referencia en
el considerando 3¢y de la inspeccion ocular (ver fs. 3 de dicho proceso), el camién conducido
por Montiel debia salir por un portén sumamente estrecho que ademads presentaba un cordén
elevado de 12 centimetros de altura y 15 centimetros de espesor, que impidié retroceder al
vehiculo y caus6 su desplazamiento hacia adelante aprisionando a la victima contra la pared.

En esas condiciones Montiel debia extremar los recaudos para evitar que, dadas las
caracteristicas del lugar, pudieran producirse accidentes como el acontecido sin que de
parte de Brescia —quien lo guiaba en su desplazamiento— se evidencie una conducta que
contribuyera en todo o en parte a la produccién del accidente.

12) Que de lo expuesto se puede concluir que la imprudencia de Montiel fue una de las
causas eficientes del dafio, conducta que compromete su responsabilidad (articulo 1109,
Cédigo Civil), al igual que la de Dial Electromecdnica en virtud de los claros términos del
articulo 1113, primera parte, del cédigo citado, y la de Ratl Eugenio Douzon —propietario del
automotor— en virtud de lo dispuesto en el segundo pérrafo de la norma referida.

13) Que en atencién a que la demanda también fue interpuesta contra los profesionales
que, segun la actora, atendieron a su padre, debe examinarse si medi6 responsabilidad de su
parte, o, en su caso, si cabe asignarle alguna a la Provincia de Buenos Aires por la intervencién
que le cupo al hospital dependiente de su Ministerio de Salud.

14) Que a tal fin es necesario establecer si la intervencién de los médicos, o del hospital
provincial, influyé o concurrié en la realizacion del perjuicio por el que aqui se reclama, o si,
en su caso, aun cuando el resultado final hubiese sido el mismo, era exigible una conducta de
atencion distinta a la que se adopt6.

15) Que todos los codemandados han reconocido que el sefior Brescia ingresé en el servicio
de guardia del Hospital Lucio Meléndez el dia del accidente a las 13.30 y se retird del lugar a
las 17.30, como asi que fallecié en su domicilio dos horas después. El hecho, por lo demas, esta
acreditado con las distintas planillas confeccionadas por dicho servicio y que obran agregadas
afs. 204/205 bis.

Delinforme del jefe de Servicio de Radiologia del hospital se desprende que al accidentado
se le efectud una placa de térax y se asent6 en las planillas aludidas que habia sufrido un
“traumatismo de térax” (ver fs. 206 y 204 bis vta.).

16) Que la actora imputa responsabilidad a dos médicos y un practicante; quienes —segin
sostiene— asistieron a su padre Ellos, por su parte, niegan su participacion en el caso. Esta
circunstancia impone la necesidad de determinar en primer término si ha quedado acreditada
la autoria que se les asigna.

17) Que ante situaciones semejantes que comprometen la responsabilidad de profesionales
encargados de la prestacidon de determinados servicios, sus conductas deben ser examinadas
desdela éptica delaresponsabilidad extracontractual, ya quelos familiares —olas personas que
sufren danos a raiz de los hechos que invocan en sustento de su pretension— no se encuentran
vinculados a la relacidén juridica que unié a médicos y paciente. Ellos son terceros que han
sufrido un dafo como damnificados indirectos titulares de una accién in iure proprio, a cuyo
respecto se retinen los elementos de los hechos ilicitos, es decir acto voluntario con culpa o
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negligencia, violacién de un deber genérico de obrar con prudencia y dafio efectivamente
causado (arts. 898, 1066, 1067, 1109, 1113, Cédigo Civil).

18) Que para que quede comprometida la responsabilidad de los médicos por los hechos
cometidos en el ejercicio de su profesion, se debe demostrar la culpa en la atencién prestada,
la existencia del dafio que sobrevino a causa de ese hecho y la relacién de causalidad entre el
incumplimiento y el dafio ocasionado.

En estos casos la carga de la prueba corresponde a quien invoca el mal desempefio del
médico (articulo 377, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién), lo que se justifica
plenamente sise tiene en cuenta que una postura contraria pondria en cabeza delos facultativos
la acreditacidn de su diligencia.

19) Que en el caso, como seguidamente se vera, no se ha logrado acreditar que fueran los
médicos demandados quienes atendieron a Francisco Brescia.

20) Que asiste razén al doctor Enrique Daniel Suares cuando al contestar la demanda
sostiene que no participé en la atencién del paciente y que en esa épocano era el jefe de guardia
del Hospital Lucio Meléndez. La actora no ha logrado probar fehacientemente su afirmacién.
En efecto, como se desprende del informe obrante a fs. 263 bis, aquél se desemperi6é en dicho
cargo desde el 3 de enero de 1985 al 1 de abril de 1989, por lo que debe concluirse que a la
fecha del accidente no estaba a cargo de dicho servicio. No empece a lo expuesto que en
algunas oportunidades se haya desempefiado interinamente como tal, ya que, como surge de
la declaracion testifical del doctor Aldo Federico Brizuela —entonces director del hospital— el
16 de octubre de 1984 revestia aquel caracter el doctor Juan Rodriguez (fs. 271 contestacién
a la pregunta tercera). Dicha declaracién se compadece con la planilla de asistencia de
profesionales de guardia obrante a fs. 55, en la que se puede advertir la firma de este ultimo
profesional como jefe del servicio.

Por lo demés, al declarar en sede penal, Suares manifesté no haber atendido a Francisco
Brescia y la actora no ha aportado ningin elemento de prueba que permita suponer lo
contrario.

21) Que el doctor Perretta ha sido demandado en su cardcter de traumatélogo del
Hospital Lucio Meléndez, pero esa sola circunstancia no lo hace necesariamente responsable
de la atencién que recibi6 el padre de la actora, toda vez que al declarar en sede penal
manifestd que no recordaba haberlo asistido y no se ha producido prueba que desvirtae esta
afirmacién.

No obsta a esta conclusion la informacién prestada por la dependiente del centro
hospitalario sefiora Elsa Corina Galvan al oficial inspector —que concurri6 al hospital como
consecuencia de la instruccion del sumario— ya que lo que podria desprenderse de sus dichos
ha sido desvirtuado con la agregacién de la ficha del paciente obrante a fs. 41 del proceso
penal, en la que no se consigné el médico que intervino. Por lo demés, al declarar a fs. 225
de estas actuaciones y contestar la pregunta décima expuso que “..l1a testigo observa que
manifest6 que el doctor Perreta asistid al paciente Brescia, pero dice que nunca pudo haber
manifestado eso porque la dicente no esté en la guardia cuando entran los pacientes. Supone
la testigo que ese policia ha preguntado quién era el traumatdlogo de ese dia..”” Por lo demds
no han sido agregados a estos autos, ni ante la instruccidn criminal, los “libros policiales” y
los “libros de médicos” que la actora debid aportar para poder establecer con seguridad la
responsabilidad que intenta adjudicar al traumatélogo, a lo que cabe agregar la opinién del
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perito médico designado de oficio cuando precisa que con los elementos del expediente no
puede determinarse la responsabilidad de los profesionales.

22) Que también debe rechazarse la demanda con relacién al codemandado Américo
Delgado Vargas.

En primer término es necesario declarar que no cabe tenerle por absueltas en rebeldia
las posiciones puestas por la actora, ya que el codemandado no fue correctamente notificado
de la audiencia fijada al efecto. En efecto, como se desprende del certificado obrante a fs. 185
—que no fue observado por las partes— aquél constituyé domicilio en Cerrito 838, tercer piso,
y no en Cerrito 836, donde se notificé la audiencia sefialada (ver fs. 201).

23) Que los demads elementos de prueba reunidos en el proceso tampoco son relevantes
para tener por acreditada la responsabilidad que se atribuye. Si bien en la planilla del servicio
de guardia se asent6 al lado del diagndstico del fallecido el apellido Delgado, no es ése un
elemento suficiente para concluir que —en el caso de estar autorizado para ello— tomase la
determinacién de hacer retirar al paciente omitiendo asi el deber de obrar con prudencia y
pleno conocimiento de las cosas (articulo 902, C6digo Civil).

24) Que, por lo demds, en cuanto a la afirmacién realizada en el escrito inicial segtin la
cual el servicio de guardia estaba integrado por los profesionales y el practicante aludidos
(ver exposicién de los hechos de fs. 4) baste senalar que —como surge del informe agregado a
fs. 206— el personal afectado ala guardia médica del dia 16 de octubre de 1984 estaba integrado
por losnombrados y diez médicos mads, lo que impide determinar con la certeza necesaria cual
de ellos fue el que asistid al paciente e indicé el tratamiento a seguir.

25) Que la Provincia de Buenos Aires no ha controvertido que el padre de la actora
concurriera al hospital a fin de recibir atencién médica.

26) Que este Tribunal ha decidido que quien contrae la obligacién de prestar un servicio
—en el caso, de asistencia a la salud de la poblacién— lo debe hacer en condiciones adecuadas
parallenar el fin para el que ha sido establecidoy es responsable de los perjuicios que causare su
incumplimiento o su ejecucidn irregular (Fallos: 306:2030; 307:821; 312:343, considerando 6°;
causa: G.93.XXII “Garcia, Ricardo Mario y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/indemnizacién
de danos y perjuicios” del 8 de septiembre de 1992).

Que ello pone en juego la responsabilidad extracontractual del Estado, que se compromete
en forma directa, ya que la actividad de los 6rganos realizada para el desenvolvimiento de sus
fines ha de ser considerada propia de aquél, que debe responder de modo principal y directo
por sus consecuencias dafosas (Fallos: 306:2030).

27) Que como lo ha senalado este Tribunal en el precedente de Fallos: 306:178, con
atinencia a las obras sociales y estrictamente aplicable a la responsabilidad hospitalaria
en examen, en la actividad de los centros de salud publica dentro de la cual se encuadra el
presente caso “ha de verse una proyeccion de los principios de la seguridad social, a la que
el articulo 14 nuevo de la Constitucién Nacional confiere un carécter integral, que obliga a
apreciar los conflictos originados por su funcionamiento con un criterio que no desatienda sus
fines propios” (considerando 3°).

28) Que el adecuado funcionamiento del sistema asistencial médico no se cumple tan
solo con la yuxtaposicion de agentes y medios, con su presencia pasiva o su uso meramente
potencial, sino que resulta imprescindible, ademas, que todos ellos se articulen activamente
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en cada momento y con relacion a cada paciente. Porque cada individuo que requiere atencién
meédica pone en accién todo el sistema y un acto fallido en cualesquiera de sus partes, sea en la
medida en que pudiere incidir en el restablecimiento del paciente, demorandolo, frustrandolo
definitivamente o torndndolo m4s dificil, mds riesgoso o mas doloroso, necesariamente ha
de comprometer la responsabilidad de quien tiene a su cargo la direccién del sistema y su
contralor (del dictamen del sefior Procurador General doctor Mario Justo Lopez en los autos
“Gonzalez Orono de Leguizamén, Norma Mabel c/Federacién de Trabajadores Jaboneros
y Afines s/ dafios y perjuicios’, fallado por esta Corte el 29 de marzo de 1984 y citado en el
considerando anterior).

29) Que la omisién en el deber de actuar surge en forma evidente en este casoy es senalada
con énfasis en el dictamen de los sefiores médicos forenses. En efecto, los profesionales
integrantes de ese cuerpo y participantes de la pericia obrante a fs. 330/336 —realizada
como consecuencia de la medida para mejor proveer dictada a fs. 321— sostienen en forma
reiterada que el paciente debié quedar internado en observacion en virtud de la envergadura
del accidente padecido.

Asi a fs. 331 expresan que estiman “que, si bien no se compadecen las lesiones halladas en
la autopsia con el cuadro clinico descripto, consideramos que un accidente con el mecanismo
relatado (amolamiento toraco-abdominal, por un camién contra un pilar de material de
construccién) merecia haber sido observado en ambiente hospitalario en un lapso de 24 a 36
horas para comprobar la evolucién sintomatoldgica del mismo y permitir actuar médicamente
en consecuencia” Acto seguido sostienen que “las lesiones halladas en la mencionada autopsia
no se compadecen con la remisién al domicilio del accidentado y que dicho traslado haya
sido efectuado por sus propios medios. Dejando de lado toda disquisicién tedrica estimamos
que un accidente como el de autos sugiere tener al accidentado un tiempo prudencial en
observacién para comprobar la evolucién del cuadro clinico”

A fs. 334 reiteran la conclusidn al sefialar que ante “la posibilidad de que se produzca un
cuadro como el mencionado en 4., es indispensable la internacién y el control del paciente
que lo pudiera ofrecer, durante 24, 36 horas” También aseveran que ante el caso clinico
descripto eran indispensables los exdmenes y estudios complementarios indicados a fs. 297
vta.; para finalizar a fs. 336 expresando “debemos poner énfasis en que ante un accidente de
las caracteristicas del de autos, era conveniente tener al paciente en observacién durante 24 a
36 horas para estar en condiciones de detectar cualquier eventualidad posterior (hemorragia
interna, disnea, colapso, etc.), y actuar consecuentemente”.

30) Que dichas afirmaciones —no observadas por la provincia demandada— son por
demas elocuentes del basico deber de obrar que pesaba sobre el hospital y que fue omitido al
no recomendar al paciente su internacidn por el plazo referido.

La sola inquisicion por parte de un médico respecto a la forma en que habian ocurrido los
hechos —obligacién primaria de cualquier profesional para poder establecer el tratamiento
a seguir—, habria indicado la necesidad de practicar los exdmenes aludidos por los médicos
forenses y mantener al paciente en observacién con el propésito de prevenir eventuales
consecuencias darosas.

En el caso, el conocimiento de las circunstancias que rodearon al accidente imponia la
obligacion de realizar las diligencias necesarias para no incurrir en la omision que se atribuye
al organismo provincial (articulos 512 y 902, Cédigo Civil).
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31) Que es dable senalar que es la misma provincia la que al contestar la demanda admite
la posibilidad de que “el desgarro de pulmén e higado fuesen pequerios, asintomaéticos clinica
y radiolégicamente durante un término de tiempo que puede extenderse en muchos casos a
varias horas y que en un segundo tiempo, por un esfuerzo habitual se termine de lesionar la
o las visceras en cuestién provocando la hemorragia interna con un cuadro brusco de shock
seguido de muerte” (fs. 81 vta. tercer parrafo).

32) Que dicho reconocimiento es por demas elocuente de la obligaciéon que resulta de
las consecuencias posibles de los hechos, ya que la eventualidad de que se presentase una
hemorragia en dos tiempos —es decir, no visualizable en un primer momento y sf advertible
con el transcurso de las horas—, o las lesiones a que hace referencia la provincia, imponia la
necesidad de actuar en la forma ya desarrollada.

33) Que no empece a lo expuesto su aseveracion relativa a que la radiografia que se le tomé
a Brescia no presentaba fractura alguna y que en consecuencia se encontraba en buen estado
de salud, ya que no se aporté ninguna prueba que avale esa afirmacién.

34) Que, dilucidadas las distintas responsabilidades de los codemandados, debe
establecerse si en autos se han acreditado los dafios que se reclaman. La actora —hija mayor
de edad del fallecido— no ha aportado ningin elemento de prueba que permita concluir
que era destinataria de parte de los bienes que su padre producia, razén por la cual no
puede ser admitida la reparacién del dafio material, ya que la desaparicién de aquél no le
ha ocasionado un perjuicio patrimonial, presupuesto necesario para su admisién. En efecto,
como lo ha establecido este Tribunal “la vida humana no tiene valor econémico per se, sino
en consideracidn a lo que produce o puede producir. No es dable evitar una honda turbacién
espiritual cuando se habla de tasar econémicamente una vida humana, reducirla a valores
crematisticos, hacer la imposible conmutacién de lo inconmutable. Pero la supresiéon de una
vida, aparte del desgarramiento del mundo afectivo en que se produce, ocasiona indudables
efectos de orden patrimonial como proyeccién secundaria de aquel hecho trascendental, y lo
que se mide en signos econémicos no es la vida misma que ha cesado, sino las consecuencias
que sobre otros patrimonios acarrea la brusca interrupcién de una actividad creadora,
productora de bienes. En ese orden de ideas, lo que se llama elipticamente la valoracion de una
vida humana no es otra cosa que la medicién de la cuantia del perjuicio que sufren aquellos
que eran destinatarios de todos o parte de los bienes econémicos que el extinto producia,
desde el instante en que esta fuente de ingresos se extingue” (E554. XXII “Ferndndez, Alba
Ofelia c/ Ballejo, Julio Alfredo y Buenos Aires, Provincia de s/ sumario - dafios y perjuicios’, del
11 de mayo de 1993).

35) Que si corresponde admitir la indemnizacién por dafio moral, ya que éste,
contrariamente a lo que ocurre con respecto al dano material, se produce como consecuencia
de la muerte de la victima cuando, como en el caso, es reclamada por una heredera forzosa
a favor de quien media una presuncioén iuris tantum —con relacién a la existencia de dicho
dano— que no ha sido desvirtuada por prueba de los demandados (articulos 1078 y 1084,
Cdédigo Civil). Por lo que tal perjuicio se justiprecia en la suma de cincuenta y cinco mil pesos
($ 55.000).

36) Que la condena se hace extensiva respecto de la citada en garantia en los términos del
articulo 118 del decreto ley 17.418/67.

37) Que la suma que se manda pagar debe ser afrontada in solidum por todos los
demandados contra quienes progresa la accidn; sin perjuicio de las acciones recursorias que
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puedan interponer a fin de que el monto de la indemnizacién sea cubierto, en definitiva, por
todos los deudores concurrentes y en la medida en que cada cual contribuy6 a causar el daiio;
dado que debe reconocérseles el derecho de probar cudl ha sido la real incidencia causal de
cada una de las conductas (Fallos: 307:1507; B.464.XXI “Buenos Aires, Provincia de ¢/ Arturo
Julio Sala s/ cobro de australes” del 21 de diciembre de 1989).

Por ello, se decide: Hacer lugar a la demanda seguida por Noemi Lujan Brescia con-
tra Manuel Osvaldo Montiel, la empresa Dial Electromecénica, Rail Eugenio Douzén y la
Provincia de Buenos Aires, a quienes se condena a pagar dentro del plazo de treinta dias la
suma de cincuenta y cinco mil pesos, con sus intereses, que se liquidardn a la tasa del 6% anual
desde la fecha del hecho dafoso hasta el 1 de abril de 1991 y los posteriores de acuerdo a la
tasa pasiva promedio que publica el Banco Central de la Reptiblica Argentina (confr. causa
Y.11 XXII “Y.P.E. ¢/ Corrientes, Provincia de y Banco de Corrientes s/ cobro de australes” del 3
de marzo de 1992). La condena se hace extensiva a la citada en garantia en los términos indi-
cados en el considerando 36. Con costas (articulo 68, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién). Asimismo se rechaza la demanda seguida contra los codemandados Suéres, Perreta
y Delgado Vargas. Con costas a cargo de la actora (articulo 68 citado). Notifiquese. CARLOS S.
FAYT — RICARDO LEVENE (H.).

DISIDENCIA PARCIAL DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JULIO S. NAZARENO
Considerando:

1°) Que este juicio es de la competencia originaria de la Corte Suprema (articulos 116 y
117, Constitucién Nacional).

2°)Quealosfinesde determinarlaresponsabilidad delos codemandados, esimprescindible
examinar —dada la diversidad de los titulos en que la actora ha fundado su pretension— en
forma separada los distintos hechos y conductas que, segtin sostiene la actora, constituyen las
causas que han generado la muerte de su padre.

3°) Que en autos ha quedado debidamente acreditado que en circunstancias en que
Manuel Osvaldo Montiel efectuaba maniobras para retirar el camién F 600 chapa del interior
del Club Almirante Brown, el sefior Brescia quedd aprisionado entre el guardabarros delantero
derecho del vehiculo y un pared6n de material. A raiz de ello fue trasladado al Hospital Lucio
Meléndez, donde sele extrajeron placas radiograficas y después de algunas horas fue autorizado
a retirarse a su domicilio, en el cual fallecié a las 19 (ver declaracién del conductor obrante a
fs. 5yafs. 8/9 del expediente penal venido ad effectum videndi y agregado por cuerda; croquis
ilustrativo de la policia de la provincia obrante a fs. 4 de dicho proceso).

La misma secuencia de hechos es relatada por Ariel Eladio Bogado, quien declar6 a fs. 14
de la instruccién criminal, y se encuentra corroborada en este expediente con la declaraciéon
testifical de fs. 222 bis.

4°) Que también ha sido reconocida por el codemandado Douzon en su presentacién en
esta causa la titularidad del rodado marca Ford F 600, modelo 1970, patente C 236.077 (fs. 182),
que —por lo demas— resultaba del acta levantada a fs. 18 del proceso que tramito ante el juez
penal de la Provincia de Buenos Aires.

5°) Que la situacién procesal de los codemandados Montiel y Dial Electromecdnica,
declarados rebeldes a fs. 113 vta. y a fs. 172, respectivamente, y del propietario del automotor
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—que no contest6 la demanda—, crea con respecto a los nombrados la presuncion prevista en
el articulo 356, inciso 1°, del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

6°) Que, en lo que atane a estos demandados, la controversia sometida a consideracién
del Tribunal tiene su marco juridico en el art. 1113, segundo parrafo, del Cédigo Civil, por lo
que la aplicacion de dicho régimen lleva a que la actora deba acreditar la existencia del hecho
generador, la intervencion en él de una cosa respecto de la cual los demandados sean duefios
o guardianes y la relacién causal entre el dafio sufrido y el hecho invocado como antecedente.
Por sulado, silos demandados pretenden ser eximidos de la responsabilidad presumida deben
demostrar la fractura del nexo causal, que proviene del hecho de la victima o de un tercero por
quien no deban responder o, en todo caso, un supuesto de fuerza mayor que resulte extrafio al
riesgo generado por la cosa que ocasion¢ el dafio.

7°) Que la damnificada ha cumplido con la carga precedentemente indicada, pues de
la apreciacidn de las constancias antes relacionadas no existen dudas de que su padre fue
embestido por el automotor F 600, patente C 236.077 conducido por Manuel Osvaldo Montiel,
el cual era propiedad, en el momento del hecho, de Raul Eugenio Douzén.

De igual modo, los antecedentes obrantes en la causa penal agregada sustentan
eficazmente la conclusion de la presencia de una relacion causal suficiente entre aquel hecho
y el fallecimiento del progenitor de la damnificada. En efecto, como surge de la necropsia
efectuada al causante en sede penal —no impugnada oportunamente por los interesados en
este aspecto— quedd acreditado que “..la muerte se produjo a causa de hemorragia interna
por desgarro de pulmoén e higado por golpe o choque con o contra un elemento duro, liso,
inelastico, posiblemente partes de carroceria de un vehiculo automotor” (fs. 19).

8°) Que, en consecuencia, cabe abordar seguidamente la defensa introducida por la citada
en garantia para eximir su responsabilidad y la de sus asegurados, que segun sostiene estaria
dada por la existencia de una conducta culposa por parte del occiso.

Al respecto, este Tribunal ha sostenido que la culpa de la victima con aptitud para cortar
el nexo de causalidad a que alude el art. 1113, segundo parrafo, del Cédigo Civil, debe revestir
las caracteristicas de Imprevisibilidad e inevitabilidad propias del caso fortuito o fuerza
mayor (Fallos: 310:2103; causa: E554.XXII “Fernandez, Alba Ofelia ¢/ Ballejo, Julio Alfredo y
Buenos Aires, Provincia de s/ sumario’, fallada el 11 de mayo de 1993), por lo que desde esta
comprensién del asunto debe ser examinado el eximente que se invoca.

9°) Que como surge del croquis realizado en la causa penal, al que se hizo referencia en
el considerando 3¢, y de la inspeccién ocular realizada por la instruccién criminal (fs. 3 del
expediente agregado), el camién conducido por Montiel debia salir del inmueble por un portén
sumamente estrecho que, ademads, presentaba un corddn elevado de 12 centimetros de altura
y 15 centimetros de espesor, que impidid retroceder el vehiculo y causé su desplazamiento
hacia adelante, momento en el cual Brescia quedé aprisionado entre el automotor y la pared.

Frente ala forma en que se desarrollaron los hechos, no se evidencia conducta negligente en
los términos sefialados por parte de la victima, méxime cuando la presencia de ésta en el lugar
era conocida por el conductor del camién en la medida en que lo estaba guiando en la ejecucién
de las maniobras de desplazamiento del vehiculo que se realizaban dentro del establecimiento.

10) Que, en las condiciones expresadas, la participacion del perjudicado en el hecho no
es susceptible de ser calificada como imprevisible ni irresistible, por lo que no cabe por tener
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por configurada, ni siquiera parcialmente, la circunstancia eximente invocada, de modo que
por encontrarse reunidos todos los presupuestos que hacen a la responsabilidad de estos
codemandados, corresponde que sean condenados a resarcir el dano causado con el alcance
que se precisara en este pronunciamiento.

11) Que, por otro lado, como la pretensién fue promovida igualmente contra los
profesionales que, segtin invoca la actora, prestaron una negligente asistencia médica a su
padre con posterioridad al accidente que éste habia padecido, debe examinarse si concurren
en el sub lite todos los requisitos exigidos por el ordenamiento sustantivo para declarar
procedente la responsabilidad civil atribuida a estos demandados.

12) Que los dos médicosy el practicante sindicados por la damnificada como intervinientes
en la atencion profesional de la victima llevada a cabo en el establecimiento asistencial, han
negado su participacién en el caso, por lo que —por una razén de prelacién légica debe
determinarse en primer término si ha quedado acreditada la autoria que se les asigna, carga
que debe ser satisfecha por la demandante (art. 377 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién).

13) Que la apreciacién de las constancias de la causa lleva a concluir que no se ha logrado
acreditar que fueran los médicos demandados quienes atendieron a Francisco Brescia.

14) Que, en efecto, asiste razén al demandado Suares cuando, en su contestacién de
demanda, sostiene que no particip6 en la atencién del paciente y que en esa época no era el
jefe de guardia del Hospital Lucio Meléndez, pues como se desprende del informe efectuado
por dicho establecimiento (fs. 263 bis), dicho profesional desempeni6 la funcién mencionada
s6lo desde el 3 de enero de 1985 hasta el 1 de abril de 1989, por lo que cabe concluir que a
la fecha del hecho investigado no estaba a cargo del servicio. No empece a lo expresado que
en algunas oportunidades haya asumido interinamente tal funcién, ya que como surge de la
declaracidn testifical prestada por el doctor Brizuela —entonces director del hospital— el 16 de
octubre de 1984 revestia aquel caracter el doctor Rodriguez (fs. 271, contestacién a la pregunta
tercera), maxime cuando esta versién de la realidad se compadece con la planilla de asistencia
de profesionales de guardia obrante a fs. 55, de la que se puede advertir la firma de este dltimo
profesional como jefe del servicio mencionado.

Por lo demds, al declarar en sede penal, Suares manifesté que no habia atendido al
paciente, de manera que por no haberse aportado a la causa ningtin otro elemento de prueba
sobre la actuacién que le cupo al nombrado en el hecho investigado, la demanda debera ser
desestimada al respecto.

15) Que Perreta ha sido demandado en su condicién de médico traumatdlogo del Hospital
Lucio Meléndez, pero esa tnica circunstancia no lo hace necesariamente responsable de la
atencion querecibié el padre dela actora, toda vez que se verifica en el caso un déficit probatorio
semejante al senalado anteriormente; ello es asi, pues este profesional declar6 en sede penal
que no recordaba haber asistido a Brescia, mantuvo dicha negativa en su contestacion de
demanda, y la damnificada no ha producido prueba que demuestre —con suficiente grado de
convicciéon— la participacién de Perreta en el hecho.

No es dbice a esta conclusion la informacion dada por Galvan, en su condicién de
dependiente del centro hospitalario, al oficial de la policia que concurrié al establecimiento
como consecuencia de la instrucciéon del sumario criminal, ya que lo tinico que podria
desprenderse de sus dichos ha sido desvirtuado con la incorporacion de la ficha del paciente
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obrante a fs. 41 del proceso penal, en la cual no fue identificado el médico que habia tomado
intervencién. Por lo demas, al declarar como testigo en estas actuaciones (fs. 225), Galvan
afirmé que “..1a testigo observa que manifesté que el doctor Perreta asisti6 al paciente Brescia,
pero dice que nunca pudo haber manifestado eso porque la dicente no esta en la guardia
cuando entran los pacientes. Supone la testigo que ese policia ha preguntado quien era el
traumatologo de ese dia..” (respuesta a la pregunta décima).

Por dltimo, cabe sefialar que no han sido agregados a estos autos, ni obran en la instruccién
criminal, los “libros policiales” ni los “libros médicos” que la demandante debié aportar para
poder establecer con seguridad la responsabilidad que intenta atribuir al traumatélogo, a lo
que cabe agregar la opinion del perito médico designado de oficio en el sentido de que con
los elementos del expediente no puede ser determinada la responsabilidad, —en el sentido de
autoria— de los profesionales en la asistencia recibida por Brescia (fs. 236).

16) Que también debe ser rechazada la demanda con relacién a Américo Delgado Vargas.

En primer término, es necesario puntualizar que no cabe tenerle por absueltas en rebeldia
las posiciones puestas por la actora, ya que este demandado no fue correctamente notificado
de la audiencia fijada al efecto; ello es asi pues, como se desprende del certificado de fs. 185,
Delgado Vargas constituyé domicilio en Cerrito 838, tercer piso, mientras que la cédula
tendiente a notificar la celebracion de la audiencia para recibirle declaracién confesional fue
dirigida a Cerrito 836 (fs. 201).

De igual modo, los demds elementos de prueba reunidos en el proceso tampoco son
relevantes para tener por acreditada la participacién en el hecho que se le atribuye, desde que
si bien es cierto que en la planilla del servicio de guardia se asent6 al lado del diagnéstico del
fallecido el apellido Delgado, no es éste un elemento suficiente para concluir que —en el caso de
haber estado autorizado para ello— hubiera tomado la determinacién de autorizar al paciente
para retirarse del establecimiento, omitiendo de este modo el deber de obrar diligentemente,
con prudenciay pleno conocimiento de las cosas (arts. 512 y 902 del Cédigo Civil).

Porlo demas, en cuanto ala afirmaciénrealizada en el escrito inicial segin el cual el servicio
de guardia estaba integrado por los profesionales y el practicante aludidos (exposicion de los
hechos, fs. 4), basta senalar que —como surge del informe agregado a fs. 206— el personal
afectado el dia 16 de octubre de 1984 a la guardia del centro asistencial estaba integrado por
los nombrados y por otros diez médicos, circunstancia que impide determinar con la certeza
necesaria cudl o cudles de ellos fueron los que asistieron al paciente e indicaron el tratamiento
a seguir.

17) Que, en consecuencia, la incertidumbre destacada lleva al rechazo de la pretensién
promovida contra Suares, Perreta y Delgado Vargas, toda vez que éstos tinicamente fueron
demandados con apoyo en laresponsabilidad individual derivada de la actuacion personal que
se les atribuyd en la negligente asistencia prestada al occiso, por lo que el principio procesal de
congruencia —de raigambre constitucional—, en cuanto integra el derecho de defensa, impide
considerar el supuesto no alegado de la eventual responsabilidad colectiva que podria haberles
correspondido sobre la base de integrar el grupo profesional que prestaba sus servicios en la
unidad del centro asistencial en la cual, indudablemente, fue tratado el paciente.

18) Que la Provincia de Buenos Aires ha reconocido expresamente que el padre de la actora
concurri6 al hospital bajo su &mbito a fin de recibir atencién médica. Este Tribunal ha decidido
que quien contrae la obligacién de prestar un servicio —en el caso, de asistencia a la salud de
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la poblacién— lo debe hacer en condiciones adecuadas para cumplir el fin en funcién del cual
ha sido establecido y que es responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o
su ejecucion irregular (Fallos: 306:2030; 307:821; 312:343; causa: G.93.XXII “Garcia, Ricardo
Mario y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ indemnizacién de dafos y perjuicios’, sentencia
del 8 de septiembre de 1992).

Ello pone en juego la responsabilidad extracontractual del Estado, que se compromete en
forma directa, ya que la actividad de sus 6rganos realizada para el desenvolvimiento de sus
fines ha de ser considerada propia de aquél, que debe responder de modo principal y directo
por las consecuencias danosas que son causadas por su actividad (Fallos: 306: 2030).

19) Que como lo ha sefnialado este Tribunal en el precedente de Fallos: 306:178, con
atinencia a las obras sociales y que es estrictamente aplicable al servicio ptblico hospitalario
en examen, en la actividad de los centros de salud publica dentro de la cual se encuadra el
presente caso “ha de verse una proyeccién de los principios de la seguridad social, a la que
el articulo 14 nuevo de la Constitucién Nacional confiere un caracter integral, que obliga a
apreciar los conflictos originados por su funcionamiento con un criterio que no desatienda sus
fines propios” (considerando 3°).

20) Que el adecuado funcionamiento del sistema asistencial médico no se cumple tan
solo con la yuxtaposicién de agentes y medios, con su presencia pasiva o su uso meramente
potencial, sino que resulta imprescindible, ademas, que todos ellos se articulen activamente
en cada momento y con relacién a cada paciente. Porque cada individuo que requiere atencién
meédica pone en accién todo el sistema y un acto fallido en cualesquiera de sus partes, sea en la
medida en que pudiere incidir en el restablecimiento del paciente, demorandolo, frustrandolo
definitivamente o torndndolo mas dificil, méas riesgoso o mas doloroso, necesariamente ha
de comprometer la responsabilidad de quien tiene a su cargo la direccién del sistema y su
contralor (del dictamen del sefior Procurador General doctor Mario Justo Lopez en los autos
“Gonzalez Orono de Leguizamoén, Norma Mabel ¢/ Federacion de Trabajadores Jaboneros
y Afines s/ dafios y perjuicios’, fallado por esta Corte el 29 de marzo de 1984 y citado en el
considerando anterior).

21) Que la omisién en el deber de actuar surge en forma evidente en este caso y es senalado
con énfasis en el dictamen de los sefiores médicos forenses. En efecto, los profesionales
integrantes de ese cuerpoy participantes en el informe pericial obrante fs. 330/336 —realizada
como consecuencia de la medida para mejor proveer dictada a fs. 321— sostienen en forma
reiterada que el paciente debié quedarinternado en observacién envirtud dela envergadura del
accidente padecido. En el sentido indicado, expresan a fs. 331 “que, si bien no se compadecen
las lesiones halladas en la autopsia con el cuadro clinico descripto, consideramos que un
accidente con el mecanismo relatado (amolamiento toraco-abdominal, por un camién contra
un pilar de material de construcciéon) merecia haber sido observado en ambiente hospitalario
enun lapso de 24 a 36 horas para comprobar la evolucién sintomatolégica del mismo y permitir
actuar médicamente en consecuencia” Acto seguido sostienen que “las lesiones halladas en la
mencionada autopsia no se compadecen con la remision al domicilio del accidentado y que
dicho traslado haya sido efectuado por sus propios medios. Dejando de lado toda disquisiciéon
tedrica estimamos que un accidente como el de autos sugiere tener al accidentado un tiempo
prudencial en observacion para comprobar la evolucién del cuadro clinico”.

Con un parejo alcance, a fs. 334 reiteran la conclusion al sefialar que ante “la posibilidad
de que se produzca un cuadro como el mencionado en 4., es indispensable la internacion y
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el control del paciente que lo pudiera ofrecer, durante 24, 36 horas” También aseveran que,
ante el caso clinico descripto, eran indispensables los exdmenes y estudios complementarios
indicados a fs. 297 vta. y, para finalizar, expresan a fs. 336 que “debemos poner énfasis en que
ante un accidente de las caracteristicas del de autos, era conveniente tener al paciente en
observaciéon durante 24 a 36 horas para estar en condiciones de detectar cualquier eventualidad
posterior (hemorragia interna, disnea, colapso, etc.), y actuar consecuentemente”.

22) Que dichas afirmaciones —no observadas por la provincia demandada— son por
demas elocuentes del elemental deber de obrar que pesaba sobre el hospital y que fue omitido
al no ordenar la internacion del paciente por el plazo referido.

La sola inquisicién por parte de un médico, aun no especializado y con conocimientos
minimos sobre la materia, respecto a la forma en que habian ocurrido los hechos —diligencia
minima y primaria que debe llevar a cabo cualquier profesional como punto de partida para
poder establecer el diagnéstico y prescribir el consecuente tratamiento—, habria indicado la
necesidad de practicar los exdmenes aludidos por los médicos forenses y mantener al paciente
en observacidn con el propésito de prevenir eventuales consecuencias dafosas.

En el caso, el suficiente conocimiento de las circunstancias en que se produjo el accidente
que causb las lesiones, imponia el deber de realizar las diligencias que eran necesarias segin
las circunstancias de personas, de tiempo y del lugar para no incurrir en la omisién que se
atribuye al organismo provincial (articulos 512 y 902 del Cédigo Civil).

23) Que, en este sentido, cabe senalar que es la misma provincia quien al contestar la
demanda admite la posibilidad de que “el desgarro de pulmén e higado fuesen pequenos,
asintomadticos clinica y radiol6gicamente durante un término de tiempo que puede extenderse
en muchos casos a varias horas y que en un segundo tiempo, por un esfuerzo habitual se
termine de lesionar la o las visceras en cuestiéon provocando la hemorragia interna con un
cuadro brusco de shock seguido de muerte” (fs. 81 vta., tercer parrafo).

24) Que dicho reconocimiento —reiterado en el alegato— es por demds elocuente de
la obligacién que resulta de las consecuencias posibles de los hechos, ya que la previsible
posibilidad de que se presentase una hemorragia en dos tiempos —es decir, no susceptible
de ser verificada en un primer momento, pero, por su naturaleza, sencillamente detectable
con el transcurso de las horas—, o la indole de las lesiones a que hace referencia la provincia,
imponian sin que se presentara ningtn espacio para la duda sobre la necesidad de actuar en
la forma ya desarrollada.

Por lo demads, no empece a lo expuesto la aseveracion relativa a que la radiografia que se le
tomo a Brescia no permitia observar fractura algunay que, en consecuencia, se encontraba en
buen estado de salud, ya que no se aporté ninguna prueba que acredite esa afirmacién.

25) Que el incumplimiento por parte del Estado provincial de prestar, en los términos
senalados, la asistencia médica debida al paciente guarda un nexo etiol6gico material con el
resultado dafioso que, por la naturaleza de la obligacién de seguridad a su cargo, presupone la
adecuacion de las consecuencias en orden a la regularidad del curso de los hechos prevenida
por el art. 901 del Cédigo Civil.

Al respecto, la demandada no ha aportado prueba alguna en el proceso que demostrara,
con un alcance inequivoco, que la falta materialmente imputada por el deficiente servicio
asistencial result6 indiferente en la cadena causal generada por las lesiones que padecia la
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victima y que, por ende, el desenlace mortal se produciria fatalmente en todos los casos. Por
el contrario, las circunstancias del caso permiten concluir que el fallecimiento de Brescia
no configur6 un simple posterius que sigui6 a un prius, manteniendo una mera sucesiéon
cronolégica con la negligente atencién prestada, sino un resultado que, como se informa
en los peritajes médicos realizados en la causa, era susceptible de ser evitado de haber sido
mantenido el paciente en observacién durante el lapso necesario para aguardar la evolucién
de las lesiones, realizar los estudios que llevaran al diagnostico correcto y, con este elemento
primordial, llevar a cabo el tratamiento quirtirgico que permitiera la curacion del paciente.

26) Que en las condiciones expresadas, el fallecimiento del padre de la demandante resulta
ser una consecuencia que juridicamente debe ser imputada a las series causales generadas por
los responsables del vehiculo —conductor, su principal y el duefio de la cosa— que provocé
el aprisionamiento que sufrid la victima y por la deficiente atencién médica prestada en el
establecimiento hospitalario provincial, las que han concurrido para dar lugar al resultado
danoso, funcionando como concausas unidas por su eficacia colateral.

Ma4s alld de que la concurrencia causal que se ha decidido dard lugar a la responsabilidad
solidaria de los condenados frente a la damnificada, con el objeto de sentar el alcance de la
obligacion resarcitoria entre los sujetos obligados, cabe establecer la incidencia que cada
una de las cadenas causales ha tenido en el fallecimiento de Brescia, a cuyo efecto en funcién
de la gravedad y prondstico de las lesiones causadas a la victima por el automotor y de que,
por un lado, no puede predicarse con certeza cudl hubiere sido el mayor o menor resultado
satisfactorio de un oportuno y diligente tratamiento médico y, por el otro, de que la falta
imputada al estado se limité a desencadenar un resultado cuya causa inicial le era extrafia, se
asigna un 80% del total a los responsables del dafio causado por el automotor y el 20% restante
a la provincia demandada.

27) Que, dilucidadas las distintas responsabilidades de los codemandados, debe
establecerse si en autos se han acreditado los dafios que se reclaman. La actora —hija mayor
de edad del fallecido— no ha aportado ningtin elemento de prueba que permita concluir que
era destinataria de parte de los bienes que su padre producia, razén por la cual no puede ser
admitida la reparacién del dano material, maxime cuando tampoco puede razonablemente
presumirse que el occiso realizara algtin tipo de aporte patrimonial ala demandante, pues, més
alld de que no convivian, surge del expediente laboral agregado por cuerda que los ingresos del
fallecido eran sumamente limitados y que éste habia constituido un nuevo grupo familiar con
su concubina, en el cual cabe suponer que aportaba sus ingresos.

En consecuencia, cabe concluir que la desaparicién de Brescia no le ha ocasionado a su
hija un perjuicio patrimonial que torne procedente el resarcimiento pretendido. Al respecto,
cabe recordar que este Tribunal ha decidido “la vida humana no tiene valor econémico per
se, sino en consideracién a lo que produce o puede producir. No es dable evitar una honda
turbacién espiritual cuando se habla de tasar econdmicamente una vida humana, reducirla a
valores crematisticos, hacer la imposible conmutacién de lo inconmutable. Pero la supresién
de una vida, aparte del desgarramiento del mundo afectivo en que se produce, ocasiona
indudables efectos de orden patrimonial como proyecciéon secundaria de aquel hecho
trascendental, y lo que se mide en signos econdémicos no es la vida misma que ha cesado,
sino las consecuencias que sobre otros patrimonios acarrea la brusca interrupcién de una
actividad creadora, productora de bienes. En ese orden de ideas, lo que se llama elipticamente
la valoracion de una vida humana no es otra cosa que la medicién de la cuantia del perjuicio
que sufren aquéllos que eran destinatarios de todos o parte de los bienes econémicos que
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el extinto producia, desde el instante en que esta fuente de ingresos se extingue” (F.554.XXII
“Fernandez, Alba Ofelia c/ Ballejo, Julio Alfredo y Buenos Aires, Provincia de s/ sumario - dafios
y perjuicios’, del 11 de mayo de 1993).

28) Que, en cambio, corresponde admitir la indemnizacién por dafio moral, ya que éste,
contrariamente a lo que ocurre con respecto al dano material, se produce como consecuencia
de la muerte de la victima cuando, como en el caso, es reclamada por una heredera forzosa
a favor de quien media una presuncién iuris tantum —con relacién a la existencia de dicho
dano— que no ha sido desvirtuada por prueba de los demandados (articulos 1078 y 1084 del
Cédigo Civil). Por lo que tal perjuicio se justiprecia en la suma de cincuenta y cinco mil pesos
($ 55.000).

29) Que la condena se hace extensiva respecto de la citada en garantia en los términos del
articulo 118 del decreto-ley 17.418/67.

Por ello, se decide: Hacer lugar parcialmente a la demanda seguida por Noemi Lujan
Brescia contra Manuel Osvaldo Montiel, la empresa Dial Electromecénica, Raul Eugenio
Douzonyla Provincia de Buenos Aires, respecto de los cuales se declara la concurrencia causal
en los términos sefialados en el considerando 26, y a quienes se condena in solidum a pagar
a la actora dentro del plazo de treinta dias la suma de $ 55.000 pesos, con sus intereses, que
se liquidardn a la tasa del 6% anual desde la fecha del hecho dafoso hasta el 31 de marzo de
1991 y los posteriores de acuerdo a la tasa pasiva promedio que publica el Banco Central de
la Republica Argentina (confr. causa Y.11.XXII “Y.P.E. ¢/ Corrientes, Provincia de y Banco de
Corrientes s/ cobro de australes” del 3 de marzo de 1992). La condena se hace extensiva a la
citada en garantia en los términos indicados en el considerando 29. Con costas (art. 68, Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién). Asimismo se rechaza la demanda seguida contra los
codemandados Suares, Perreta y Delgado Vargas. Con costas en el orden causado, toda vez que
una apreciacion objetiva de las circunstancias del caso lleva a concluir que la actora tuvo razén
fundada para litigar contra los nombrados (art. 68, 2° parrafo, del cédigo citado). Notifiquese.
JULIO S. NAZARENO.

DISIDENCIA PARCIAL DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ANTONIO BOGGIANO
Considerando:

1°) Que este juicio es de la competencia originaria de la Corte Suprema (articulos 116 y
117, Constitucién Nacional).

20°)Quealosfinesde determinarlaresponsabilidad delos codemandados, esimprescindible
examinar —dada la diversidad de los titulos en que la actora ha fundado su pretension— en
forma separada los distintos hechos y conductas que, segtin sostiene la actora, constituyen las
causas que han generado la muerte de su padre.

3°) Que en autos ha quedado debidamente acreditado que en circunstancias en que
Manuel Osvaldo Montiel efectuaba maniobras para retirar el camién F 600 chapa C 236.077 del
interior del Club Almirante Brown, el sefior Brescia quedé aprisionado entre el guardabarros
delantero derecho del vehiculo y un paredén de material. A raiz de ello fue trasladado al
Hospital Lucio Meléndez, donde se le extrajeron placas radiograficas y después de algunas
horas fue autorizado a retirarse a su domicilio, en el cual falleci6 a las 19 (ver declaracién del
conductor obrante afs. 5y afs. 8/9 del expediente penal venido ad effectum videndi y agregado
por cuerda; croquis ilustrativo de la policia de la provincia obrante a fs. 4 de dicho proceso).
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La misma secuencia de hechos es relatada por Ariel Eladio Bogado, quien declard a fs. 14
de la instruccién criminal, y se encuentra corroborada en este expediente con la declaracién
testifical de fs. 222 bis.

4°) Que también ha sido reconocida por el codemandado Douzon en su presentacién en
esta causa la titularidad del rodado marca Ford F 600, modelo 1970, patente C ... (fs. 182), que
—por lo demds— resultaba del acta levantada a fs. 18 del proceso que tramité ante el juez
penal de la Provincia de Buenos Aires.

5°) Que la situacién procesal de los codemandados Montiel y Dial Electromecdnica,
declarados rebeldes a fs. 113 vta. y a fs. 172, respectivamente, y del propietario del automotor
—que no contestd la demanda—, crea con respecto a los nombrados la presuncién prevista en
el articulo 356, inciso 1°, del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

6°) Que, en lo que atane a estos demandados, la controversia sometida a consideracién
del Tribunal tiene su marco juridico en el art. 1109 del Cédigo Civil con respecto al
codemandado Montiel —quien conducia el vehiculo y era dependiente de la codemandada
Dial Electromecdnica— y en el art. 1113, primera parte y segundo parrafo, con respecto a dicha
empresay al propietario del automotor.

En consecuencia, en cuanto al primero la actora debia probar la existencia del hecho
generador, su intervenciéon en €l y su culpa; y, en relacién a los demdas demandados, la
existencia del hecho generador, la intervencion en él de una cosa respecto de la cual fuesen
dueiios o guardianes, y la relacién causal entre el dafio sufrido y el hecho invocado como
antecedente. Por su lado, si los demandados pretendian ser eximidos de la responsabilidad
presumida, debian demostrar la fractura del nexo causal, que proviene del hecho de la victima
o de un tercero por quien no deban responder o, en todo caso, un supuesto de fuerza mayor
que resulte extraiio al riesgo generado por la cosa que ocasiond el dano.

7°) Que la damnificada ha cumplido con la carga precedentemente indicada, pues de
la apreciacién de las constancias antes relacionadas no existen dudas de que su padre fue
embestido por el automotor F 600, patente C 236.077 conducido por Manuel Osvaldo Montiel,
el cual era propiedad, en el momento del hecho, de Ratil Eugenio Douzén. De igual modo, los
antecedentes obrantes en la causa penal agregada sustentan eficazmente la conclusién de la
presencia de una relacién causal suficiente entre aquel hecho y el fallecimiento del progenitor
de la damnificada. En efecto, como surge de la necropsia efectuada al causante en sede penal
—no impugnada oportunamente por los interesados en este aspecto— quedé acreditado
que “..la muerte se produjo a causa de hemorragia interna por desgarro de pulmén e higado
por golpe o choque con o contra un elemento duro, liso, inelastico, posiblemente partes de
carroceria de un vehiculo automotor” (fs. 19).

8°) Que, en consecuencia, cabe abordar seguidamente la defensa introducida por la citada
en garantia para eximir su responsabilidad y la de sus asegurados, que segin sostiene estaria
dada por la existencia de una conducta culposa por parte del occiso.

Al respecto, este Tribunal ha sostenido que la culpa de la victima con aptitud para cortar
el nexo de causalidad a que alude el art. 1113, segundo parrafo, del Cédigo Civil, debe revestir
las caracteristicas de imprevisibilidad e inevitabilidad propias del caso fortuito o fuerza
mayor (Fallos: 310:2103; causa: E554.XXII “Ferndndez, Alba Ofelia c/ Ballejo, Julio Alfredo y
Buenos Aires, Provincia de s/ sumario’, fallada el 11 de mayo de 1993), por lo que desde esta
comprensién del asunto debe ser examinado el eximente que se invoca.
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9°) Que como surge del croquis realizado en la causa penal, al que se hizo referencia en
el considerando 3¢, y de la inspeccién ocular realizada por la instruccién criminal (fs. 3 del
expediente agregado), el camién conducido por Montiel debia salir del inmueble por un portén
sumamente estrecho que, ademads, presentaba un corddén elevado de 12 centimetros de altura
y 15 centimetros de espesor, que impidié retroceder el vehiculo y causé su desplazamiento
hacia adelante, momento en el cual Brescia qued6 aprisionado entre el automotor y la pared.

Frente a la forma en que se desarrollaron los hechos, no se evidencia conducta negligente
en los términos sefialados por parte de la victima, maxime cuando la presencia de ésta en el
lugar era conocida por el conductor del camién en la medida en que lo estaba guiando en
la ejecucion de las maniobras de desplazamiento del vehiculo que se realizaban dentro del
establecimiento.

10) Que, en las condiciones expresadas, Montiel debia extremar los recaudos para evitar
que, dadas las caracteristicas del lugar, pudieran producirse accidentes como el acontecido,
sin que de parte de Brescia —que lo guiaba en su desplazamiento— se evidencie una conducta
que contribuyera en todo o en parte a la produccién del accidente.

Por tanto, cabe concluir que la imprudencia de Montiel fue una de las causas eficientes del
dano, conducta que compromete su responsabilidad (art. 1109 del Cédigo Civil).

En cuanto a los restantes codemandados, la participacién del perjudicado en el hecho no
es susceptible de ser calificada como imprevisible ni irresistible, por lo que no cabe tener por
configurada, ni siquiera parcialmente, la circunstancia eximente invocada, de modo que por
encontrarse reunidos todos los presupuestos que hacen a su responsabilidad, corresponde
que sean condenados a resarcir el dano causado con el alcance que se precisard en este
pronunciamiento.

11) Que, por otro lado, como la pretensién fue promovida igualmente contra los
profesionales que, segtin invoca la actora, prestaron una negligente asistencia médica a su
padre con posterioridad al accidente que éste habia padecido, debe examinarse si concurren
en el sub lite todos los requisitos exigidos por el ordenamiento sustantivo para declarar
procedente la responsabilidad civil atribuida a estos demandados.

12) Quelos dos médicosy el practicante sindicados por la damnificada como intervinientes
en la atencién profesional de la victima llevada a cabo en el establecimiento asistencial, han
negado su participacion en el caso, por lo que —por una razén de prelacién légica— debe
determinarse en primer término si ha quedado acreditada la autoria que se les asigna, carga
que debe ser satisfecha por la demandante (art. 377 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién).

13) Que la apreciacién de las constancias de la causa lleva a concluir que no se ha logrado
acreditar que fueran los médicos demandados quienes atendieron a Francisco Brescia.

14) Que, en efecto, asiste razon al demandado Suares cuando, en su contestacién de
demanda, sostiene que no particip6 en la atencién del paciente y que en esa época no era el
jefe de guardia del Hospital Lucio Meléndez, pues como se desprende del informe efectuado
por dicho establecimiento (fs. 263 bis), dicho profesional desempeni6 la funcién mencionada
s6lo desde el 3 de enero de 1985 hasta el 1 de abril de 1989, por lo que cabe concluir que a
la fecha del hecho investigado no estaba a cargo del servicio. No empece a lo expresado que
en algunas oportunidades haya asumido interinamente tal funcién, ya que como surge de la
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declaracién testifical prestada por el doctor Brizuela —entonces director del hospital— el 16 de
octubre de 1984 revestia aquel caracter el doctor Rodriguez (fs. 271, contestacién a la pregunta
tercera), méxime cuando esta versién de la realidad se compadece con la planilla de asistencia
de profesionales de guardia obrante a fs. 55, de la que se puede advertir la firma de este ultimo
profesional como jefe del servicio mencionado.

Por lo demés, al declarar en sede penal, Suares manifest6 que no habia atendido al
paciente, de manera que por no haberse aportado a la causa ningtin otro elemento de prueba
sobre la actuacién que le cupo al nombrado en el hecho investigado, la demanda deber4 ser
desestimada al respecto.

15) Que Perreta ha sido demandado en su condicién de médico traumatdlogo del Hospital
Lucio Meléndez, pero esa Unica circunstancia no lo hace necesariamente responsable de la
atencién querecibié el padre dela actora, toda vez que se verifica en el caso un déficit probatorio
semejante al sefialado anteriormente; ello es asi, pues este profesional declard en sede penal
que no recordaba haber asistido a Brescia, mantuvo dicha negativa en su contestacién de
demanda, yla damnificada no ha producido prueba que demuestre —con suficiente grado de
conviccién— la participacién de Perreta en el hecho.

No es ébice a esta conclusion la informacion dada por Galvan, en su condicién de
dependiente del centro hospitalario, al oficial de la policia que concurrié al establecimiento
como consecuencia de la instruccién del sumario criminal, ya que lo Gnico que podria
desprenderse de sus dichos ha sido desvirtuado con la incorporacion de la ficha del paciente
obrante a fs. 41 del proceso penal, en la cual no fue identificado el médico que habia tomado
intervencién. Por lo demads, al declarar como testigo en estas actuaciones (fs. 225), Galvan
afirmé que “..1a testigo observa que manifest6 que el doctor Perreta asisti6 al paciente Brescia,
pero dice que nunca pudo haber manifestado eso porque la dicente no estd en la guardia
cuando entran los pacientes. Supone la testigo que ese policia ha preguntado quien era el
traumatologo de ese dia...” (respuesta a la pregunta décima).

Por tltimo, cabe senialar que no han sido agregados a estos autos, ni obran en la instruccién
criminal, los “libros policiales” ni los “libros médicos” que la demandante debié aportar para
poder establecer con seguridad la responsabilidad que intenta atribuir al traumatologo, a lo
que cabe agregar la opinién del perito médico designado de oficio en el sentido de que con
los elementos del expediente no puede ser determinada la responsabilidad —en el sentido de
autoria— de los profesionales en la asistencia recibida por Brescia (fs. 236).

16) Que también debe ser rechazada la demanda con relacién a Américo Delgado Vargas.

En primer término, es necesario puntualizar que no cabe tenerle por absueltas en rebeldia
las posiciones puestas por la actora, ya que este demandado no fue correctamente notificado
de la audiencia fijada al efecto; ello es asi pues, como se desprende del certificado de fs. 185,
Delgado Vargas constituyé domicilio en Cerrito 838, tercer piso, mientras que la cédula
tendiente a notificar la celebracion de la audiencia para recibirle declaracién confesional fue
dirigida a Cerrito 836 (fs. 201).

De igual modo, los demés elementos de prueba reunidos en el proceso tampoco son
relevantes para tener por acreditada la participacién en el hecho que se le atribuye, desde que
si bien es cierto que en la planilla del servicio de guardia se asenté al lado del diagnéstico del
fallecido el apellido Delgado, no es éste un elemento suficiente para concluir que —en el caso de
haber estado autorizado para ello— hubiera tomado la determinacién de autorizar al paciente
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para retirarse del establecimiento, omitiendo de este modo el deber de obrar diligentemente,
con prudenciay pleno conocimiento de las cosas (arts. 512 y 902 del Cédigo Civil).

Porlo demas, en cuanto ala afirmacién realizada en el escrito inicial segtin el cual el servicio
de guardia estaba integrado por los profesionales y el practicante aludidos (exposicion de los
hechos, fs. 4), basta sefialar que —como surge del informe agregado a fs. 206— el personal
afectado el dia 16 de octubre de 1984 a la guardia del centro asistencial estaba integrado por
los nombrados y por otros diez médicos, circunstancia que impide determinar con la certeza
necesaria cudl o cudles de ellos fueron los que asistieron al paciente e indicaron el tratamiento
a seguir.

17) Que, en consecuencia, la incertidumbre destacada lleva al rechazo de la pretensién
promovida contra Suares, Perreta y Delgado Vargas, toda vez que éstos Unicamente fueron
demandados con apoyo en laresponsabilidad individual derivada dela actuacién personal que
se les atribuy6 en la negligente asistencia prestada al occiso, por lo que el principio procesal de
congruencia —de raigambre constitucional—, en cuanto integra el derecho de defensa, impide
considerar el supuesto no alegado de la eventual responsabilidad colectiva que podria haberles
correspondido sobre la base de integrar el grupo profesional que prestaba sus servicios en la
unidad del centro asistencial en la cual, indudablemente, fue tratado el paciente.

18) Que la Provincia de Buenos Aires ha reconocido expresamente que el padre de la actora
concurri6 al hospital bajo su dmbito a fin de recibir atencién médica. Este Tribunal ha decidido
que quien contrae la obligacién de prestar un servicio —en el caso, de asistencia a la salud de
la poblacién— lo debe hacer en condiciones adecuadas para cumplir el fin en funcion del cual
ha sido establecido y que es responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o
su ejecucion irregular (Fallos: 306:2030; 307:821; 312:343; causa: G.93.XXII “Garcia, Ricardo
Mario y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ indemnizacién de danos y perjuicios’, sentencia
del 8 de septiembre de 1992).

Ello pone en juego la responsabilidad extracontractual del Estado, que se compromete en
forma directa, ya que la actividad de sus 6rganos realizada para el desenvolvimiento de sus
fines ha de ser considerada propia de aquél, que debe responder de modo principal y directo
por las consecuencias dafiosas que son causadas por su actividad (Fallos: 306: 2030).

19) Que como lo ha senalado este Tribunal en el precedente de Fallos: 306:178, con
atinencia a las obras sociales y que es estrictamente aplicable al servicio ptiblico hospitalario
en examen, en la actividad de los centros de salud publica dentro de la cual se encuadra el
presente caso “ha de verse una proyeccion de los principios de la seguridad social, a la que
el articulo 14 nuevo de la Constitucién Nacional confiere un carécter integral, que obliga a
apreciar los conflictos originados por su funcionamiento con un criterio que no desatienda sus
fines propios” (considerando 3°).

20) Que el adecuado funcionamiento del sistema asistencial médico no se cumple tan
solo con la yuxtaposicion de agentes y medios, con su presencia pasiva o su uso meramente
potencial, sino que resulta imprescindible, ademas, que todos ellos se articulen activamente
en cada momentoy con relacion a cada paciente. Porque cada individuo que requiere atencién
meédica pone en accidn todo el sistema y un acto fallido en cualesquiera de sus partes, sea en la
medida en que pudiere incidir en el restablecimiento del paciente, demorandolo, frustrandolo
definitivamente o tornandolo mas dificil, mas riesgoso o mas doloroso, necesariamente ha
de comprometer la responsabilidad de quien tiene a su cargo la direccién del sistema y su
contralor (del dictamen del sefior Procurador General doctor Mario Justo Lopez en los autos
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“Gonzalez Orono de Leguizamoén, Norma Mabel ¢/ Federaciéon de Trabajadores Jaboneros
y Afines s/ dafos y perjuicios’, fallado por esta Corte el 29 de marzo de 1984 y citado en el
considerando anterior).

21) Que la omision en el deber de actuar surge en forma evidente en este caso y es senalado
con énfasis en el dictamen de los sefiores médicos forenses. En efecto, los profesionales
integrantes de ese cuerpoy participantes en el informe pericial obrante fs. 330/336 —realizada
como consecuencia de la medida para mejor proveer dictada a fs. 321— sostienen en forma
reiterada que el paciente debi6 quedar internado en observacién envirtud de la envergadura del
accidente padecido. En el sentido indicado, expresan a fs. 331 “que, si bien no se compadecen
las lesiones halladas en la autopsia con el cuadro clinico descripto, consideramos que un
accidente con el mecanismo relatado (amolamiento toraco-abdominal, por un camién contra
un pilar de material de construccion) merecfa haber sido observado en ambiente hospitalario
en unlapso de 24 a 36 horas para comprobar la evolucion sintomatolégica del mismo y permitir
actuar médicamente en consecuencia” Acto seguido sostienen que “las lesiones halladas en la
mencionada autopsia no se compadecen con la remision al domicilio del accidentado y que
dicho traslado haya sido efectuado por sus propios medios. Dejando de lado toda disquisicién
tedrica estimamos que un accidente como el de autos sugiere tener al accidentado un tiempo
prudencial en observacién para comprobar la evolucién del cuadro clinico” Con un parejo
alcance, a fs. 334 reiteran la conclusion al sefalar que ante “la posibilidad de que se produzca
un cuadro como el mencionado en 4., es indispensable la internacién y el control del paciente
que lo pudiera ofrecer, durante 24, 36 horas” También aseveran que, ante el caso clinico
descripto, eran indispensables los exdmenes y estudios complementarios indicados a fs. 297
vta. y, para finalizar, expresan a fs. 336 que “debemos poner énfasis en que ante un accidente
de las caracteristicas del de autos, era conveniente tener al paciente en observacion durante 24
a 36 horas para estar en condiciones de detectar cualquier eventualidad posterior (hemorragia
interna, disnea, colapso, etc.), y actuar consecuentemente”.

22) Que dichas afirmaciones —no observadas por la provincia demandada— son por
demas elocuentes del elemental deber de obrar que pesaba sobre el hospital y que fue omitido
al no ordenar la internacion del paciente por el plazo referido.

La sola inquisicién por parte de un médico, aun no especializado y con conocimientos
minimos sobre la materia, respecto a la forma en que habian ocurrido los hechos —diligencia
minima y primaria que debe llevar a cabo cualquier profesional como punto de partida para
poder establecer el diagndstico y prescribir el consecuente tratamiento—, habria indicado la
necesidad de practicar los exdmenes aludidos por los médicos forenses y mantener al paciente
en observacidn con el propdsito de prevenir eventuales consecuencias dafosas.

En el caso, el suficiente conocimiento de las circunstancias en que se produjo el accidente
que causb las lesiones, imponia el deber de realizar las diligencias que eran necesarias segin
las circunstancias de personas, de tiempo y del lugar para no incurrir en la omisién que se
atribuye al organismo provincial (articulos 512 y 902, Cédigo Civil).

23) Que, en este sentido, cabe sefialar que es la misma provincia quien al contestar la
demanda admite la posibilidad de que “el desgarro de pulmén e higado fuesen pequenios,
asintomadticos clinica y radiol6gicamente durante un término de tiempo que puede extenderse
en muchos casos a varias horas y que en un segundo tiempo, por un esfuerzo habitual se
termine de lesionar la o las visceras en cuestion provocando la hemorragia interna con un
cuadro brusco de shock seguido de muerte” (fs. 81 vta., tercer parrafo).
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24) Que dicho reconocimiento —reiterado en el alegato— es por demds elocuente de
la obligacién que resulta de las consecuencias posibles de los hechos, ya que la previsible
posibilidad de que se presentase una hemorragia en dos tiempos —es decir, no susceptible
de ser verificada en un primer momento, pero, por su naturaleza, sencillamente detectable
con el transcurso de las horas—, o la indole de las lesiones a que hace referencia la provincia,
imponian sin que se presentara ningiin espacio para la duda sobre la necesidad de actuar
en la forma ya desarrollada. Por lo demads, no empece a lo expuesto la aseveracion relativa
a que la radiografia que se le tomé a Brescia no permitia observar fractura alguna y que, en
consecuencia, se encontraba en buen estado de salud, ya que no se aport6 ninguna prueba
que acredite esa afirmacion.

25) Que el incumplimiento por parte del Estado provincial de prestar, en los términos
senalados, la asistencia médica debida al paciente guarda un nexo etiolégico material con el
resultado danoso que, por la naturaleza de la obligacién de seguridad a su cargo, presupone la
adecuacion de las consecuencias en orden a la regularidad del curso de los hechos prevenida
por el art. 901 del Cédigo Civil. Al respecto, la demandada no ha aportado prueba alguna en
el proceso que demostrara, con un alcance inequivoco, que la falta materialmente imputada
por el deficiente servicio asistencial result6 indiferente en la cadena causal generada por las
lesiones que padecia la victima y que, por ende, el desenlace mortal se produciria fatalmente
en todos los casos. Por el contrario, las circunstancias del caso permiten concluir que el
fallecimiento de Brescia no configuré un simple posterius que siguié a un prius, manteniendo
una mera sucesién cronoldgica con la negligente atencién prestada, sino un resultado que,
como se informa en los peritajes médicos realizados en la causa, era susceptible de ser evitado
de haber sido mantenido el paciente en observacion durante el lapso necesario para aguardar
la evolucidn de las lesiones, realizar los estudios que llevaran al diagnéstico correcto y, con
este elemento primordial, llevar a cabo el tratamiento quirtirgico que permitiera la curacién
del paciente.

26) Que en las condiciones expresadas, el fallecimiento del padre de la demandante
resulta ser una consecuencia que juridicamente debe ser imputada a las series causales
generadas por los responsables del vehiculo —conductor, su principal y el duefio de la
cosa— que provoco el aprisionamiento que sufrié la victima y por la deficiente atencion
médica prestada en el establecimiento hospitalario provincial, las que han concurrido
para dar lugar al resultado dafoso, funcionando como concausas unidas por su eficacia
colateral.

Ma4s alla de que la concurrencia causal que se ha decidido dar4 lugar a la responsabilidad
solidaria de los condenados frente a la damnificada, con el objeto de sentar el alcance de la
obligacion resarcitoria entre los sujetos obligados, cabe establecer la incidencia que cada
una de las cadenas causales ha tenido en el fallecimiento de Brescia, a cuyo efecto en funcién
de la gravedad y pronéstico de las lesiones causadas a la victima por el automotor y de que,
por un lado, no puede predicarse con certeza cudl hubiere sido el mayor o menor resultado
satisfactorio de un oportuno y diligente tratamiento médico y, por el otro, de que la falta
imputada al estado se limit6 a desencadenar un resultado cuya causa inicial le era extrana, se
asigna un 80% del total a los responsables del dafio causado por el automotor y el 20% restante
ala provincia demandada.

27) Que, dilucidadas las distintas responsabilidades de los codemandados, debe
establecerse si en autos se han acreditado los dafios que se reclaman.
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La actora —hija mayor de edad del fallecido— no ha aportado ningtin elemento de prueba
que permita concluir que era destinataria de parte de los bienes que su padre producia, razén
por la cual no puede ser admitida la reparacién del dafio material, méxime cuando tampoco
puede razonablemente presumirse que el occiso realizara algin tipo de aporte patrimonial a
la demandante, pues, més alld de que no convivian, surge del expediente laboral agregado por
cuerda que los ingresos del fallecido eran sumamente limitados y que éste habia constituido un
nuevo grupo familiar con su concubina, en el cual cabe suponer que aportaba sus ingresos.

En consecuencia, cabe concluir que la desaparicién de Brescia no le ha ocasionado a su
hija un perjuicio patrimonial que torne procedente el resarcimiento pretendido. Al respecto,
cabe recordar que este Tribunal ha decidido “la vida humana no tiene valor econémico per
se, sino en consideracién a lo que produce o puede producir. No es dable evitar una honda
turbacién espiritual cuando se habla de tasar econdmicamente una vida humana, reducirla a
valores crematisticos, hacer la imposible conmutacién de lo inconmutable. Pero la supresién
de una vida, aparte del desgarramiento del mundo afectivo en que se produce, ocasiona
indudables efectos de orden patrimonial como proyecciéon secundaria de aquel hecho
trascendental, y lo que se mide en signos econdémicos no es la vida misma que ha cesado,
sino las consecuencias que sobre otros patrimonios acarrea la brusca interrupcién de una
actividad creadora, productora de bienes. En ese orden de ideas, lo que se llama elipticamente
la valoracién de una vida humana no es otra cosa que la medicién de la cuantia del perjuicio
que sufren aquéllos que eran destinatarios de todos o parte de los bienes econdmicos que
el extinto producia, desde el instante en que esta fuente de ingresos se extingue” (F.554.XXII
“Fernandez, Alba Ofelia c/ Ballejo, Julio Alfredo y Buenos Aires, Provincia de s/ sumario - dafios
y perjuicios’, del 11 de mayo de 1993).

28) Que, en cambio, corresponde admitir la indemnizacién por dafio moral, ya que éste,
contrariamente a lo que ocurre con respecto al daiio material, se produce como consecuencia
de la muerte de la victima cuando, como en el caso, es reclamada por una heredera forzosa
a favor de quien media una presuncion iuris tantum —con relacién a la existencia de dicho
dano— que no ha sido desvirtuada por prueba de los demandados (articulos 1078 y 1084,
Cdédigo Civil). Por lo que tal perjuicio se justiprecia en la suma de cincuenta y cinco mil pesos
($ 55.000).

29) Que la condena se hace extensiva respecto de la citada en garantia en los términos
del articulo 118 del decreto-ley 17.418/67. Por ello, se decide: Hacer lugar parcialmente a la
demanda seguida por Noemi Lujan Brescia contra Manuel Osvaldo Montiel, la empresa Dial
Electromecanica, Radl Eugenio Douzon y la Provincia de Buenos Aires, respecto de los cua-
les se declara la concurrencia causal en los términos sefalados en el considerando 26, y a
quienes se condena in solidum a pagar a la actora dentro del plazo de treinta dias la suma de
$ 55.000 pesos, con sus intereses, que se liquidaran a la tasa del 6% anual desde la fecha del
hecho dafioso hasta el 31 de marzo de 1991 y los posteriores de acuerdo a la tasa pasiva pro-
medio que publica el Banco Central de la Reptiblica Argentina (confr. causa Y.11.XXII “Y.P.F. ¢/
Corrientes, Provincia de y Banco de Corrientes s/ cobro de australes” —disidencia parcial del
juez Boggiano— del 3 de marzo de 1992). La condena se hace extensiva a la citada en garantia
en los términos indicados en el considerando 29. Con costas (art. 68, Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién). Asimismo se rechaza la demanda seguida contra los codemandados
Suares, Perreta y Delgado Vargas. Con costas. Notifiquese. ANTONIO BOGGIANO.
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Salud publica - Medicamentos

Laboratorios Ricar S.A. ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Salud y Accion
Social) s/ davios y perjuicios. 23/11/1995 - Fallos: 318:2311.

& Antecedentes:

Se demando por los dafos y perjuicios que ocasionaron las resoluciones 222/81 y 361/81
del Ministerio de Salud y Accidn Social, mediante las cuales se dispuso el pase de especialida-
des medicinales, fabricadas por la actora, de la lista IV a la lista II de la ley 19.303.

Primera instancia rechazé la demanda y la cdmara confirmd la sentencia. La actora inter-
puso recurso ordinario de apelacion que fue concedido y dedujo recurso extraordinario.

La Corte Suprema —por mayoria— confirmé la sentencia.

Eljuez Boggiano en disidencia dejé sin efecto la sentencia. Consideré que el sistema creado
por el preambulo y el art. 2° del Convenio sobre Sustancias Sicotrdpicas es claro al atribuir a la
Comisién de Estupefacientes del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas la deci-
sién de cambiar de lista una sustancia no puede inferirse que las partes retengan esa facultad.
Sostuvo que desde la entrada en vigencia del mismo la facultad atribuida a la autoridad sanitaria
nacional de incorporar o cambiar de lista sustancias (art. 1° (b) ley 19.303), quedé limitada a
aquéllas que la Comision de Estupefacientes no hubiere clasificado, debiendo en los otros casos
limitarse a cumplir las resoluciones de dicho organismo internacional. Al comunicarse a nuestro
pais la decisién de la Comisidn de incluir la sustancia en la lista IV, ésta ya estaba incluida por la
autoridad sanitaria nacional por lo que para cumplir con la decisién del organismo internacional
no era necesario ningin cambio, a pesar de esto se realiz6 un acto contrario a lo preceptuado y
se la transfirié nuevamente a la lista II. Dicha decision fue irrazonable pues no se adujeron fun-
damentos suficientes para contrariar el acto regular del organismo internacional reconocido por
la Argentina como competente para determinar la ubicacién de la sustancia.

ﬁ Algunas cuestiones planteadas:

a) Competencia del Ministerio de Salud - Medicamentos - Comercializaciéon (Ma-
yoria: Considerandos 10, 11 y 15; Disidencia del juez Boggiano: Considerandos 12 a 15).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- El Estado posee la facultad de intervenir por via de reglamentacién en
el ejercicio de ciertas industrias en la medida que lo exijan la defensa y el
afianzamiento de la salud, la moral y el orden publico sin otra valla que el
art. 28 de la Constitucion Nacional.

- La fiscalizacién estricta de la comercializacién de productos medicinales
constituye una potestad estatal indelegable, que tiende a evitar que esta ac-
tividad derive en eventuales perjuicios para la salud publica.
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Texto del Fallo:

Buenos Aires, 23 de noviembre de 1995.

Vistos los autos: “Laboratorios Ricar S.A. ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Salud y Accién
Social) s/ dafios y perjuicios”

Considerando:

1°) Que contra la sentencia de la Sala III de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Con-
tencioso Administrativo Federal que confirmd en lo principal la de primera instancia que ha-
bia rechazado la demanda, la actora interpuso el recurso ordinario de apelacion, que fue con-
cedido a fs. 1837/1838 y fundado a fs. 1865/1950. Asimismo, dedujo el recurso extraordinario
de fs. 1768/1836, cuya tramitacion fue suspendida a fs. 1854.

20) Que laboratorios Ricar S. A. demandé al Estado Nacional y a Amilcar E. Argiielles con el
objeto de obtener la reparacion integral de los dafnos y perjuicios que le habrian generado las
resoluciones 222/81 y 361/81 del Ministerio de Salud y Accién Social. Mediante éstas se dispu-
so el pase de la sustancia denominada mazindol y las especialidades medicinales fabricadas
en su base, de la lista IV ala lista IT de la ley 19.303. Sostuvo que esa modificacion fue contraria
alo establecido en los documentos de la Organizacién Mundial de la Salud y a lo dispuesto por
las Naciones Unidas en el marco del Convenio sobre Sustancias Psicotrépicas de 1971, sus-
cripto por la Argentina y aprobado por la ley 21.704. Sefial6 que tales actos ilegitimos tuvieron
como consecuencia que el promedio mensual de sus ventas se redujera en casi un noventa
por ciento. Expresé también que, en razén de ello, se vio obligada a reducir drasticamente el
plantel de visitadores médicos y a hacerse cargo de indemnizaciones por despidos; que fue ne-
cesaria una nueva promocion del producto; que debi6 recurrir a una nueva seleccién y capa-
citacién de los visitadores y que se produjo un sobredimensionamiento de stock, dado que las
droguerias le devolvieron parcialmente sus existencias. Reclamd, ademads, el lucro cesante y el
dafio moral que derivé del accionar de las demandadas. Subsidiariamente, solicit6 que para el
caso de considerarse que las resoluciones 222/81 y 361/81 no fueron ilegitimas, se condene al
Estado Nacional al pago de los dafios y perjuicios causados a su patrimonio por el dictado de
las resoluciones impugnadas.

Finalmente, a fs. 1340, desistié de la accidn con relacion al sefior Argiielles.

3°) Que la camara, para resolver en el modo en que lo hizo, juzgé que no mediaba incom-
patibilidad alguna entre las disposiciones del mencionado convenio y la ley 19.303, y que la
autoridad sanitaria nacional, al practicar la transferencia en cuestién, obré dentro de su com-
petencia. Entendié también que, no existiendo coincidencia entre las opiniones técnicas y
cientificas en torno a la inclusién del mazindol en la lista II o en la lista IV, pudo validamente
optar por unas o por otras como lo hizo sucesivamente, en ejercicio de las potestades y los de-
beres que el ordenamiento le confiere en materia de fiscalizacién de sustancias psicotrépicas.
Desech6 asimismo, las objeciones dirigidas a cuestionar los vicios de forma y de desviacién
de poder de las resoluciones cuestionadas. Finalmente sefialé que el modo en que se resolvia
la cuestion principal descartaba de plano la necesidad de examinar la subsidiaria, esto es, la
responsabilidad de la demandada por su actividad licita, no obstante lo cual reput6 que no se
configuraban los requisitos que la tornan procedente.

4°) Que el recurso ordinario es formalmente procedente, toda vez que fue articulado en un
proceso en que la Nacidn es parte y los valores disputados en ultimo término superan el mi-
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nimo previsto por el art. 24, inciso 6°, apartado a) del decreto-ley 1285/58, segiin la ley 21.708,
reajustado por resolucién 1360/91 de esta Corte.

5°) Que al presentar el memorial previsto por el segundo parrafo del art. 280 del C6digo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién, la actora expresé los agravios que, en sustancial sin-
tesis, pueden exponerse asi: a) la autoridad sanitaria era incompetente para transferir el si-
cotrépico de una lista a otra; b) no existe divergencia de opiniones técnicas y cientificas que
permitan incluirlo en una u otra, razén que vicia en la causa y en la motivacidn a la resolucién
222/81; c) ésta fue emitida sin que se requiriese el dictamen juridico previo, contraviniéndose
asf lo dispuesto por el art. 70 inciso “d” de la ley 19.549; d) se ha acreditado la conducta dolosa
del sefior Argiielles pues, a sabiendas de su falsedad, sostuvo que el mazindol provoca farma-
codependencia, y e) se configuran en el caso todos los requisitos que tornan procedente la res-
ponsabilidad del Estado por actividad licita, no obstante lo cual la caAmara rechazé el reclamo
sin atender a la prueba producida.

6°) Que la decision del caso requiere trazar el marco legislativo al que se encuentran some-
tidas las sustancias sicotrdpicas. En efecto, la ley 19.303 regulé la importacién, exportacidn,
fabricacién, fraccionamiento, circulacidn, expendio y uso de aquéllas, estableciendo un sis-
tema de cuatro listas anexas —denominadas I, II, Il y IV— que las clasifican segun el riesgo
que generan para la salud publica y el grado de utilidad terapéutica. Estas listas, como con-
secuencia de estudios que se practicasen o de recomendaciones que se efectuasen por parte
de organismos internacionales, pueden ser modificadas por la autoridad sanitaria nacional
(arts. 1°, 20, 30, 4° y siguientes).

7°) Que, posteriormente, fue sancionada la ley 21.704 que aprobé el “Convenio sobre Sus-
tancias Sicotrépicas” adoptado en la ciudad de Viena el 21 de febrero de 1971 por la Confe-
rencia de las Naciones Unidas. Consagrd, al igual que la ley 19.303, el sistema de listas pero
encomendo a la Comision de Estupefacientes del Consejo Econdmico y Social de las Naciones
Unidas, con el asesoramiento de la Organizacién Mundial de la Salud, la misién de anadir,
eliminar o transferir sustancias de aquéllas.

8°) Que la inclusién de un sicotrépico en la lista IT o en la lista IV s6lo genera, en el orden in-
terno, un régimen diverso para su prescripciéon médica y ulterior expendio al publico (arts. 13
y 14, ley 19.303).

Las comprendidas en la primera deben ser extendidas en recetas oficiales, manuscritas y
por triplicado, en las que se especificara la denominacion del sicotrépico y su férmula, canti-
dad expresada en letras y nimeros, nombre y domicilio del enfermo, y dosis por vez y por dia.
El médico deberé conservar el triplicado y enviar el duplicado, dentro de los 8 dias del expen-
dio, a la autoridad sanitaria competente. El director técnico de la farmacia, por su parte, estd
obligado a conservar el original por dos afos.

Las incluidas en la lista IV, en cambio, s6lo pueden despacharse bajo receta archivada,
manuscrita, fechada y firmada por el médico. Cuando en ésta se encuentren omitidos el ta-
marno y el contenido del envase, el farmacéutico deberd despachar el de menor contenido 'y,
en el caso de que un mismo psicotrépico circulare en distintas dosis y ésta no se encontrare
especificada, la de menor dosis. En todos los casos el farmacéutico archivard aquélla duran-
te dos afos.

9°) Que el primer agravio de la actora que, en orden légico, se impone acordar consiste en
determinar si el Ministerio de Salud y Accion Social resultaba competente para disponer la
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transferencia del mazindol de una lista a otra, del modo en que lo hizo al dictar la resolucién
222 del 22 de mayo de 1981 (fs. 1/3, expediente 2020-11389/81-3).

Las listas anexas al Convenio de Viena no contemplaban originariamente dicha droga. Su
inclusién fue dispuesta por la resolucién de la Comisién de Estupefacientes del 4 de febrero de
1981 (fs. 201, expediente 2020-10080/82-7). Pero esta decisién no es, en su economia, inmedia-
tamente operativa para los estados que forman parte de aquél. En efecto, tal como lo establece
su art. 2°, apartado 7, ésta “surtird pleno efecto respecto de cada una de las partes 180 dias des-
pués de la fecha de tal comunicacion” pues, hasta tanto, pueden manifestar que no estan en
condiciones de cumplir con las nuevas disposiciones de fiscalizacién (apartado. 7°) o solicitar
la revision de la decisién (apartado 8° “a”).

10) Que seguin surge del informe del representante residente del Programa de las Na-
ciones Unidas para el Desarrollo (fs. 618/619), el secretario general de dicho organismo
notificé la referida decisién del 4 de febrero a los ministros de Relaciones Exteriores de
todos los paises miembros —incluida, obviamente, la Argentina— el 3 de abril de 1981. Se
advierte entonces de la mera confrontacién de fechas que, al momento del dictado de la
res. 222 —22 de mayo de 1981— no habfan transcurrido los 180 dias computados a partir
de aquella notificacion.

De aqui se sigue que mal puede sostenerse, como lo hace la actora, que el acto en cues-
tién adolezca de la nulidad absoluta prevista en el art. 14, inc. b) de la ley 19.549 al modificar
“el enlistado de una sustancia ya sometida a un apropiado control internacional en el marco
del Convenio” (fs. 1896), pues su vigencia sobre el punto en el &mbito nacional se encontraba
sujeta al referido recaudo temporal, que no se habia verificado al dictarse la resolucién que la
agravia.

11) Que, salvada esta objecién, debe colegirse que el Ministerio de Salud y Accién Social
se encontraba habilitado para actuar como lo hizo. Ello es asi pues esta Corte Suprema ha
reconocido de antiguo la facultad del Estado —que, en el caso, con las limitaciones que sur-
gen de los compromisos internacionales, en modo alguno puede reputarse declinada— para
intervenir por via de reglamentacion en el ejercicio de ciertas industrias y actividades a efecto
de restringirlo o encauzarlo en la medida que lo exijan la defensa y el afianzamiento de la
salud, la moral y el orden publico (Fallos: 199:483 y sus numerosas citas; 311:1565). En otros
términos, sin otra valla que la consagrada en el art. 28 de la Constitucidn Nacional, la fiscaliza-
cion estricta de la comercializacion de productos medicinales constituye una potestad estatal
indelegable, que tiende a evitar que esta actividad derive en eventuales perjuicios para la salud
publica. En autos, como traduce el examen que mas abajo se efecttia, fue con aquel limite y con
este fin, que la demandada dict6 la decisién enjuiciada.

12) Que la falta de causa en la resolucién 222/81 es el segundo agravio que desarrolla el
apelante.

Para arribar a esta decision, el entonces Ministerio de Salud Ptblica y Medio Ambiente se-
gun se desprende de sus propios considerandos, ponderd las siguientes circunstancias (expte.
2020-11389/81-1, fs. 1/3): a) La comunicacion oficial de la Organizacién Mundial de la Salud
que recomendd colocar bajo control internacional al mazindol; b) Los més recientes estudios
sobre anorexigenosy, principalmente, el efectuado por el profesor Silvio Garattini, del Institu-
to de Investigaciones Farmacoldgicas “Mario Negri’, de Milan, Italia, que atribuye al mazindol
bésicamente el mismo efecto que las anfetaminas; c) El informe del Seminario Internacional
sobre Uso Seguro de Sustancias Psicotrdpicas y Estupefacientes, realizado en Buenos Aires,
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entre el 3y el 14 de noviembre de 1980, que invit6 a los gobiernos a tener especial cautela en
la aprobacién de anorexigenos, y d) Las observaciones recogidas de la experiencia de distintos
paises que registraron efectos del mazindol sobre el sistema nervioso central.

13) Que se encuentran agregados a la causa numerosos elementos de juicio que sustentan
la transferencia operada por la resolucién 222/81.

El informe suministrado por la Facultad de Medicina de la Universidad de Buenos Aires
(fs. 3/4, expte. 2020-29064/78-4) —cuya autenticidad ha quedado debidamente comprobada
(fs. 5y 35 expte. cit.)— la juzgo criteriosa.

El comunicado de prensa de la Organizacién Mundial de la Salud del 13 de marzo de 1981
—que se invocé en la resolucion cuestionada— revela su preocupacion por aquellos agen-
tes reductores de peso, técnicamente denominados anorexigenos y entre los cuales figura el
mazindol. Existen evidencias —dijo— de que se abusa de ellos, “que producen dependencia
y que, consecuentemente, constituyen un problema social y de salud publica” “La venta de
drogas sintéticas —afiadi6— aumenta cada vez mds en el mundo y estas drogas se exportan
en forma creciente a los paises en desarrollo donde, segtin dicen los expertos, las medidas de

control nacionales son inadecuadas” (expte. 2020-10080/82-7, fs. 113/115).

14) Que, asimismo, surge de las constancias incorporadas a estos autos que el mazindol
no figuraba originariamente en las listas anexas al Convenio de Viena. Sin embargo, en pai-
ses como los Estados Unidos de Norteamérica —cuyas conclusiones médicas y politicas en la
materia han sido reiteradamente invocadas por el apelante— aquella sustancia fue clasificada
en la lista III y luego, disminuyéndose su control, transferida a la lista IV, segin la decisién
del 27 de octubre de 1981 de la Drug Enforcement Administration (expte. 2020-500.290/82-4,
fs. 1002).

15) Que de los antecedentes resenados no se sigue, necesariamente, que la clasificacién
del mazindol en la lista IV resulte —como intenta presentarla el actor— una cuestién clara e
inopinable. Antes bien, constituye un punto controvertible y sujeto a modificaciones a la luz
no s6lo de nuevas conclusiones cientificas sino ademas —como expresamente contempla el
Convenio de Viena (art. 2, incisos 4° y 5°)— de las cambiantes condiciones econémicas, socia-
les, juridicas, administrativas o de cualquier otra indole, que puedan influir en el uso de una
determinada sustancia y en la configuracién de un problema sanitario.

En este marco, entonces, la demandada, al decidir de acuerdo a las circunstancias facticas
senialadas, no se ha apartado de lo dispuesto por el art. 7° inciso “b” de la ley 19.549, razén
por la cual no puede tenerse por acreditado el vicio en la causa que el recurrente endilga a la
resolucién 222/81.

16) Que también resulta estéril la impugnacion dirigida a cuestionar la forma del acto por
la falta de dictamen previo. En efecto, es cierto, como indica la recurrente, que la resolucién
222/91 fue emitida sin requerirse aquél y que, segin lo establecido por el art. 7° inciso “d” de
la ley 19.549, constituye un procedimiento esencial cuando el acto pudiere afectar derechos
subjetivos o intereses legitimos. Ello no obstante, esta Corte ha precisado que si el acto se dicté
sin intervencion del servicio juridico permanente del organismo ni audiencia del interesado,
el gravamen que de ello surgiria, desaparece si —como sucede en el caso— durante el trdmite
del recurso de reconsideracion (expte. 220-509.510/81-9, fs. 1 y siguientes) se observaron tales
requisitos (Fallos 301:1200, considerando. 6°; 310:272 y sus remisiones), circunstancia que tor-
na ineficaz el argumento del actor para los fines que pretende.
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17) Que similar juicio merece la queja en cuanto sostiene la nulidad del acto por el vicio
en la finalidad. Entiende la actora que innumerables elementos probatorios acreditan la con-
ducta dolosa del sefior Argiielles y que, aun en el supuesto contrario, igualmente se habria
configurado aquel vicio considerdndose que el entonces ministro “persiguié erradamente un
fin publico de intentar resguardar ‘a su modo’ la salud de la poblacién”.

La resolucién cuestionada, segtin se desprende de sus propios términos, fue dictada “en
defensa de la salud publica, tanto fisica como mental” y esta afirmacién no aparece desmen-
tida por otras constancias de la causa. No puede verse en la participacién que le cupo al sefior
Argiielles una actitud dolosa —como gravemente la califica la recurrente— ni especialmente
persecutoria o discriminatoria, de modo tal que permita suponer que tuvo en mira un interés
privado al emitir aquélla. Tampoco se advierte que al hacerlo se hayan perseguido encubierta-
mente fines distintos de los que justificaban —para expresarlo con las palabras de la ley (art. 7°
inciso “f’) ley 19.549)— el acto, su causay objeto. Debe concluirse, entonces, que la hipétesis de
desviacion de poder que se ha sostenido, tampoco se verifica en la especie.

18) Que, finalmente, Laboratorios Ricar S. A. se agravia por la decisién recaida con relaciéon
al reclamo subsidiario formulado sobre la base de la responsabilidad del Estado por su activi-
dad legitima. La cdmara juzgd, en primer lugar, que la sentencia de la instancia de origen no
habia omitido expedirse sobre el punto —tal como lo sostuvo la actora al expresar agravios
(fs. 1732 vta. y 1733)— pues consider6 que el modo en que se habia resuelto la cuestién prin-
cipal descartaba de plano la necesidad de examinarlo. Afiadio, no obstante, que en el caso no
se configuraba ninguno de los requisitos exigidos por esta Corte para declarar la procedencia
de la responsabilidad estatal por su comportamiento licito y, en particular, la existencia del
sacrificio especial en beneficio de la comunidad.

19) Que los reparos sefialados (fs. 1943/1950) reiteran, por una parte, los términos de la
expresién de agravios y, por otra, silencian toda consideracion seria dirigida a demostrar que
dicho sacrifico especial —que la cdmara consider presupuesto necesario para admitir aqué-
lla— se verificé efectivamente en el caso de autos. Al respecto la actora dijo que su subsistencia
como laboratorio de especialidades medicinales “encuentra su origen en el beneficio que le
produce a la comunidad el colaborar con la proteccién de su salud’, por ello “no puede dejar
de ser considerada como sujeto pasible del ‘sacrificio especial’ derivado de convalidar una
decisién en base a la cual el Estado Nacional se aparte de los compromisos adquiridos en el
marco de un tratado internacional” (fs. 1944, punto 4.5.1. “in fine”).

En estas condiciones, el memorial del apelante resulta insuficiente para lograr el fin perse-
guido porque, en cuanto al primer aspecto, la mera reedicién de los argumentos vertidos en
las instancias anteriores no satisface la exigencia establecida en el art. 280 del Cddigo Proce-
sal Civil y Comercial de la Naci6n (Fallos: 307:2216) y, en cuanto al segundo, pues las parcas
expresiones traidas ante este Tribunal no constituyen una critica concreta y razonada de los
fundamentos que el a quo desarrollé, motivo por el cual debe declararselo desierto en cuanto
atane a dicho agravio (Fallos: 304:556, 1444; 305:1667, entre muchos otros).

20) Que de lo que se lleva dicho resulta entonces que la res. 222/81 no adolece de ningu-
no de los vicios que la actora le atribuye: fue dictada por el drgano competente y sin trans-
gresion a las disposiciones del Convenio de Viena de 1971, atendi6 a circunstancias fcticas
debidamente comprobadas y tuvo en mira la salud de la poblacién, afniadiendo nuevos re-
caudos para la comercializaciéon de medicamentos de expendio masivo como los reductores
de peso, pero sin impedir su venta. En cuanto a la pretensién indemnizatoria subsidiaria,
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esta Corte no puede juzgar sobre su mérito por las razones expresadas en el anterior consi-
derando.

21) Que en estas condiciones, corresponde confirmar el pronunciamiento apelado e impo-
ner las costas de esta instancia a la actora vencida (art. 68 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién).

Por ello, se confirma la sentencia de fs. 1747/1753. Con costas de esta instancia a la actora
(art. 68 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién). Notifiquese y, oportunamente,
devuélvase. JULIO S. NAZARENO — EDUARDO MOLINE O’'CONNOR — CARLOS S. FAYT —
AUGUSTO CESAR BELLUSCIO — RICARDO LEVENE (H.) — ANTONIO BOGGIANO (en disi-
dencia) — GUILLERMO A. F. LOPEZ.

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ANTONIO BOGGIANO
Considerando:

1°) Que contra la sentencia de la sala III de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Con-
tencioso Administrativo Federal que confirmd en lo principal la de primera instancia que ha-
bia rechazado la demanda, la actora interpuso el recurso ordinario de apelacién que fue con-
cedido. Asimismo, dedujo el recurso extraordinario cuya tramitacién fue suspendida.

20) Que Laboratorios Ricar S. A. demand¢ al Estado Nacional y al sefior Amilcar E. Argiie-
lles, ex ministro de Salud y Accién Social, con el objeto de obtener la reparacién integral de
los dafios y perjuicios que le habrian generado las resoluciones 222 del 22 de mayo de 1981y
361 del 17 de junio de 1981 del Ministerio de Salud y Accién Social, revocadas por la resolu-
cion 336 del 25 de febrero de 1982, mediante las cuales se dispuso, respectivamente, el pase
de la sustancia denominada mazindol y de las especialidades medicinales fabricadas en su
base de la lista IV a la lista II de la ley 19.303. Sostuvo que esa modificacién fue contraria a lo
establecido en los documentos de la Organizacién Mundial de la Salud y a lo dispuesto por las
Naciones Unidas en el marco del Convenio sobre Sustancias Sicotrépicas de 1971, aprobado
por la ley 21.704 y ratificado por la Argentina en 1978. Sefialé que tales actos ilegitimos tuvie-
ron como consecuencia que el promedio mensual de sus ventas se redujera en casi un noventa
por ciento. Expres6 también que, en razén de ello, se vio obligada a reducir drasticamente el
plantel de visitadores médicos y a hacerse cargo de indemnizaciones por despidos, necesit6
promover nuevamente el producto, tuvo que recurrir a una nueva seleccion y capacitacion de
los visitadores y se produjo un sobredimensionamiento de stock, dado que las droguerias le
devolvieron parcialmente sus existencias.

Reclamd, ademas, el lucro cesante y el daiio moral que derivé del accionar de los deman-
dados.

Subsidiariamente, solicité que, para el caso de considerarse que las resoluciones 222/81 y
361/81 no fueran ilegitimas, se condene al Estado Nacional al pago de los dafios y perjuicios
causados a su patrimonio por el dictado de las normas impugnadas. Finalmente, desistié de la
accion con relacion al sefior Argiielles.

3°) Que la cdmara juzgé que no mediaba incompatibilidad alguna entre las disposiciones
del mencionado convenio y la ley 19.303, y que la autoridad sanitaria nacional, al practicar la
transferencia en cuestion, obré dentro de su competencia. Entendi6 también que, no existien-
do coincidencia entre las opiniones técnicas y cientificas en torno de la inclusién del mazindol
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en lalista Il o en la lista IV, la autoridad pudo optar vdlidamente por ubicarla en una o en otra,
como lo hizo sucesivamente, en ejercicio de sus potestades de fiscalizacién de sustancias si-
cotrdépicas. Desechd, asimismo, las objeciones dirigidas a cuestionar los vicios de forma y de
desviacion de poder de las resoluciones. Finalmente, senalé que el modo en que se resolvia
la cuestion principal descartaba de plano la necesidad de examinar la subsidiaria, esto es, la
responsabilidad de la demandada por su actividad licita, no obstante lo cual reput6 que no se
configuraban los requisitos que la tornan procedente.

4°) Que el recurso ordinario es admisible, toda vez que fue articulado en un proceso en que
la Nacién es parte y los valores disputados en tltimo término superan el minimo previsto por
el articulo 24, inciso 6°, apartado a, del decreto-ley 1285/58, segtin la ley 21.708, reajustado por
resolucién. 1360/91 de esta Corte.

5°) Que la actora expresd los siguientes agravios: a) la autoridad sanitaria era incompetente
para transferir el psicotrépico de una lista a otra, ya que por el convenio sobre sustancias si-
cotrépicas esta facultad fue delegada en la Comisién de Estupefacientes; b) las “medidas de
fiscalizacién mas estrictas o rigurosas” permitidas por el art. 23 del convenio no incluyen el
cambio de lista de las sustancias; c) no existe divergencia de opiniones técnicas y cientificas
que permitan incluir el mazindol en una u otra lista, razén que vicia en la causa y en la motiva-
cién ala res. 222/81; d) ésta fue emitida sin que se requiriese el dictamen juridico previo, con-
traviniéndose asi lo expuesto por el art. 7°; d) de la ley 19.549; e) se ha acreditado la conducta
dolosa del sefor Argiielles pues a sabiendas de su falsedad, sostuvo que el mazindol provoca
farmacodependencia, y f) se configuran en el caso todos los requisitos que tornan procedente
la responsabilidad del Estado por actividad licita, no obstante lo cual la cAmara rechazé el re-
clamo sin atender a la prueba producida.

6°) Que el primer agravio de la actora requiere determinar si el Ministerio de Salud y Accién
Social resultaba competente para disponer la transferencia del mazindol de una lista a otra del
modo en que lo hizo, al dictar la res. 222 del 22 de mayo de 1981, para lo cual es necesario pre-
cisar el marco legislativo en el que se encuentran comprendidas las sustancias sicotrépicas.

7°) Que el 21 de febrero de 1971 se adoptd en Viena el “Convenio sobre sustancias sicotrd-
picas’, en el que se dividié a dichas sustancias en cuatro listas anexas al convenio, establecien-
do un mecanismo especifico para la incorporacién de otras sustancias a las listas o el
cambio o retiro de listas de alguna de las incorporadas. En este procedimiento, reglado
por el articulo 2 del convenio, intervienen los estados partes, el secretario general de Nacio-
nes Unidas, la Comisién de Estupefacientes del Consejo Econémico y Social y la Organizacién
Mundial de la Salud.

8°) Que el 11 de octubre de 1971 fue sancionada y promulgada la ley 19.303, sobre “Drogas,
preparados y especialidades farmacéuticas considerados psicotrépicos” En la nota al Poder
Ejecutivo que acompanaba al proyecto se decia, en lo pertinente que: “.. se torna de imperio-
sa necesidad una legislacién sobre la materia, acorde con los principios, bases y soluciones
ya previstas normativamente respecto de los estupefacientes. Asi lo ha entendido también el
Consejo Econémico Social de las Naciones Unidas, el que con fecha 18 de febrero del corriente
afo, a través de la Conferencia de las Naciones Unidas para la Adopcién de un Protocolo sobre
Sustancias Sicotrépicas, aprobd un convenio sobre las mismas en forma exclusiva. Si bien tal
convenio aun no ha sido ratificado por nuestro pais por lo cual no puede considerarselo ley
de la Nacidn, el Departamento Técnico de la Subsecretaria de Salud Publica con la colabora-
cion del Instituto Nacional de Salud Mental y de la Seccién Seguridad Personal de la Policia
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Federal, ha elaborado el proyecto de ley que se somete a vuestra consideracién, basado en las
recomendaciones del organismo internacional...”

La ley —siguiendo al convenio aludido— dividié a las sustancias psicotrépicas en cuatro lis-
tas, de acuerdo a su mayor o menor riesgo de dependencia. La autoridad sanitaria nacional fue
facultada para incorporar o cambiar de listas las sustancias (articulo 1°, inciso b, ley 19.303).

9°) Que el 15 de diciembre de 1977 fue sancionada y promulgada la ley 21.704, que aprob6
el convenio sobre sustancias sicotrdpicas, destacindose en la nota del Poder Ejecutivo que
acompanaba el proyecto que “a través de la ley 19.303 (la Republica Argentina) ha implanta-
do en el &mbito nacional la totalidad de las disposiciones contenidas en la convencién cuya
aprobacion se solicita” El 16 de febrero de 1978 fue depositado el instrumento de ratificacién
respectivo ante el secretario general de las Naciones Unidasy, de acuerdo al art. 26, la Conven-
cién entré en vigor para nuestro pafs noventa dias después.

10) Que la sustancia mazindol fue aprobada en nuestro pais en 1976 y se la ubic6 preven-
tivamente en la lista IV, trasladandosela en 1979 a la II (resolucién 878/79) y en 1980 a la IV
nuevamente (resolucién 1931/80).

En las listas anexas al Convenio de Viena no figuraba originariamente dicha droga. Su in-
clusién fue dispuesta por la resolucién de la Comision de Estupefacientes del 4 de febrero de
1981 (fs. 201, expediente 2020-10080/82-7). Segun surge del informe del representante resi-
dente del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (fs. 618/619), el secretario gene-
ral de dicho organismo notificé la referida decisién a los ministros de Relaciones Exteriores de
todos los paises miembros —incluida la Argentina— el 3 de abril de 1981.

En consecuencia, de acuerdo a lo establecido en el art. 2 (7) del Convenio, la decisién de
incluir el mazindol en la lista IV surti6 “pleno efecto respecto de cada una de las partes 180
dias después de la fecha de tal comunicaciéon” pues hasta entonces podian manifestar que no
estaban en condiciones de cumplir con las nuevas disposiciones de fiscalizacion o solicitar la
revision de la decision.

11) Que, como surge de lo anteriormente expuesto, los primeros cambios sufridos por el
mazindol de la lista IV a la I y viceversa fueron realizados dentro de la clasificacién provisoria
confeccionada por el Ministerio de Salud y Accidn Social, ya que la sustancia no estaba toda-
via sometida a fiscalizacién por el convenio. Esta clasificacidn provisoria puede considerarse
permitida por el articulo 23 del convenio cuando establece que: “Una parte podré adoptar me-
didas de fiscalizacién maés estrictas o rigurosas que las previstas en este convenio si, a su juicio,
tales medidas son convenientes o necesarias para proteger la salud y el bienestar publico”.

12) Que la cdmara interpretd los arts. 2 y 23 del convenio en el sentido de que la autoriza-
cién al estado parte de imponer controles més estrictos incluye la de transferirlos de una lista
a otra.

Esta interpretacién no se compadece con los términos ni con los fines del instrumento in-
ternacional. En efecto, el sistema creado por el articulo 2 es claro al atribuir a la Comisién de
Estupefacientes del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas la decisién de cam-
biar de lista una sustancia. De ninguna de sus expresiones puede inferirse que las partes reten-
gan la facultad indicada. Ademads el convenio, al enumerar en el apartado 7 del mismo articulo
2 una serie de medidas de fiscalizacién, no menciona entre ellas el cambio de una sustancia
de una de las listas a otra.
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Desde otra perspectiva, entre las finalidades enumeradas en el predmbulo del convenio,
se encuentra la de evitar que se restrinja indebidamente la disponibilidad de las sustancias
sicotrépicas para su uso médico y cientifico. El logro de esta meta fue asegurado a través de la
creacién de un mecanismo riguroso para la modificacién de las listas anexas al convenio que
prevé la intervencién de un organismo internacional especializado en la materia. En efecto,
como se describid anteriormente, de acuerdo a los apartados 4 y 5 del articulo 2, la convenien-
cia médica y cientifica de la medida tomada por el consejo tiene el respaldo de un dictamen
sobre la sustancia que efectia la Organizacién Mundial de la Salud. Si las partes pudiesen mo-
dificar las listas a su arbitrio se afectaria el rol de la entidad mencionaday, como consecuencia
de ello, el logro de la finalidad que con su intervencion se pretende asegurar. De modo que
esta interpretacion teleolégica no hace mds que confirmar la interpretacion literal del texto
convencional en debate.

No es admisible, pues, una inteligencia conforme a la cual entre las medidas de fiscali-
zacion mas rigurosas que los estados estan autorizados a tomar, segun el ya citado articulo
23, se encuentre el cambio de una sustancia psicotropica de una a otra de las listas anexas al
convenio.

13) Que, en consecuencia, desde la entrada en vigencia del convenio, la facultad atribuida
a la autoridad sanitaria nacional de incorporar o cambiar de lista sustancias (art. 1 (b), ley
19.303), quedo limitada a las sustancias que la Comisién de Estupefacientes no hubiere cla-
sificado, debiendo en los otros casos limitarse a cumplir las resoluciones de dicho organismo
internacional.

14) Que cuando se comunicé a nuestro pafs, el 3 de abril de 1981, la decisién de la Comisién
de Estupefacientes de incluir el mazindol en la lista IV, dicha sustancia ya estaba incluida en
esa lista por laresolucién 1931/80 de la autoridad sanitaria nacional. Por lo tanto, para cumplir
con la decision del organismo internacional no era necesario ningiin cambio, sino simplemen-
te mantener lo que ya habia sido dispuesto.

A pesar de ello, mediante la resolucion 222/81, impugnada en este caso y dictada un mes
después de conocida la decision del organismo internacional, se realiz6 un acto contrario a lo
preceptuado por éste, transfiriendo el mazindol nuevamente a la lista II.

Esta decision fue irrazonable pues no se adujeron fundamentos técnicos y cientificos sufi-
cientes para contrariar el acto regular del organismo internacional reconocido por la Argenti-
na como competente para determinar la ubicacion de la sustancia.

15) Que segtn el art. 2 del convenio, las autoridades competentes de los estados miembros,
disponian de seis meses a partir de la notificaciéon, es decir hasta el 3 de setiembre de 1981,
para ubicar el mazindol en la lista IV.

Pero cabe reiterar que el mazindol ya habia sido ubicado en dicha lista por la autoridad
argentina.

En tales condiciones, es aplicable lo dispuesto por la Convencién de Viena sobre derecho
de los tratados en su articulo 18: “Un Estado debera abstenerse de actos en virtud de los cuales
se frustren el objeto y el fin de un tratado: ... b) si ha manifestado su consentimiento en obli-
garse por el tratado, durante el periodo que preceda a la entrada en vigor del mismo y siempre
que ésta no se retarde indebidamente”.

Esta norma internacional aplicable tanto al tratado como al acto de la organizacién inter-
nacional en cuestion, en las particulares circunstancias del caso, tornd ilegitima la resolucion
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interna que dispuso el cambio de lista, sin fundamento valido, en contradiccién con la Con-
vencion de Viena.

16) Que a esta Corte le incumbe velar por la buena fe que debe regir la actuacion interna-
cional del Estado, en el fiel cumplimiento de las obligaciones emanadas de los tratados y de
otras fuentes del derecho internacional, no se vea afectada a causa de actos u omisiones de sus
6rganos internos (P.48.XXXI “Priebke, Erich s/ solicitud de extradicién s/ cuadernos de prueba
de la defensa -causa N° 172-112-94’; sentencia del 20 de marzo de 1995).

17) Que, no obstante lo precedentemente considerado, resulta inoficioso el analisis de las
probanzas de los danos que el apelante dice haber sufrido, habida cuenta de la solucién a la
que arriba la mayoria del Tribunal.

Por ello, se declara admisible el recurso ordinario y se deja sin efecto la sentencia apelada.
Con costas. Notifiquese y remitase. ANTONIO BOGGIANO.

Policia Federal - SIDA - Derecho a la intimidad - Salud publica.

B.,, R. E. ¢/ Policia Federal Argentina s/ amparo. 17/12/1996 - Fa-
llos:319:3040.

& Antecedentes:

Un subcomisario de la Policia Federal Argentina interpuso un amparo a fin de que se de-
jara sin efecto el acto administrativo que ordend iniciar el tramite de su retiro obligatorio por
ser portador del virus de inmunodeficiencia adquirida. Asimismo, peticion6 que se lo ubicara
nuevamente en el “servicio efectivo”

Eljuez de grado hizo lugar a la pretensién y dejd sin efecto la decisién que ordenaba iniciar
el tramite del retiro obligatorio. Dispuso que la Junta Médica de la Policia Federal emita un
nuevo dictamen a fin de determinar si poseia aptitud psicofisica para ser ascendido de grado y
ordend que la Junta de Calificaciones de la institucién dictamine nuevamente a fin de conside-
rar si se encontraba en condiciones de ser ascendido. La Camara Nacional en lo Contencioso
Administrativo Federal confirm¢ la sentencia.

La Corte —por mayoria— confirmé la sentencia y dejo sin efecto la convocatoria a una
nueva junta médica.

En disidencia, el juez Fayt sostuvo que el art. 19 de la C.N. afirma los limites del Estado
frente a la autonomia individual. Opiné que la comprobacién inconsulta de la existencia del
mal que afecta al actor constituye un acto intrusivo que desconoce los limites del Estado frente
a la autonomia individual al ser imprescindible el consentimiento previo de la persona para
determinar si es portadora del virus HIV. Dijo que la prédica del resguardo de la salud de ter-
ceros y del propio afectado queda vacia de contenido, ya que durante el periodo de silencio el
agente habia resultado apto para la funcién, y su afeccién inofensiva para si mismo y terceros
lo que resulta una desaprensién ética y legal al estar en juego el derecho a la vida garantizado
porla C.N.
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En disidencia el juez Petracchi opiné que podia inferirse que el propdsito de la ley
23.798 (14) fue establecer que era necesario el consentimiento previo de una persona para que
sea legalmente posible determinar si ésta es portadora del virus HIV. Concluyé que dicha ley
impide que la Policia Federal Argentina someta la sangre del demandante al test de HIV, salvo
que éste lo consienta expresay previamente. Agregé que el derecho a trabajar cederia frente al
riesgo de contagio del virus HIV a terceros, y la Policia Federal Argentina podria pasar al inte-
grante de la policia a retiro obligatorio, en el caso en que, por la indole de la tarea desarrollada,
si el trabajador se negara a ser sometido al test existirian riesgos para terceros, si la salud de
éstos no quedaria resguardada sino por el pase a retiro obligatorio.

P Algunas cuestiones planteadas:

a) Policia Federal Argentina - Salud fisica - Salud publica (Mayoria: Considerando
99; Disidencia del juez Fayt: Considerando 12; Disidencia del juez Petracchi: Consideran-
do 14).

b) SIDA - Policia Federal Argentina (Mayoria: Considerandos 11 y 14; Disidencia del
juez Fayt: Considerandos 8°y 11; Disidencia del juez Petracchi: Considerandos 11 y 12).

c¢) Derecho ala intimidad - Salud publica (Mayoria: Considerando 11; Disdidencia del
juez Fayt: Considerando 7°).

d) Policia Federal Argentina - Derecho a la intimidad (Mayoria: Considerando 12;
Disidencia del juez Fayt: Considerandos 7° y 9¢; Disidencia del juez Petracchi: Conside-
randos 12y 13).

Ll Estdndar aplicado por la Corte:

- Laley 23.798 no restringe el marco de razonable discrecionalidad con que
cuenta la institucion para indagar sobre la salud de sus dependientes, pues
el propdsito de la ley no fue el resguardo del derecho a la intimidad de las
personas sino la proteccion de la salud publica toda vez que lo que prevé
es la deteccion obligatoria del virus en determinados casos lo que supone
prescindir del consentimiento individual.

- Laley de lucha contra el SIDA fue dictada en ejercicio del poder de policia
del Estado (art. 75, incs. 18 y 32 Constitucién Nacional) el cual se manifiesta
en forma de restricciones a los derechos y garantias constitucionales y se
impone con prescindencia de la voluntad de los particulares.

- El resguardo del derecho a la intimidad de las personas debe interpretarse
como un mandato tendiente a impedir la divulgacién indebida de informa-
cion y las intrusiones arbitrarias, que no se vinculen con la proteccién de la
salud publica ni con el cumplimiento de normas reglamentarias.

(14) Nota de Secretaria: “Ley que regula la Lucha contra el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida”
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- La incorporacioén a la carrera policial supone el sometimiento voluntario a
las normas que rigen la institucién, quien ingresa acepta que la demandada
acceda a su privacidad en la medida necesaria para evaluar sus aptitudes, la
relacion de sujecion especial entre los agentes con la Policia Federal implica
algunas restricciones al derecho a la intimidad de aquéllos en beneficio de
los fines propios de la institucidn. A raiz de ese tipo de vinculo los agentes no
gozan de un dmbito de privacidad equiparable en su extension al que tiene
cualquier particular.

- Toda restriccién o limitacién al derecho del trabajo en aquellos casos en
que las consecuencias de la infeccién del virus H.IV. no afecten concreta-
mente las aptitudes laborales —o no se hayan agotado las posibles asigna-
ciones de tareas acordes a la aptitud del agente— ni comprometan la salud
de terceros constituye una conducta discriminatoria que el orden juridico
debe hacer cesar por medios idéneos.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 17 de diciembre de 1996.
Vistos los autos: “B., R. E. ¢/ Policia Federal Argentina s/ amparo’.
Considerando:

1°) Que la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala
II, confirmé la sentencia de primera instancia que habia hecho lugar al amparo promovido
por R.E.B. y dejado sin efecto el acto administrativo dictado el 4 de octubre de 1993 por el que
se habia dispuesto el pase del actor a retiro obligatorio. Asimismo, el a quo dispuso la convo-
catoria de una nueva junta médica a fin de que se evaluara —en las condiciones que fij6 el
fallo— el cumplimiento de los requisitos previstos en el art. 312, inc. c, del decreto 1866/83.
Contra ese pronunciamiento, la Policia Federal Argentina interpuso el recurso extraordinario
(fs. 162/175), que le fue concedido (fs. 90).

2°) Que el demandante, subcomisario de la Policia Federal Argentina, fundé su pretensién
en la ilegalidad y arbitrariedad manifiesta del acto administrativo impugnado; en tal senti-
do arguy6 que la decisidn se sustentaba en una circunstancia relativa a su persona —esto es,
el padecimiento del sindrome de inmunodeficiencia adquirida— que no se habia verificado,
pues no presentaba ningin sintoma de la enfermedad ni habia prestado su consentimiento
para que se le efectuaran los analisis tendientes a la deteccidn del mal. Pidi6 que se lo ubicara
nuevamente en el “servicio efectivo” de la Policia, en los términos del art. 47 y concordantes
delaley 21.965.

3°) Que para decidir del modo en que lo hizo, la cdmara tuvo en cuenta que el actor habia
sido sometido —sin su consentimiento— a la reaccién de Western Blot, lo que —a juicio del
a quo— constitufa una violacién del derecho constitucional al respeto de la privacidad y una
transgresion a la ley 23.798; desde esta premisa, entendi6 que los resultados del examen obte-
nido de esa manera no podian constituir fundamento legitimo del acto administrativo impug-
nado; afiadié, por ultimo, que las medidas adoptadas por la Policia Federal respecto del agente
en lo relativo al otorgamiento de la licencia por enfermedad, a la disponibilidad y ulterior pase
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a retiro obligatorio, constituian actos discriminatorios que conducian a su marginacion labo-
ral con claro menoscabo de su dignidad.

4°) Que el recurrente postula, en primer lugar, la inadmisibilidad formal del amparo por no
haber agotado el demandante todas las instancias jerdrquicas en sede administrativa y ade-
mads no haber intentado la via judicial ordinaria para el reconocimiento de la pretensién dedu-
cida, sobre todo teniendo en cuenta la naturaleza de la materia debatida que, por el estado de
los avances cientificos, requeria una mayor amplitud de debate y prueba. En cuanto al fondo
del asunto, la demandada defendid la legitimidad de la decision de pasar el actor a retiro —la
cual, agregd, no implicaba ningtn reproche laboral ni marginacién— por cuanto conciliaba
las disposiciones reglamentarias pertinentes (ley 21.965 y decreto 1866/83) con la necesidad
de prevenir riesgos para terceros. Se agravi6 asimismo en cuanto entendi6 que la cdmara —al
interpretar la norma especifica aplicable al caso (art. 312 del decreto 1866/83)— habia dado
preeminencia al interés individual por sobre el bien comun.

5°) Que los agravios relativos al examen de la admisibilidad formal del amparo no suscitan
cuestion federal en la medida en que s6lo remiten al estudio de aspectos facticos y procesales
—tales como la existencia de otras vias ordinarias para la tutela de los derechos debatidos, el
agotamiento de trdmites previos a la instancia judicial y a la mayor amplitud de debate y prue-
ba del “thema decidendum”— ajenos, en principio, al recurso extraordinario (Fallos: 293:459;
303: 1217, entre otros).

6°) Que, en cambio, el remedio federal es procedente en cuanto se ha puesto en tela de
juicio la inteligencia y aplicacién de normas de naturaleza federal —leyes 21.965y 23.798 y de-
creto 1866/83— y la decisién ha sido contraria a los derechos que la recurrente fundé en ellas
(art. 14, inc. 3¢ de la ley 48).

7°) Que en la tarea de interpretar y aplicar disposiciones de caracter federal, esta Corte no
se encuentra limitada por los argumentos de las partes ni por aquéllos aportados por la cé-
mara, sino que le incumbe efectuar una declaracion sobre el punto en disputa de acuerdo a la
inteligencia que ella rectamente le otorgue (Fallos: 308:647; 311:2688 y 312:2254, entre otros).

8°) Que ante todo corresponde establecer si existe algin reparo legal o constitucional que
le impida a la Policia Federal Argentina someter a su personal a la deteccién obligatoria del
virus que causa el SIDA. A tal fin es preciso examinar las normas federales en juego teniendo
en cuenta, por un lado, los principios que rigen el empleo publico y, por el otro, el derecho a la
intimidad que reconoce nuestra Ley Fundamental.

9°) Que para ocupar empleos o cargos publicos la Constitucién Nacional impone la con-
dicién de “idoneidad” (art. 16, primer parrafo), es decir, exige que la persona que pretenda
ingresar a la administracion tenga las aptitudes fisicas y técnicas necesarias para desempenar
las tareas que se le asignen.

Concordemente con la exigencia enunciada, el art. 141, inc. d, del decreto 1866/83 —que
reglamenta la ley 21.965— establece como requisito de ingreso a la Policia Federal “Poseer
buena salud, comprobada por los servicios dependientes de la Direccién General de Sanidad
Policial” Ademds, el art. 312 del citado decreto prescribe que —a los fines de ser ascendido— el
personal debe reunir “las condiciones profesionales y de aptitud psicofisica” y “ser calificado
apto para el ascenso por la Junta de Calificaciones” (incs. cy €), lo que implica que también
para ser promovido el agente debe cumplir con aquel requisito.

Los examenes o andlisis clinicos que la Policia Federal efecttie para constatar la buena sa-
lud del personal a fin de decidir su ascenso, involucran el ejercicio de una actividad discre-
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cional que, en principio, no admite revision judicial (Fallos: 250:393; 261:12; 267:325; 272:99,
considerando 11; entre otros).

Con respecto a la extension con que la demandada puede indagar sobre las aptitudes de
sus dependientes, la reglamentacién autorizada a las Juntas de Calificaciones a valorar “todo
otro antecedente que sirva para evaluar las condiciones generales del calificado” (art. 316) y
a la Superintendencia de Personal a remitir “Toda otra informaciéon que pueda interesar a las
Juntas” (art. 325, inc. d).

10) Quelaley 23.798 —que declara de interés nacional la lucha contra el Sida— no restringe
en modo alguno el marco de razonable discrecionalidad con que cuenta la Policia Federal para
evaluar la salud fisica de sus dependientes.

Ello se explica en razén de que el propdsito preeminente que inspir6 el dictado de esa ley
no fue el resguardo del derecho a la intimidad de las personas —lo que queda corroborado,
ademads, por las medidas dispuestas en los arts. 5°, 7° y 9° del citado cuerpo legal— sino la pro-
teccién de la salud publica. En efecto, la intencién del legislador fue claramente manifestada
en ocasion del debate parlamentario (doctrina de Fallos: 182:486; 296:253; 306:1047); se dijo
entonces: “No existen atin vacunas ni otros elementos curativos. Asf el crecimiento del numero
de casos en relacion con el tiempo, parece sefialar para la Argentina el establecimiento de una
epidemia de caracteristicas similares a la de los paises del hemisferio norte. Dadas las propie-
dades del virus, agente causal de la enfermedad, su largo periodo de incubacion, y la gran can-
tidad de mutaciones a las cuales esta sujeto, se hace dificil prever a corto plazo el desarrollo de
sistemas de prevencion adecuados. Por ello deben adoptarse medidas profilacticas tendientes
a controlar la expansién del mal en nuestro medio” (Diario de Sesiones de la Cdmara de Sena-
dores, 1° de junio de 1988, pag. 861).

A los fines indicados, la norma en examen prevé —entre otras cosas (art. 1°)— la deteccién
obligatoria del virus en determinados casos (vgr. arts. 5°, 7°,y 9°), lo que supone, evidentemente,
prescindir del consentimiento del individual. Ahora bien, dado que la inteligencia de las leyes
debe efectuarse procurando no s6lo la armonizacién de sus preceptos sino también su conexién
con las demés normas que integran el ordenamiento juridico (Fallos: 287:79; 288:416 y 308:1118),
no cabe inferir que los casos aludidos configuren una enumeracién de caracter taxativo que le
impida ala demandada imponer aquella medida respecto de su personal con fundamento en los
principios y normas que rigen el empleo publico (Fallos: 181:290, ver p. 296).

11) Que laley de lucha contra el Sida fue dictada en ejercicio del poder de policia del Estado
(art. 67, incs. 16y 28 de la Constituciéon Nacional, texto anterior, actualmente, art. 75, incisos 18
y 32) el cual se manifiesta en forma de restricciones a los derechos y garantias constitucionales
y se impone con prescindencia de la voluntad de los particulares (Fallos: 199:483 y 295:394, en
particular pag. 397), por ende, al fijar el alcance de las disposiciones que la reglamentan deben
descartarse aquellos criterios hemenéuticos notoriamente ajenos a la naturaleza del poder
que instrumenta la normay a la intencién del legislador. Es preciso inclinarse, en cambio, por
aquel sentido que las concilie a todas ellas entre siy las armonice con el resto del ordenamien-
to juridico (Fallos: 289:185; 291:359; 292:211; 297:142; 300:1080).

Con apoyo en tales principios, debe entenderse que el art. 6° del anexo I del decreto 1244/91
—reglamentario de la ley 23.798— que establece que “El profesional médico tratante determi-
nara las medidas de diagnéstico a que deberd someterse el paciente, previo consentimiento de
éste..” no condiciona el poder de policia estatal (arts. 5°, 7°, 9° de la ley) ni implica una restric-
cién ala facultad que tiene la demandada de ponderar la salud de sus agentes (art. 312, inc. ¢
del decreto 1866/83) sino que delimita el &mbito de actuacién del médico en la relacién parti-
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cular que éste mantiene con su paciente. Ello concuerda con la obligacién genérica que la ley
17.132 —relativa al ejercicio de la medicina— impone a los profesionales en punto a “Respetar
la voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse o internarse” (art. 19, inc. 3°).

En lo atinente al resguardo de la intimidad de las personas exigido porlaley (art. 2°, inc. d),
tampoco supone una cortapisa al ejercicio de los poderes y facultades referidos, pues debe
interpretarse como un mandato tendiente a impedir la divulgacién indebida de informacién
(conf. art. 2°, inc. c del anexo I, decreto 1244/91) y las intrusiones arbitrarias, es decir, aquellas
que no se vinculen con la proteccion de la salud publica ni con el cumplimiento de normas
reglamentarias (conf. art. 312, inciso c, del decreto 1866/83).

12) Que en virtud de lo expuesto, la ley 23.798 no constituye 6bice para que la demandada
someta a su personal a la deteccion obligatoria del virus que causa el Sida. Resta dilucidar si tal
medida suscita reparos constitucionales vinculados con el derecho a la intimidad.

Para ello es preciso tener en cuenta, en primer término, que la incorporacién a la carrera
policial supone el sometimiento voluntario a las normas que rigen la institucion (Fallos: 261:12
y 303:559); es decir, que quien ingresa o desea ser promovido acepta —espontdneamente—
que la demandada acceda a su privacidad en la medida necesaria para evaluar sus aptitudes.
Cabe agregar que la relacién de sujecién especial que mantienen los agentes con la Policia
Federal implica algunas restricciones al derecho a la intimidad de aquéllos en beneficio de los
fines propios de la institucién [vgr. arts. 535, incisos p) y u), entre otros, decreto 1866/83]. En
suma, a raiz de ese tipo de vinculo los agentes no gozan de un &mbito de privacidad equipara-
ble en su extension al que tiene cualquier particular.

Por otro lado, conviene destacar que la demandada debe organizar racionalmente los medios
de que dispone a fin de cumplir en forma adecuada con la funcién que le es propia (doctrina de
Fallos: 306: 2030y 312: 1656). La evaluacion del estado de salud de los agentes prevista reglamen-
tariamente no constituye un mero recaudo formal desvinculado del logro de ese propésito, pues
en la medida en que se lleve a cabo eficientemente, permite seleccionar y promover al personal
apto (arts. 141, inc. d y 312 del decreto 1866/83), disponer en forma oportuna los reemplazos en
los supuestos de enfermedad (art. 210, dec. citado), reasignar funciones ante la disminucién de
la capacidad laboral del agente (art. 208, dec. citado) y, en su caso, adoptar las medidas profilac-
ticas tendientes al resguardo de la salud del personal en el &mbito laboral.

Desde esta perspectiva, es admisible que al llevar a cabo dicha evaluacion, la Policia Fe-
deral indague sobre aquellas patologias que puedan comprometer, de un modo cierto y pon-
derable, el desempeiio de la funcién (doctrina de Fallos: 313: 1333, considerando 11). Con
particular referencia al Sida, no existen dudas sobre la secuela que produce el virus en un alto
porcentaje de infectados (conf. “AIDS and the Law’, Wiley Law Publications, segunda edicién,
ano 1992, pag. 199 y sgtes.), lo que se traduce, tarde o temprano, en la imposibilidad de que el
portador que padezca manifestaciones del sindrome cumpla con su trabajo.

En atencion a ello, no se advierte que la medida en cuestién configure una intrusién irra-
zonable al ambito de privacidad del personal policial porque esta motivada por un interés
superior al individual —esto es, el cumplimiento adecuado de la funcién—y es proporcionada
a sus fines.

Esta conclusion no queda desvirtuada por el trato discriminatorio que eventualmente pue-
dan padecer los agentes portadores del virus. En efecto, més alld de que ese tipo de conducta
encuentra adecuada respuesta en la aplicacion de las normas antidiscriminatorias que efec-
tten los tribunales competentes, no justifica que esta Corte la sopese para fundar su decisién
porque es ajena a la cuestién que se examina. Por lo demas, al trato discriminatorio no se lo
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combate mediante el ocultamiento de la caracteristica personal que lo suscita, sino por la su-
peracion cultural del prejuicio que lo motiva.

13) Que sobre la base de las consideraciones precedentes y de que la Policia Federal Ar-
gentina decidié someter a su personal a la deteccién obligatoria del virus en la oportunidad
prevista en el art. 312 del decreto 1866/83 (fs. 31/31 vta., y fs. 3 del expte. nimero 10157230,
agregado al principal), la circunstancia de que la demandada prescindiera del consentimiento
del agente al efectuarle a éste la reaccién Western-Blot (fs. 25 y 26 del reclamo administrativo
y fs. 3 del expediente mencionado) no acarrea, por si sola, la invalidez del acto administrativo
impugnado.

Por el modo en que se resuelve este aspecto de la cuestion, es improcedente la convocato-
ria a una nueva junta médica dispuesta por el juez de primera instancia (conf. punto 1, aparta-
do. b, de la sentencia de fs. 114/119) y confirmada por el a quo (fs. 140/144).

14) Que sin perjuicio de la conclusion a la que se arriba en el considerando anterior, el acto
administrativo que aprobd la licencia otorgada al actor y dispuso su pase a situacion de retiro
teniendo por cumplidos los extremos legales para ello es, de todas maneras, ilegitimo por no
contener una ponderacion de los efectos reales de la deficiencia inmunitaria sobre la aptitud
laboral del agente, méxime, teniendo en cuenta el cardcter de portador asintomatico de éste.
Ello significa que la aplicacién que ha efectuado la Policia Federal Argentina de los articulos
47, inciso ¢; 48, inciso c; 49, inciso b; 71 inciso d y 92, inciso b de la ley 21.965, desvirtua la fi-
nalidad de las normas, y evidencia el propésito de separar al oficial B. del servicio efectivo sin
motivo que lo justifique.

En este aspecto, cabe sefialar que toda restriccién o limitacién al derecho del trabajo en
aquellos casos en que las consecuencias de la infeccion del virus H.IV. no afecten concre-
tamente las aptitudes laborales —o no se hayan agotado las posibles asignaciones de tareas
acordes a la aptitud del agente— ni comprometan la salud de terceros constituye una conduc-
ta discriminatoria que el orden juridico debe hacer cesar por medios idéneos.

En tales condiciones el acto referido lesion6 los derechos del demandante a la proteccidon
de las normas legales y reglamentarias en condiciones de igualdad, sin discriminacién alguna
(arts. 1°y 24 de la Convencién aprobada por la ley 23.054, de jerarquia constitucional).

Por ello, se confirma la sentencia de fs. 140/144 vta. en cuanto ha sido materia de agravio y
se deja sin efecto la convocatoria a una nueva junta médica ordenada en el punto 1, apartado
b, de la sentencia de fs. 114/119y confirmada por el a quo (fs. 140/144). Costas ala demandada
vencida (art. 68, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién). Téstese el nombre del actor
en las copias de este fallo que se den a publicidad, ello, con fundamento en el art. 164 in fine
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Hégase saber al Ministerio del Interior a
cuyo fin librese oficio. Notifiquese y devuélvase. JULIO S. NAZARENO — EDUARDO MOLI-
NE O’CONNOR — CARLOS S. FAYT (disidencia parcial) — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO —
ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (en disidencia parcial) — ANTONIO BOGGIANO — GUI-
LLERMO A. E LOPEZ — GUSTAVO A. BOSSERT — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.

DISIDENCIA PARCIAL DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT
Considerando:

1°) Que contra la sentencia de la Sala II de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Con-
tencioso Administrativo Federal que confirmd la de primera instancia que habia hecho lugar
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a la demanda de amparo deducida contra la Policia Federal Argentina y, ademads, dispuso a
cargo de esta ultima el cumplimiento de diversas medidas, la vencida interpuso el recurso
extraordinario federal, que fue concedido.

20) Que, al decidir de ese modo, el a quo estimé que el actor —pasado a situacion de retiro
por la demandada mediante el acto administrativo impugnado— habia sido sometido sin su
consentimiento al test de Western-Blot y que los resultados de ese examen, tomado en viola-
cion del derecho constitucional al respecto de la privacidad y en transgresion a la ley 23.798,
no podian constituir fundamento legitimo de aquel acto. Resalt6, ademas, que la demandada
no invocé ni probé que los profesionales médicos de la institucion hubiesen dado cumpli-
miento a lo dispuesto por el art. 8° del decreto 1244, en tanto requiere del médico que detecta
el virus la notificacién fehaciente al portador, quien devolvera una copia firmada del informe
pertinente, como constancia de cumplimiento de lo requerido por la norma. También sefial
el tribunal que las medidas adoptadas por la demandada respecto del agente en lo relativo al
otorgamiento de la licencia por enfermedad, a la disponibilidad y ulterior pase a retiro obli-
gatorio, constitufan actos discriminatorios que conducian a su marginacién laboral, con claro
menoscabo de su dignidad.

3°) Que, en primer lugar, la apelante controvierte la admisibilidad formal del amparo, por
no haber agotado el actor todas las instancias jerdrquicas en sede administrativa y, ademas,
no haber intentado la via judicial ordinaria para el reconocimiento de la pretensién deducida.
En cuanto al fondo, la demandada sostiene la legitimidad de la decisién de pasar al actor a
retiro, por cuanto concilia las disposiciones reglamentarias pertinentes —ley 21.965 y decreto
1866/83— con la necesidad de prevenir riesgos para terceros. Asimismo, se agravia de que el a
quo no haya evaluado la norma especifica que rige el caso —el art. 312 del decreto 1866/83—y
haya dado preeminencia al interés individual sobre el bien comun.

4°) Que carecen de fundamento los agravios que intentan controvertir la procedencia de la
accion de amparo. Esta Corte ha tenido oportunidad de sefialar que si bien esa accién no esta
destinada a reemplazar los medios ordinarios instituidos para la solucién de controversias, su
exclusién por la existencia de otros recursos administrativos y judiciales no puede fundarse
en una apreciacién meramente ritual, toda vez que la institucién tiene por objeto una efectiva
proteccion de derechos antes que una ordenacién o resguardo de competencias. Maxime de
darse, como en el caso, el fundado peligro de que la demora ocasione un agravio insalvable al
derecho invocado (Fallos: 241:291; 267:215; 299:358; 305:307, entre otros). Basta senalar, al res-
pecto, que de concretarse el pase aretiro, el acto impugnado habria desplegado consecuencias
irreversibles en cuanto a la marginacién del actor.

La aceptacion de la propuesta de la demandada —atinente a la existencia de otras vias
ordinarias que ofrecen mayor amplitud del debate y prueba— importaria la desnaturalizacién
de tan potente garantia. Sin lugar a dudas, pertenece a la vocacién del amparo el paradigma
de autos, en el que se halla en tela de juicio —nada mds ni nada menos— que la afectacién de
delicados derechos personalisimos contemplados en la Constitucién Nacional.

Por lo demads, la recurrente no puso de manifiesto, sino genéricamente, los fundamentos
que invoca en apoyo de su postura y que justificarian la necesidad de una mayor amplitud de
debate y prueba. Por el contrario, las razones aportadas por ella son demostrativas de la inne-
cesariedad de un marco procesal mas amplio, toda vez que en definitiva, se trata de establecer
sila demandada contaba o no con atribuciones suficientes para indagar, como lo hizo, la exis-
tencia del virus H.LV. en la sangre del actor, y si —admitido ello— el acto por el que se dispuso
el pase a retiro cumple con los requisitos legales exigibles, todo ello se conecta exclusivamente
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con la interpretacién de normas legales, y por lo tanto no se advierte la necesidad de producir
un debate més amplio.

5°) Que, en cambio, el remedio federal es procedente en cuanto se ha cuestionado la inte-
ligencia y aplicacién de normas de naturaleza federal —tal cardcter revisten las leyes 21.965y
23.798 y el decreto 1866/83— y la decisién ha sido contraria a los derechos que la recurrente
fundé en ellas (art. 14, inc. 3° de la ley 48).

6°) Que, segtn lo expuesto, corresponde evaluar si la demandada, en uso de las prerroga-
tivas establecidas por la ley 21.965 y su decreto reglamentario 1866/83, estaba facultada para
efectuar los tests que determinan la afeccién o no del virus del H.IV. en el actor. Dicho de
otro modo, se trata de determinar con toda precision si el examen psicofisico previsto en esas
normas para acceder a un ascenso, puede abarcar —sin condicionamiento alguno— los que
detectan la existencia de aquel virus en la sangre humana.

7°) Que la Constitucién Nacional en su art. 19 afirma claramente los limites del Estado fren-
te a la autonomia individual, reconociendo una esfera sélo reservada a la intimidad, en la que
aquél no debe intervenir.

Paralelamente y no con menor claridad, ha establecido en el Predmbulo como uno de sus
propdsitos, el de promover el bienestar general, y —obvio es decirlo— entre quienes tienen
como objetivo tal funcién del Estado, se encuentra la Policia Federal Argentina.

Sin embargo, es erréneo plantear el problema de la persona y del bien comun en términos
de oposiciéon. Como tuvo oportunidad de expresar esta Corte, no hace falta una inteligencia
muy elaborada para darse cuenta de que ninguna cadena es mas fuerte que su eslabén mas
débil, aunque aquélla no sea reductible a éste (Fallos: 312:496).

Sélo se requiere una razonable ponderacidn de los valores en juego, que supone aceptar
que las libertades consagradas en aquella norma constitucional requieren un ejercicio efectivo
para no quedar deducidas a simples declaraciones de deseo. Esa indagacién también implica
admitir que la demandada debe organizar racionalmente los medios de que dispone a fin de
cumplir en forma adecuada con la funcién publica que le es propia y que el particular régimen
de la institucién en punto a la aptitud del personal para la conservacién del cargo, el pase a
retiro o la obtencién de un ascenso, segtin doctrina del tribunal, se muestra razonable (Fallos:
307:1821 y sus citas).

Sin embargo, aceptar que la relacién de sujecién especial que mantienen los agentes con
la Policia Federal supone algunas limitaciones al derecho a la intimidad en beneficio de los
fines propios de la institucién, no autoriza a cohonestar la pulverizacion de ese derecho. No
pudo pasar inadvertido para la demandada que las consecuencias de su indagacién podian
exceder de aquellos objetivos, méxime frente a la existencia de normas legales como las que
mads adelante se resefiardn.

Todo ello conduce a considerar que la comprobacién inconsulta de la existencia del mal
que afecta al actor, cuya gravedad, a esta altura del conocimiento cientifico, no ha podido ser
mitigada en sustancia, constituye un acto intrusivo que desconoce los limites del Estado frente
a la autonomia individual. A lo que cabe agregar —lamentablemente— que gran parte de la
sociedad, con base s6lo emocional, suele estigmatizar y segregar a quienes se encuentran in-
fectados por el virus del HIV.

La regulacién normativa indicada —que no es sino una reglamentacion del art. 19 de la
Constitucién Nacional— reconoce una esfera de inmunidad de coaccién en la que el Estado
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no debe intervenir. Y también proscribe la discriminacién arbitraria, por lo que el acto impug-
nado —segtn se verd—, fruto de la violencia estatal al fuero intimo del actor y determinante de
su marginacién infundada del servicio activo, se erige en la sintesis mdas acabada de aquellos
desaciertos.

Desde esa Optica, han de examinarse los agravios de la demandada.

8°) Que los derechos individuales —especialmente aquellos que sé6lo exigen una absten-
cion de los poderes ptblicos y no la realizacién de conductas positivas por parte de aquéllos—
deben ser hechos valer en forma obligatoria por los jueces en los casos concretos, sin importar
que se encuentren incorporados o no a la legislacion (Fallos: 241:291; entre otros; Gonzélez,
Joaquin V., “Manual de la Constitucion Argentina’, Ed. Estrada, Buenos Aires, 1959, N° 82, pags.
102/103).

En la especie, existiendo normas concretas que regulaban las enunciadas garantias consti-
tucionales, la demandada obré con abstraccidn de todas ellas y es inconstratable que segtin las
previsiones especificas de la ley 23.798 y el decreto reglamentario 1244/91, la Policia Federal
Argentina no se encontraba habilitada para actuar como lo hizo.

En efecto, el disefio legal de la ley que regula la “Lucha contra el Sindrome de Inmuno-
deficiencia Adquirida’; en tanto establece la deteccidn obligatoria del virus en determinados
supuestos que no prevén el del actor (en el caso de transfusiones, en el de uso terapéutico, en
el de donantes de 6rganos, en el de inmigrantes y en el de poblaciones de instituciones cerra-
das, confr. arts. 5°, 70 y 9° de la ley), autoriza a concluir que, como regla, es imprescindible el
consentimiento previo de la persona, para que —legalmente— sea posible determinar si ella
es portadora del virus HIV. Se descarta, asimismo, toda aplicacion extensiva de aquellos casos,
toda vez que la analogia no resulta hermenéutica apropiada cuando el término de compara-
cion que tiene reconocimiento legal importa una solucién de excepcion.

Por lo demés, la propia ley establece que sus disposiciones, como asi las que contengan las
normas reglamentarias pertinentes, “se interpretardn teniendo presente que en ningtn caso
pueda: a) afectar la dignidad de la persona; b) producir cualquier efecto de marginacién, es-
tigmatizacién, degradacién o humillacion... d) incursionar en el &mbito de la privacidad de
cualquier habitante de la Nacién Argentina” (art. 2°, ley 23.798). El decreto 1244/91 indica que
“para la aplicacidén de la ley y de la presente reglamentacién deberan respetarse las disposi-
ciones de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, llamada Pacto de San José de
Costa Rica, aprobada por la ley 23.054 y de la ley antidiscriminatoria, 23.592".

9°) Que, de consuno con las marcadas premisas, es esta interpretacién judicial integrativa
y no otra, la que garantiza el respeto de los derechos fundamentales de las personas. Como se
sefialé “supra’; no se trata de restringir o impedir el cumplimiento del deber que se le impone
a la institucion policial en los casos en que debe verificar y ponderar el estado de salud de sus
agentes.

Es amplia la discrecionalidad que otorgan las normas en juego para la consecucién de tales
objetivos; empero, como ya ha sido dicho, esas prerrogativas no autorizan —de modo algu-
no— a la claudicacién de las instituciones. Admitir la marcada esfera de discrecionalidad que
los entes administrativos suelen detentar no implica aceptar que éstos actien desvinculados
de orden juridico. Y si la realidad viviente al momento del dictado de las normas policiales
no exigio al legislador restriccién alguna para la indagacion de la salud del agente, la realidad
sobreviniente a la aparicion del SIDA impuso el dictado ley 23.798, cuyas normas exigian una
arménica coordinacién con aquéllas.
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Antes bien, se ha desconocido la existencia misma de esta tltima ley —como regla general
y objetiva— entronizdndose la voluntad subjetiva de la demandada, quien en la eleccién de
los medios que consideré adecuados, pasé por alto las normas especificas que protegian la
libertad individual del agente contra toda imposicién arbitraria, y, por tanto, ilegitima.

10) Que, conforme a lo hasta aqui expuesto, la demandada ha transgredido principios ele-
mentales que se le imponian de un modo especial. Ha hecho tabla rasa de los postulados ba-
sicos de un estado de derecho que importan la sujecion del Estado al bloque de legalidad, que
implica aceptar que el derecho preexiste a la actuacion del Estado y que la actividad de éste se
subordina al ordenamiento juridico.

Empero, maés alla de la inobservancia de las disposiciones en juego, lo cual —de suyo—
comporta agravio constitucional y basta para considerar ilegitimo el acto administrativo, las
particularidades de la causa comprometen al Tribunal, en su especifica misién de velar por
la vigencia real y efectiva de los fundamentales derechos de juego, a insistir en la proteccién
que merece el ambito de privacidad. Este resulta uno de los mayores valores del respeto a la
dignidad del ser humano y un rasgo esencial de diferenciacién entre el estado de derecho ylas
formas autoritarias de gobierno (Fallos: 314:1531, voto en disidencia del juez Fayt).

11) Que sentado ello, corresponde ponderar lo argiiido por la Policia Federal Argentina al
intentar justificar el pase del actor a la situacion de retiro. Asi, puso el acento en la necesidad
de preservar el bien comun, al que caracteriza como “el derecho de los demas”; sobre el pun-
to, sintetizo su postura al senalar que “todo policia estd en contacto permanente con terceros
a quienes debe proteger en sus bienes y personas y no constituir un riesgo, pues cualquier
accidente puede poner en peligro a los mismos” (fs. 166/166 vta.). Con anterioridad, habia
caracterizado su decisién como una “medida preservativa de riesgos para el interesado y la
comunidad” (fs. 32 vta.).

De ese impreciso resguardo, acorde con la calificacién del SIDA como “una enfermedad
de carécter irreversible que lo incapacita en forma definitiva para e normal desempeiio de la
funcién policial” (confr. el acto administrativo impugnado, fs. 7/8 del expte. 10157230) deri-
vé una decisién irrazonable, que omiti6 valorar la incidencia real de la afeccién en la aptitud
laboral del agente, y su posible asignacién a un destino acorde a sus condiciones psicofisicas
concretas.

De tal modo, a la absoluta desaprension por lo establecido en la ley 23.798, se suma una
comprension de la ley 21.965 sdlo dirigida a disponer el retiro del actor, con afectacion del
mandato constitucional segin el cual el trabajo, en sus diversas formas, ha de gozar “de la
proteccion de las leyes” (art. 14 bis). Y ese proceder, que supone tanto como empujar al actor
ala segregacion, es manifiestamente contrario a los arts. 5, 11 y 24 de la Convencién aprobada
por la ley 23.054, de jerarquia constitucional. Corresponde, pues, dejar establecido con todo
énfasis que toda restricciéon o limitacion al derecho del trabajo en aquellos casos en que las
consecuencias de la infeccién del virus H.IV. no afecten concretamente las aptitudes para el
trabajo —o no se hayan agotado las posibles asignaciones de tareas acordes a la aptitud del
agente— importa una conducta irracional y discriminatoria que el orden juridico debe hacer
cesar por medios idéneos.

12) Que, por ultimo, es reprochable que la demandada haya dejado transcurrir casi un afio
entre el momento de la deteccion de virus, esto es, el 26 de octubre de 1992 (fs. 26, expte. 384-
02-000015-93) y la decision de otorgar licencia al actor, que se concreté a partir del 23 de sep-
tiembre de 1993 (fs.3 y 7, expte. 10157230). Ese otorgamiento genérico de licencias —de la for-
ma en que surge de autos— no da satisfaccién a lo establecido por las normas pertinentes en
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punto al deber de informacién de la afeccion y sus caracteristicas a quien la padece. También en
este aspecto, se han pasado por alto las diversas disposiciones que establecen de manera minu-
ciosa el modo en que aquélla debe ser suministrada (leyes 15.465, 23.798 y su decreto reglamen-
tario). Y lo reglado sobre el punto —obvio es decirlo— merecia especial atencién, dado su intimo
correlato con el espiritu de la ley, que declara de interés nacional la prevencién y la adopcién de
medidas tendientes a evitar la propagacién de la enfermedad (art. 1°, ley 23.798).

De tal manera, la prédica del resguardo de la salud de terceros y del propio afectado queda
vacia de contenido, ya que es de una total inconsecuencia con el acto impugnado que durante
aquel periodo de silencio el agente haya resultado apto para la funcidn, y su afeccion, inofen-
siva para si mismo y los terceros. Ello supone una desaprension ética y legal particularmente
reprobable, porque en la especie se encuentra en juego —nada mas ni nada menos— que el
derecho a la vida, preexistente a toda legislacion positiva y que, obviamente, resulta reconoci-
do y garantizado por la Constitucién Nacional.

Por ellos, se confirma la sentencia, con costas. Notifiquese y devuélvase. CARLOS S. FAYT.

DISIDENCIA PARCIAL DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO PE-
TRACCHI

Considerando:

1°) Que, R. B. subcomisario de la Policia Federal Argentina, peticiond por via de amparo
que se deje sin efecto el acto administrativo que habia ordenado iniciar el tramite de su retiro
obligatorio de dicha institucién. El actor también pidi6 que se lo ubicara nuevamente en el
“servicio efectivo” de la policia, en los términos del art. 47 y concordantes de la ley 21.965 (“Ley
para el personal de la Policia Federal Argentina”).

El acto administrativo aludido fue fundado en el hecho de que el actor, araiz de ser portador
del virus de inmunodeficiencia adquirida, padecia una “[...] enfermedad de caracter irrever-
sible que lo incapacita en forma definitiva para el normal desempeio de la funcién policial”
(fs. 7 del expediente administrativo N° 10157230, que se acompana por cuerda).

Dicho acto administrativo subsumié el hecho indicado en el parrafo anterior, en el inc. b) del
articulo 92 de la ley 21.965. Esta norma dispone que “el personal | ...] pasara a situacién de retiro |
...] por persistir las situaciones que determina el art. 49 [ ...]” A su vez, el art. 49 establece que el per-
sonal “[ ...] revistard en servicio pasivo cuando se encuentre en la situacién senalada en el art. 48,
inc. c) [es decir, con “licencia por enfermedad”], desde los 6 meses hasta los 2 afios como maximo
en que la Junta Médica resolverd si debe reintegrarse al servicio; caso contrario pasaré a retiro’”.

20) Que el actor impugné la decisién administrativa en examen, con fundamento en los
siguientes argumentos:

a) que se habia violado la ley 23.798 (ley que regula la “Lucha contra el Sindrome de Inmu-
nodeficiencia Adquirida”), a raiz de que el demandante habia sido sometido —sin su previo
consentimiento— a un test que determina la portacidn, o no, del virus de inmunodeficiencia
adquirida (en adelante, “virus HIV");

b) que se habia violado su derecho constitucional a trabajar. Ello es asi, pues atn en el su-
puesto de que fuera portador del virus HIV, no tenia ningtin sintoma de tal afeccién. Consecuen-
temente, poseia “total capacidad psicofisica para el desemperio de la tarea policial” (fs. 22).
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Por otro lado, afirmé que el trabajo que realizaba en la policia no aumentaba el riesgo de
transmision del virus HIV a terceros, segtin lo establece el actual conocimiento cientifico.

3°) Que el juez de primera instancia hizo lugar a la pretensién del actor, y, por ello, dejo sin
efecto la decisién que ordenaba iniciar el tramite del retiro obligatorio del demandante.

Asimismo, dicho juez dispuso dos cosas. Primero, que la Junta Médica de la Policia Federal
Argentina emita un nuevo dictamen —sin considerar el resultado del test de HIV al que habia
sido sometido el actor— con el fin de determinar si éste posee “aptitud psicofisica” para ser
ascendido de grado, en los términos del articulo 312 inc. c) del decreto 1866/83.

Y, en segundo lugar, ordené que la Junta de Calificaciones de la Policia Federal Argentina
produzca un nuevo dictamen —sobre la base del informe médico ordenado en el parrafo ante-
rior— alos fines de considerar si el demandante se encuentra en condiciones de ser ascendido
de grado.

Esta sentencia fue confirmada por la Sala II de la Cdmara Nacional en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal.

Al respecto, el a quo afirmé que era invalido el acto administrativo en examen, porque
se fundaba en un dato —que el actor era portador del virus HIV— obtenido ilegitimamente.
Esta ilegitimidad se habia originado, argumenté la cdmara, en el hecho de que la sangre del
demandante habia sido sometida a un test de HIV, sin su previo consentimiento, violandose
asi dos normas. Por un lado, el art. 19 de la Constitucidén Nacional, en cuanto prevé el de-
recho a la intimidad y privacidad y, por el otro, la ley 23.798 que establece —a juicio del a
quo— que ninguna persona puede ser obligada a efectuarse un test de HIV sin su consenti-
miento previo.

4°) Que contra esta sentencia, la Policia Federal Argentina (en adelante, la “PFA”) interpuso
recurso extraordinario, que fue concedido sobre la base del inciso 3¢, del articulo 14 de la ley
48 (fs. 162/175y 190/190 vta., respectivamente).

Los agravios de la recurrente son, basicamente, los siguientes:
a) que el amparo interpuesto en la causa es inadmisible porque:

a.1) se configura en autos la hip6tesis prevista en el articulo. 2°, inciso a) de laley 16.986 (ley
que regula la “Accién de amparo”). Ello es asi, pues las vias ordinarias existentes le hubieran
permitido al actor proteger los derechos que ha invocado en este pleito;

a.2) se configura en la causa el supuesto establecido en el art. 2°, inciso. d) de la ley 16.986,
dado que el asunto debatido en autos “merece un mayor debate y prueba que el propio del
proceso de amparo” (fs. 172).

b) en cuanto al fondo del asunto, sostuvo que el actor habia implicitamente prestado su
consentimiento a ser sometido al test de HIV. Ello es asi, pues cuando el demandante ingres6
alaPFA, adhirié voluntariamente a su régimen legal. Régimen que prevé la realizacién de exa-
menes para determinar la “aptitud psicofisica” de cada integrante de la policia, entre los que se
encuentra implicitamente incluido el test de HIV.

Por esta razon, el acto administrativo en examen no viold ni la ley 23.798 —en cuanto exige
el consentimiento previo al test de HIV— ni el art. 19 de la Constitucién Nacional (fs. 173).
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5°) Que el recurso extraordinario interpuesto es formalmente admisible, pues se ha puesto
en tela de juicio la inteligencia de normas de caracter federal —leyes 23.798, 21.965 y decreto
1866/83— y la decisién ha sido contraria a los derechos invocados por la recurrente (art. 14,
inciso 3°, ley 48).

6°) Que, en primer término, resulta conveniente precisar los hechos de esta causa, tal como
han sido determinados en las instancias ordinarias, y que no han sido impugnados ante esta
Corte por arbitrariedad.

El 26 de octubre de 1992 una muestra de sangre del actor fue sometida —sin su previo con-
sentimiento— a un test de HIV denominado Western Blot. Este andlisis estableci6 que el de-
mandante era portador del virus de inmunodeficiencia adquirida (HIV positivo). No se probé
en autos si el actor fue informado, en ese entonces, del resultado de dicho test.

Meses después, la Junta Permanente de Reconocimientos Médicos de la PFA, al exa-
minar la historia clinica del demandante, —con el fin de determinar si éste tenfa “aptitud
psicofisica” para ser ascendido de grado [(en los términos del articulo 312, inciso c), del
decreto-ley 1866/83)]— advirtié el resultado del test mencionado en el parrafo preceden-
te.

El 24 de septiembre de 1993, el actor fue notificado de que la junta aludida le habia con-
cedido “licencia médica hasta que la superioridad disponga’; sin que se le informaran, en ese
entonces, los motivos de esta licencia (fs. 114).

El 4 de octubre de 1993, el jefe de la PFA dict6 un acto administrativo (cuya impugnacion
dio origen a esta causa) que ordenaba iniciar el tramite del retiro obligatorio del deman-
dante y que establecia, ademas, que tal retiro debia producirse el 23 de marzo de 1994. Los
fundamentos de este acto administrativo estan esbozados en el considerando 1°, al que se
remite.

El 21 de octubre de 1993 el actor impugné en sede administrativa el acto indicado en el pa-
rrafo anterior (fs. 6/13). Esta impugnacion originé que la Junta Superior de Reconocimientos
Médicos de la PFA convocara al actor, con el fin de confirmar si éste era portador del virus HIV.
El demandante se neg6 a ser sometido a este examen, con fundamento en que sélo “se presta a
realizar los exdmenes psicofisicos necesarios para la aptitud que son comunes a la evaluacién
normal para acceder al servicio ordinario” (fs. 84 y 90).

El 21 de marzo de 1994 el actor interpuso accidén de amparo ante el Juez de Primera Instan-
cia en lo Contencioso Administrativo Federal. Los pronunciamientos dictados por este juez y
por el a quo se encuentran resefiados en el considerando 3°, al que se remite.

Cabe asimismo indicar que el actor —subcomisario de la divisién “delitos interjurisdiccio-
nales” del escalafén “seguridad” de la PFA— desarrollé regularmente sus tareas habituales en
el periodo (de mds de diez meses) comprendido entre la fecha en que su sangre fue sometida
al test Western Blot y la fecha en que se le concedié licencia médica.

Finalmente debe subrayarse que ha sido probado en autos que el actor es portador asinto-
madtico del virus HIV, pues no “presenta sintomas o manifestaciones de [esta] enfermedad [ ...]”
(confr. sentencia del a quo a fs. 142, segundo péarrafo).

7°) Que corresponde ahora examinar los agravios de la apelante concernientes a la admisi-
bilidad de la accién de amparo interpuesta en la causa.
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En este sentido, debe indicarse que el planteo resenado en el apartado “a.1” del conside-
rando 4° no puede prosperar.

En efecto, jurisprudencia firme de esta Corte prevé que —en principio— la decisién atinen-
te a si existen, o no, vias ordinarias eficaces para la tutela de los derechos invocados por medio
de amparo, no puede ser revisada en la instancia extraordinaria. Ello es asi, excepto que se
configure un supuesto de arbitrariedad o violacién de derechos o garantias constitucionales.

Este principio jurisprudencial se funda en que la decisién aludida en el parrafo anterior,
involucra cuestiones procesales o de hecho que, por regla general, deben ser evaluadas por los
tribunales de grado (Fallos: 287:160; 293:459; 303:1217; voto de los jueces Petracchi y Bossert
“inre” V. 103. XXV “Video Club Dreams ¢/ Instituto Nacional de Cinematografia s/ amparo’, de
fecha 6 de junio de 1995).

En consecuencia, el agravio “a.1” aludido debe ser desestimado, porque —por un lado— el
recurso extraordinario en examen no ha sido concedido con base en la arbitrariedad (confr,
fs. 190/190 vta.) ni la apelante ha interpuesto recurso de queja con tal base; y —por el otro— la
recurrente ni siquiera ha alegado que la decisiéon impugnada en autos viole derechos o garan-
tfas constitucionales.

También debe rechazarse el agravio indicado en el apartado “a. 2” del considerando 4e°.

En efecto, el argumento fundado en que el tema debatido en autos requiere una mayor am-
plitud de debate y prueba, sélo es una mera asercién genérica de la recurrente; un argumento
postulado en abstracto.

En razén de que la apelante no planted esta agravio con referencia a las circunstancias con-
cretas de esta causa, no puede ser admitido (Fallos: 266:271).

8°) Que, a raiz de lo resuelto en el considerando anterior, corresponde ahora abordar el
fondo de esta causa.

Esté probado en autos que la sangre de actor fue sometida al test de HIV, sin que se le solici-
tara su consentimiento previo. Sobre esta base factica, es claro que tres son los problemas que
esta Corte Suprema debe resolver en este pleito:

a) sila Policfa Federal Argentina estd legalmente obligada, o no, a solicitar el consentimien-
to del actor antes de que su sangre sea sometida al test de HIV;

b) si la Policia Federal estuviera obligada a solicitar dicho consentimiento, debe determi-
narse —a la luz de la ley 23.798— si tal consentimiento puede prestarse de manera implicita
por la persona a ser sometida al test HIV. O si, por el contrario, tal consentimiento debe ser
expreso;

c) cudles son las consecuencias juridicas —en el marco de la Policia Federal Argentina—
originadas por el hecho de que un integrante de esta institucién se niegue a ser sometido al
test de HIV.

9°) Que se abordard a continuacién el problema “a” esbozado en el considerando anterior.

Con tal fin, es necesario interpretar la ley federal 23.798 que regula la “Lucha contra el Sin-
drome de Inmunodeficiencia adquirida” Esto hace aplicable al caso la linea jurisprudencial
que prevé que cuando se encuentra en discusion el alcance que cabe asignarle a normas de



106 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION - SECRETARIA DE JURISPRUDENCIA

derecho federal, esta Corte Suprema no se encuentra limitada en su decision por los argu-
mentos de las partes o del a quo, sino que le incumbe realizar una declaratoria sobre el punto
disputado (Fallos: 308: 647, consid. 5° y sus citas).

También cabe subrayar que esta Corte Suprema no puede examinar en este pleito si la ley
23.798 es constitucionalmente valida. Ello es asi porque la recurrente no realizé tal planteo de
inconstitucionalidad; el cual, por lo demés, tampoco pudo haber sido realizado por la apelante
pues el Estado Nacional no esta legitimado para plantear la inconstitucionalidad de normas
que él mismo dicta (Fallos: 134:37; 284:218; 296:723, consid. 4°; 303:0139; 307:630, consid. 5°;
311:1237).

10) Que diversos articulos de la ley 23.798 establecen en qué casos no es necesario el previo
consentimiento de una persona, para que sea legalmente posible determinar si ésta es porta-
dora, o no, del virus HIV. Estos supuestos son los siguientes:

a’) Es “[ ...] obligatoria la deteccion del virus [ HIV ] y de sus anticuerpos en la sangre huma-
na destinada a transfusidn, elaboracién del plasma u otros de derivados sanguineos de origen
humano para cualquier uso terapéutico (art. 7, primera parte) También es “[ ...] obligatoria
[...] la mencionada investigacién en los donantes de 6rganos para transplante [ ...]” (art. 7, in
fine);

b’) “ Se incorporaré a los controles actualmente en vigencia para inmigrantes que soliciten
su radicacion definitiva en el pafis, la realizacion de pruebas de rastreo que determine la auto-
ridad de aplicacién para la deteccion del HIV” (art. 9°);

¢’) “El Poder Ejecutivo establecerd | ...] las medidas a observar en relacién a la poblacién
de instituciones cerradas o semicerradas, dictando las normas de bioseguridad destinadas a
la deteccién de infectados [ ...]” (art. 5°). “Las autoridades de cada una de las instituciones
[cerradas] proveerdn lo necesario para dar cumplimiento a las disposiciones de [la ley 23.798]”
(art. 5° del decreto 1244/91, que reglamenta la ley 23.798).

11) Que la esbozada estructura de la ley 23.798 —consistente en determinar en qué supues-
tos no es necesario el consentimiento previo aludido— permite inferir la siguiente conclusion:
Que el propésito de quienes redactaron dicha ley fue el de establecer, como regla general, que
es necesario el consentimiento previo de una persona, para que sea legalmente posible deter-
minar si ésta es portadora del virus HIV.

En efecto, seria un sinsentido que la ley 23.798 precisara en qué casos no exige el consenti-
miento previo, si la regla general de la ley fuera que tal consentimiento no es exigible.

Esta tesis se ve confirmada por la norma que expresamente exige que debe solicitarse
el consentimiento a las personas que integran “grupos en riesgo’, antes de que éstas sean
sometidas al test HIV (conf. art. 6° del decreto 1244/91, que reglamenta la ley 23.798). Efecti-
vamente, si este principio rige en el caso particular de las personas que forman parte de los
“grupos en riesgo’, con mas razén debe regir respecto de aquellas personas que no integran
tales grupos.

12) Que, por otro lado, también parece claro que el principio general de la ley 23.798 (indi-
cado en el primer parrafo del considerando anterior) es aplicable al caso de autos. Ello es asi,
pues el sub lite no puede ser subsumido en ninguna de las tres hipdtesis de excepcion -en las
que no es legalmente necesario el consentimiento previo- senaladas en el considerando 10.
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En efecto, el supuesto “a” es impertinente en el caso, porque la sangre del actor -que fue
sometida al test de HIV- no estaba destinada ni a la transfusion, ni a la elaboracion de plasma,
ni otros derivados sanguineos para algtin uso terapéutico. Tampoco se trata el caso en examen
de un supuesto de donacién de érganos para transplante.

De igual modo, no es aplicable a este pleito el supuesto “b” supra indicado, pues el actor no
es un inmigrante que haya solicitado su radicacién definitiva en el pais.

Finalmente, debe también destacarse el supuesto “c” aludido, porque nada hay en el texto
legal, ni en la nota que acompand al proyecto de ley, que permita sostener que la Policia Fede-
ral Argentina es una “institucién cerrada’; en los términos de la norma transcripta.

Por las razones expuestas, corresponde concluir que la ley 23.798 impide que la Policia
Federal Argentina someta la sangre del demandante al test de HIV, salvo que éste lo consienta
previamente.

13) Que debe abordarse ahora el agravio esbozado en el apartado “b)” del considerando 8.

La ley 23.798 prevé que debe ser interpretada “teniendo presente que en ningtin caso pue-
da: “[...] afectar la dignidad de las personas [ ...], [ni] incursionar en el &mbito de privacidad de
cualquier habitante de la Naci6n Argentina [...]” (conf. art. 2°, ley 23.798).

Del lenguaje de estas normas se desprende que uno de los propdsitos de quienes redac-
taron esta ley, fue el de proteger los derechos sefialados en el parrafo precedente. Propdsito
que se logra, entre otros medios, por vias del requisito del consentimiento previo mencionado
supra.

En efecto, no se advierte qué sentido tendria el requisito del consentimiento previo, si no
fuera el de dar proteccion a tales derechos.

Dentro de este marco, parece claro que si se admitiera la validez del consentimiento previo
implicito, se frustraria notablemente el aludido propésito del legislador. Efectivamente, es facil
imaginar los graves problemas probatorios y los equivocos que podrian originarse si se admitiera
que el consentimiento implicito fuera legalmente vélido. Nadie podria estar seguro si alguna vez,
de algiin modo, en algtn lugar, consintié implicitamente ser sometido al test de HIV.

Por estas razones, debe concluirse que la ley 23.798 establece que la persona a ser sometida al test de
HIV debe consentirlo de modo expreso. Es decir que, por regla general, no es vélido el consentimiento
implicito a ser sometido a dicho test. Y, por ello, debe rechazarse el agravio de la apelante resefiado
en el considerando 4°, apartado “b”.

14) Que corresponde examinar ahora el asunto esbozado en el apartado “c)” del conside-
rando 10.

Este problema se aborda en autos porque de los hechos probados en las instancias ordi-
narias, se infiere que existen probabilidades ciertas de que el actor se negara a ser sometido
a un nuevo test de HIV (ver consid. 6°, sexto parrafo). De este modo, si no se resolviera en
el “sub lite” el problema de cudles son las consecuencias juridicas de tal negativa, un nuevo
pleito probablemente se originard inmediatamente después de concluida la presente causa.
Con el fin de procurar evitar dicho pleito, y teniendo en cuenta la relevancia de los derechos
en juego, esta Corte considera necesario abordar la cuestién sefialada en el apartado “c” del
considerando 10.
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Sobre este punto, debe indicarse que —en principio— la negativa de un integrante de
la Policia Federal Argentina a ser sometido al test de HIV no origina consecuencia juridica
alguna.

Ello es asi, porque, en el estado actual del conocimiento cientifico, el riesgo de transmisién
del virus HIV en la mayoria de los empleos es marcadamente bajo (conf. Charles D. Duran,

@

‘Mandatory testing of public employer for the human immunodeficiency virus: the fourth
amendment and medical reasonbleness’, pdg. 721, primer parrafo Columbia Law Review, abril

1990, vol. 90, N° 3, 1990). Esto se debe a que el virus HIV no se transmite por el contacto que
habitualmente se produce en la mayoria de los trabajos (conf. Doyle, Sean C., “HIV-Positive,
equal protection negative’, The Georgetown Law Journal, pag. 384, segundo parrafo, vol 81,

num 2, diciembre de 1992).

Sin embargo, la regla indicada en el parrafo tercero de este considerando, puede reconocer
excepciones. Tal seria, por ejemplo, el supuesto en que la Policia Federal Argentina demuestre
que se configuran —simultdneamente— los siguientes dos requisitos:

a) que por la indole de la tarea que desarrolla el policia que se niega a ser sometido al test
de HIV, existen serios riesgos de transmision del virus de HIV a terceros, en la hipétesis de que
éste fuera portador del dicho virus.

w n

Este requisito “a” se considerard cumplido sila Policia Federal Argentina describe, con pre-
cision, qué tipo de tarea realiza dicho integrante. Y, ademas, explica por qué tal tarea, en el su-
puesto de que dicha persona sea portadora del virus HIV, origina serios riesgos de transmisién
del virus a terceros.

b) que la salud de los aludidos terceros no puede ser resguardada sino por el pase a retiro
obligatorio de tal integrante.

Este requisito “b” se funda en el criterio de que determinadas restricciones a derechos fun-
damentales —como el derecho a trabajar aqui en juego— no deben extenderse mas alla de
lo estrictamente necesario para la obtencién del fin que aquéllas persiguen (voto de los jue-
ces Fayt, Petracchi y Boggiano “in re” D. 346. XXIV “Dessy, Gustavo Gast6n s/ hdbeas corpus’,
de fecha 19 de octubre de 1995); ver, en andlogo sentido, la jurisprudencia de la Corte norte-
americana “in re” Central Hudson Gas & Electric Corp. v. Public Service Commission of New
York 447 US 557, sgtes. 569 a 571 —1980— Posadas de Puerto Rico Associates, 478 US 328, 340
—1986— entre otros.

Si se cumplieran simultdneamente los dos requisitos indicados en este considerando, el
derecho a trabajar del aludido integrante de la policia cederia frente al riesgo de contagio del
virus HIV a terceros. Y, por ello, la Policia Federal Argentina podria pasar a dicho integrante a
retiro obligatorio.

Por lo expuesto, se confirma la sentencia de fs. 140/144 vta. en cuanto ha sido materia de
agravios, con la aclaracion de que, sila Policia Federal decidiera practicar un nuevo test de HIV
al actor, debera atenerse a las pautas indicadas en este pronunciamiento. Costas a la deman-
dada vencida (art. 68 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién). Téstese el nombre
del actor en las copias de este fallo que se den a publicidad, con base en lo dispuesto en el ar-
ticulo 164 in fine del C4digo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn. Notifiquese y devuélvase.
ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.
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Medicamentos - Salud ptiblica - Ley 16.463 (15).

Laboratorios Rontag s/ ley 16.463. 12/05/1998 - Fallos: 321:1434.

& Antecedentes:

La justicia nacional en lo penal econémico revocé la disposicién 3992/94 de la Adminis-
tracién Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica, que imponia multas a
Laboratorios Rontag y a su director técnico por la publicacién en diarios de difusién general de
un nuevo producto, autorizado bajo la modalidad de venta bajo receta.

La Corte Suprema por mayoria revoco la sentencia.

El juez Petracchi en voto concurrente agregd que la conducta se encuentra subsumida en
elart. 19,inc. d delaley 16.463 toda vez que la relevancia del aviso publicado en la parte central
de un diario de distribucién nacional e internacional lo convirtié en tan visible para el ptblico

“.r

medio que es invélido sostener que su “dnico” destinatario habia sido el cuerpo médico.

) Algunas cuestiones planteadas:

a) Publicacion de medicamentos. Prohibicion. (Mayoria: Considerandos 4° y 6°, voto
del juez Petracchi: considerando 8°)

b) Interpretacion ley 16.463 art. 19 incs. ¢ y d. (Mayoria: Considerandos 7°, voto del
juez Petracchi: considerando 8°)

L Estdndar aplicado por la Corte:

- Si el propésito del art. 19 inc. "d” la ley 16.463 es evitar que se lleve a co-
nocimiento del publico en general la existencia de productos cuya venta ha
sido autorizada solamente “bajo receta” resulta indiferente que el anuncio
se haya realizado con la exclusiva finalidad de comunicar al “cuerpo mé-
dico’, al no ser relevante este aspecto de la conducta si, al mismo tiempo,
resultaba evidente que el medio elegido eran diarios de amplia circulacién
en el pais, lo que suponia la difusién publica prohibida por la norma.

- Para que la conducta encuadre en el inc. "d” del art. 19 de la ley 16.463 no
es necesario que el anuncio induzca de algin modo a la automedicacién o
consumo del producto sin control médico; pero si en el inc. c de la ley se exi-
gio la concurrencia de ese requisito para penalizar los anuncios de produc-
tos de venta libre, la ausencia de tal prevision respecto de los de venta “bajo
receta’, unida a la categoérica expresion de que queda prohibida “Toda forma
de anuncio al publico’;, demuestra que la simple difusién piiblica pone en
peligro la salud publica, que es el bien juridico tutelado.

(15) Nota de Secretaria: Ley de medicamentos: importacién y exportacion.
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Texto del Fallo:

Buenos Aires, 12 de mayo de 1998.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la Administracion Nacional de Me-
dicamentos Alimentos y Tecnologia Médica en la causa Laboratorios Rontag s/ ley 16.463",
para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que contra el pronunciamiento del juez nacional en lo penal econémico que revo-
c6 la disposicién N°© 3992/94 de la Administracién Nacional de Medicamentos, Alimentos y
Tecnologia Médica por la que se habian impuesto multas a la firma Laboratorios Rontag y a
su director técnico, el organismo estatal dedujo recurso extraordinario cuya denegacién dio
origen a la presente queja.

20) Que los agravios de la apelante suscitan cuestion federal bastante para su tratamiento
por la via intentada, toda vez que se encuentra en juego la interpretacion, alcancey aplicacién
de una ley federal —16.463— y la decisién ha sido contraria a la pretensién que la apelante
fundé en dicha norma (art. 14, inc. 3°, ley 48).

3°) Que la primera fuente de exégesis de la ley es su letray cuando ésta no exige esfuerzo de
interpretacion debe ser aplicada directamente, con prescindencia de consideraciones que ex-
cedan las circunstancias del caso expresamente contempladas por la norma (Fallos: 311:1042),
ya que de otro modo podria arribarse a una interpretacion que, sin declarar la inconstituciona-
lidad de la disposicién legal, equivaliese a prescindir de su texto (Fallos: 313:1007).

Sélo cuando la aplicacién textual de la ley conduce a resultados tan irrazonables que no
seria justo atribuirle a la intencién del Congreso, cabe que los jueces den por sobrentendida la
excepcion a la letra de la ley (Fallos: 310:112).

40) Que el art. 19, inc. d, de laley 16.463, como asi también el art. 37 del decreto reglamen-
tario 9763/64, al fijar las prohibiciones establecen como tal a “toda forma de anuncio al pabli-

”m

co de los productos cuyo expendio sélo haya sido autorizado ‘bajo receta”

5°) Que el juez considerd que la conducta del laboratorio que public6 en dos diarios de
difusion general el anuncio de un nuevo producto, autorizado bajo la modalidad de venta bajo
receta archivada, no se adecud al tipo penal pues estaba dirigido a personas determinadas,
esto es, al “cuerpo médico” Valoré ademads que el bien juridico protegido por la norma —la
salud publica— no se habia vulnerado en tanto — expres6— “resulta evidente que el anuncio
en cuestion no induce en sus términos a la automedicacion, ni al consumo sin control médico
de la medicaci6n en cuestién”.

6°) Que el propésito de la prohibicién es evitar que se lleve a conocimiento del ptblico en
general, por cualquier medio, la existencia de productos cuya venta haya sido autorizada sola-
mente “bajo receta”. De ese modo, resulta indiferente que el anuncio se hubiera realizado con
la exclusiva finalidad de comunicar al “cuerpo médico’, pues no es relevante este aspecto de
la conducta si, al mismo tiempo, resultaba evidente que el medio elegido para tal fin, esto es,
la publicacién en dos diarios de amplia circulacién en el pais (diarios “Clarin” y “La Nacién”),
suponia la difusién publica prohibida por la norma.
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7°) Que, por otra parte, para que la conducta encuadre en el supuesto contemplado en el
art. 19, inc. d) de la ley, no es necesario que el anuncio induzca de algiin modo a la automedi-
cacion o consumo del producto sin control médico. En efecto, si en el inc. ¢) del mismo articulo
se exigi6 la concurrencia de este requisito para penalizar los anuncios de productos de venta
libre, la ausencia de tal prevision respecto de los de venta “bajo receta’; unida a la categérica
expresion de que queda prohibida “toda forma de anuncio al ptiblico’; demuestra que la sim-
ple difusion publica de éstos —a criterio del legislador— pone en peligro la salud ptblica, que
es el bien juridico tutelado por la norma.

Por ello, se hace lugar ala queja, se declara procedente el recurso extraordinario y se revoca
la sentencia apelada. Vuelvan los autos al juzgado de origen para que por medio de quien co-
rresponda se dicte un nuevo pronunciamiento de acuerdo con el presente. Agréguese la queja
al principal. Eximese a la Administracién Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia
Médica de efectuar el depdsito correspondiente al art. 286 del C4d. Procesal Civil y Comercial,
cuyo pago se encuentra diferido de acuerdo con lo prescripto en la acordada 47/9 conf. fs. 222
vta.). Notifiquese y remitase. Julio S. Nazareno. — Eduardo Moliné O’Connor. — Carlos S. Fayt.
— Augusto C. Belluscio. — Enrique S. Petrachi (segiin su voto). — Antonio Boggiano. — Gui-
llermo A. F. Lépez. — Adolfo R. Vazquez. — Gustavo A Bossert.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI
Considerando:

1°) Que la firma Laboratorios Rontag publicd, segiin ha sido probado en las instancias or-
dinarias, un anuncio en el diario La Nacién. En él se expresd lo siguiente:

“Laboratorios Rontag informa al Cuerpo Médico, que con acuerdo de Pharmascience Inc.
de Canad4, proveedor de Clorhidrato de Tacrine, se encuentra en el comercio su producto
Cognitiv. [El clorhidrato de Tacrine es la] Primera droga autorizada por la ED.A. para la en-
fermedad de Alzheimer leve o moderada. Cognitiv se expende bajo receta archivada para ser
utilizado exclusivamente por el especialista (disposicion ANMAT 1680/94)". (fs. 53).

Este aviso fue publicado en la primera seccién de dicho diario, en la parte central de la
paginan°. 5, el martes 16 de agosto de 1994. Su tamario fue de 16 x 16 centimetros.

20) Que la Administracién Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica (en
adelante “Anmat”), ordend a dicho laboratorio y a su director técnico que pagaran una multa
de diez mil pesos cada uno. Dicha multa fue principalmente basada en que Rontag habia vio-
lado cierta norma a raiz de la publicacién del transcripto anuncio (conf. resol. N° 3992 emitida
por el ANMAT)

Dicha norma prevé que “[q]ueda prohibido:|...] Toda forma de anuncio al publico de los
productos cuyo expendio s6lo haya sido autorizado ‘bajo receta” (conf. inc. d, del art. 19, ley
nacional 16.463, titulada “Contralor de drogas y productos utilizados en medicina humana”;
en adelante, “la norma”).

3°) Que el Juzgado Nacional en lo Penal Econémico Ne 1 revocd la aludida sancién. Fundé
su sentencia en dos argumentos, a saber:

a) “[...] la prohibicién de la norma recae sobre toda forma de anuncio al publico de pro-
ductos de expendio bajo receta. El laboratorio sancionado utilizé un medio de difusién publi-
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ca para anunciar al cuerpo médico que se encuentra en el comercio el producto en cuestién,
por lo tanto en principio no viola la prohibicién en tanto el anuncio no es al publico, sino a
personas determinadas [...]" (fs. 120 vta.);

b) “[...] el anuncio [...] no induce [...] a la automedicacién, ni al consumo sin control mé-
dico de la medicacién en cuestion, por lo que a la falta de adecuacion tipica ha de sumarse
entonces la falta de afectacion al bien juridico tutelado, con lo que la conducta enrostrada es
justificada [...]” (ibidem).

4°) Que el ente estatal articul6 recurso extraordinario federal contra dicha sentencia, el
que, al ser denegado dio origen al recurso de queja en examen.

5°) Que en su primer agravio el apelante asevera que el “[...] objetivo de la [norma] es el de
prohibir sencillamente todo tipo de publicidad, anuncio, aviso, informacién que esté dirigido
al publico en general. Lo cual [...] incluye el medio o vehiculo para canalizar el mismo ya que
dice ‘forma; por tanto la publicidad [...] efectuada por la firma sancionada viola [...] los princi-
pios bésicos [de dicha norma]” (fs. 139).

Ademds, el diario en el que se publicé el anuncio (es decir, La Nacion) esté dirigido a la
gran mayoria de la poblacién del pafs. “[...] También el anuncio no se realiz6 en un sector ‘per-
dido’ [de él] sino en una parte destacada” (fs. 139).

6°). Que este agravio es formalmente admisible pues se encuentra en cuestion el alcance
de la ley federal N° 16.463 y la decision ha sido contraria al derecho fundado en ésta —conf.
inc. 30, art. 14, ley 48 y caso “Cisilotto’, Fallos: 310:112 (ano 1987)—.

El argumento alegado por el a quo para rechazar el recurso extraordinario —basado en la
tardia introduccién de la cuestion federal— es erréneo. En efecto, la exigencia del oportuno
planteo de dicha cuestién no rige en supuestos como el de autos, en el que, como se sefialg, se
encuentra en debate el alcance de una norma federal (caso “Giménez ‘, Fallos: 311:185, consi-
derando 4° —ano 1988—).

7°) Que una larga linea de precedentes afirma que el lenguaje de las leyes es la primera
fuente que debe examinarse para determinar el significado de éstas (considerando. 6° del caso
P. 835 XXXI “Pineiro, Maria Elvira s/sucesion ab intestato’, resuelto el 11 de febrero de 1997;
considerando 6° del caso K. 20 XXVI “Kunkel, Carlos Miguel ¢/ Caja Nacional de Previsién para
el Personal del Estado y Servicios Ptblicos’, del 18 de marzo de 1997, entre muchos otros).

Asimismo, cuando una palabra no técnica no ha sido definida por el Congreso, en princi-
pio debe atribuirsele su alcance ordinario o natural (caso “Bianchi’; Fallos: 248:111, conside-
rando 6° —ano 1960— caso “Puloil’, Fallos: 258:75, considerando 8° —ano 1964—; ver, en el
derecho norteamericano, “Perrin v. United States’, 444 U.S. 37, 42 (1979) -en este precedente se
sostuvo que un “canon fundamental de interpretacién de la ley establece que, a menos que se
haya senalado otra cosa, las palabras deben interpretarse sobre la base de su significado ordi-
nario, contemporaneo y comun”; ver, en similar sentido el caso “John Angus Smith, Petitioner
v. United States, The United States Law Week’, Volumen 61, N° 45, pagina 4505 —pérr. 1° de la
segunda columna—1° de junio de 1993).

8°) Que la norma pertinente en autos establece, en lo que interesa, que “[qJueda prohibi-
do: [...] Toda forma de anuncio al ptiblico de los productos cuyo expendio sélo haya autorizado
‘bajo receta” (conf, inc. d, del art. 19, ley 16.463; hincapié agregado).
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El significado ordinario de la expresién “toda forma de anuncio al ptiblico’, en los térmi-
nos de la norma transcripta, es lo suficientemente amplio como para incluir a aquellos avisos
como el del sub examine. Esto es, publicado en La Nacién (un diario de distribucién nacional
e internacional) en la parte central de la pagina N° 5 de su primera seccién; y con un tamafo
de 256 centimetros cuadrados.

La relevancia del periddico senalado —sumado a la prominente ubicacién y dimensiones
del aviso— lo convirti6 en tan visible para el ptiblico medio que es invalido sostener que su
“tnico” destinatario habia sido el cuerpo médico.

Por esta razén, considero que la conducta examinada en el sub lite se encuentra subsumi-
da en el inc. d) del art. 19 de la ley nacional 16.463.

9°) Que, a mayor abundamiento, la aludida interpretacién de la norma en estudio también
encuentra sustento en el debate realizado en el Congreso cuando ésta fue sancionada.

El diputado Torriglia afirmo:
“Voy a proponer un agregado al inc. “d” de este articulo” [19].

“El inciso establece que es infraccién ‘toda forma de anuncio al puiblico de los productos
cuyo expendio sélo haya sido autorizado bajo receta’ Propongo que se agregue al final de esta
clausula la frase: ‘sin expresar esta circunstancia’ Vale decir que en virtud de este agregado la
propaganda de todo producto cuyo expendio deba ser bajo receta deberd hacerse con la expre-
sién de esta circunstancia; de lo contrario esta propaganda serd considerada como infracciéon”
(conf. Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados de la Nacién, p. 161, correspondiente a la
sesion del 7 de mayo de 1964).

Las Comisiones de Asistencia Social y Salud Publica, de Comercio y de Asuntos Constitu-
cionales, en dictamen de mayoria, representadas por el diputado Schapira, expresaron: “[...]
mantenemos el articulo tal como esta redactado” (ibidem.). Y al someterse a votacidn, la C4-
mara de Diputados aceptd la propuesta de dichas comisiones (ibidem.).

8°) Que, por otra parte, para que la conducta encuadre en la norma en examen, no es ne-
cesario que el anuncio induzca de algin modo a la automedicacién o al consumo del producto
sin control médico.

En efecto, si en el inc. c del art. 19 de dicha ley se exige la concurrencia del requisito sefala-
do en el parrafo anterior para penalizar los anuncios de productos de “venta libre’, la ausencia
de tal prevision respecto de los de venta “bajo receta” (unida a la categorica expresion de que
queda prohibida “toda forma de anuncio al ptblico”), demuestra que la sola difusién de éstos
en avisos como el de autos pone en peligro —a criterio del Congreso— a la salud publica. Por
este motivo también es erréneo el segundo argumento desarrollado por el a quo (ver supra,
apartado b del considerando 3°).

90) Que lo expuesto no importa abrir juicio sobre los agravios desarrollados por las partes
que, por ser prematuros, no han sido estudiados en esta sentencia.

Por ello, se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordinario y se revo-
ca la sentencia apelada. Vuelvan los autos al juzgado de origen para que, por medio de quien
corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento de acuerdo con la presente. Agréguese la
queja al principal. Eximese a la Administracién Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tec-
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nologia Médica de efectuar el depédsito correspondiente al art. 286 del Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacién, cuyo pago se encuentra diferido de acuerdo con lo prescripto en la
acordada 47/91. Confr. fs. 222 vta.). ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.

Derecho a la salud integral - Medicina prepaga - Ley 24.754 (16) - Nosocomio publico - Interna-
cién - Menores - Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Policlinica Privada de Medicina y Cirugia S.A. ¢/ Municipalidad de la Ciu-
dad de Buenos Aires. 11/06/1998 - Fallos: 321:1684.

& Antecedentes:

La Policlinica Privada de Medicina y Cirugfa, en la que se encontraba internada —en tera-
pia intensiva— una menor, promovié demanda de amparo contra la resolucion del secretario
de salud de la entonces Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, que habia denegado su
traslado a un hospital publico con sustento en que aquéllay su padre contaban con cobertura
privada.

El alcance del plan asistencial estaba siendo cuestionado en el marco de un juicio comer-
cial iniciado por el progenitor contra la amparista.

Por su parte, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, al revocar la resolucién de
primera instancia, admiti6 la pretensién y ordend a la Municipalidad que cesara en la negativa
de recibir a la menor en un establecimiento asistencial dependiente de su gestion, sin que ello
importara una orden de traslado inmediato, requiriendo el pedido expreso de sus progenito-
res, en razon del juicio comercial en tramite, en el cual la jueza interviniente habia decretado
una medida cautelar innovativa impidiendo el traslado de la paciente hasta tanto se resolviera
ese proceso.

La Corte Suprema, —por mayoria— desestim¢ la queja. Sostuvo que no habia quedado
demostrada la existencia de arbitrariedad en la resolucidn apelada ni la existencia de cuestion
federal alguna que hubiese hecho procedente su intervencion.

Eljuez Nazareno voté concurrentemente aplicando el art. 280 del CPCCN. El juez Vazquez,
en su voto, sostuvo que no procedia que la Municipalidad pudiera invocar (cosa que no hizo)
—ante el pedido de internacién formulado por la amparista— la existencia de una ley o norma
concreta que le autorizara a denegar la prestacion de terapia intensiva en un nosocomio publi-
co en una situacién de emergencia como la del caso en examen.

ﬁ Algunas cuestiones a resolver:

a) Obligacion del Estado respecto al derecho a la salud. (Considerandos 5° a 9°).

(16) Nota de Secretaria: Ley que establece que las empresas o entidades que presten servicios de medicina pre-
paga deberdn cubrir, como minimo, determinadas “prestaciones basicas” dispuestas por las obras sociales.
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b) Obligacion de internacién de servicios de medicina prepaga.(17) (Consideran-
dos 6° a 89).

c¢) Compensacion de los servicios prestados por nosocomios publicos a personas
con cobertura privada. (Considerando 9°).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- No se impone a los servicios de medicina prepaga el mantenimiento de
enfermos en terapia intensiva por periodos superiores a los fijados en los
contratos de adhesidn suscriptos con sus clientes —siquiera con una inter-
pretacién amplia del espiritu de la ley 24.754—. (18)

- El art. 26 de la Convencidn sobre los Derechos del Nino —ratificada por ley
23.849— impone a los estados partes la obligacién de reconocer a todos los
nifos el derecho al beneficio de la seguridad social y de adoptar las medidas
necesarias para lograr la plena realizacién de ese derecho.

- El art. 20 in fine de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res autoriza la compensacién de los servicios prestados a personas con co-
bertura privada, de manera que el hecho de existir esa protecciéon no podia
llevar a la comuna a dejar de suministrarle el servicio en detrimento de la
salud de una persona, sin perjuicio de que la administraciéon del hospital
pueda recuperar del respectivo servicio asistencial, los gastos ocasionados
por la atencidén del vecino, en los limites de la obligacién que tiene acordada
dicho servicio con quien solicité su atencién.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 11 de junio de 1998.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa Policlini-
ca Privada de Medicina y Cirugia S.A. ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires’, para
decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que la empresa Policlinica Privada de Medicina y Cirugia S.A. promovié demanda de
amparo contralaresolucién del secretario de salud de la entonces Municipalidad de la Ciudad

(17) Nota de Secretaria: En algunos casos, como la disidencia del juez Maqueda, que remiti6 al dictamen de la
sefora Procuradora Fiscal en la causa “Federaciéon Médica Gremial de la Cap. Fed. (Femédica) ¢/ DNCI-DISP 1270/03
(EX S01-0081440/03)’, se analiz6 la aplicacion de sanciones a entidades de medicina prepaga por parte de la Direccién
de Defensa del Consumidor en los términos de la ley 24.240 (Fallos: 331:2614).

(18) Nota de Secretaria: Respecto a las obligaciones de las entidades de medicina prepaga, se pronunci6 el sefior
Procurador Fiscal en la causa “Sartori, Karina Mabel ¢/ Cemic Empresa de Medicina Prepaga’. La Corte, por mayoria,
en Fallos: 328:4747, declaré improcedente el recurso en los términos del art. 280 del CPCCN. Los jueces Fayty Maque-
da, en disidencia, remitieron al dictamen citado.
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de Buenos Aires que habia denegado el traslado de una menor —internada en terapia inten-
siva en un sanatorio de su propiedad— a un hospital puiblico con sustento en que aquélla y su
padre contaban con cobertura privada.

20) Que la Sala C de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil —al revocar la resolu-
cion de primera instancia— admitid la pretensién y ordend a la demandada que cesara en la
negativa de recibir a la menor en un establecimiento asistencial dependiente de su gestidn,
sin que ello importara una orden de traslado inmediato, la cual requerira del pedido de los
progenitores en razén del juicio comercial en tramite entre el padre de aquélla y la amparista,
que versa sobre los alcances del plan asistencial asumido por ésta y donde la magistrada inter-
viniente decret6 una medida cautelar innovativa que impide el traslado de la paciente hasta
tanto se resuelva ese proceso.

3°) Que la vencida dedujo recurso extraordinario y taché de arbitraria a la sentencia re-
currida pues, segun sostiene, la resolucién apelada se inmiscuye en el &mbito de decisiones
propias del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y deja sin efecto la citada medida cautelar
innovativa en violacién a la prohibicién del art. 2°, inc. b, de la ley 16.986 que declara inadmi-
sible toda accién de amparo cuando el acto impugnado emana del Poder Judicial.

4°) Que también la recurrente ha requerido la descalificacién de la sentencia recurrida por
falta de fundamento normativo de los argumentos utilizados por el a quo que ha tutelado los
intereses econdémicos de la amparista en perjuicio de los derechos de la nifia, cuyo traslado no
ha sido requerido por su progenitor quien, por el contrario, ha manifestado su disconformidad
al respecto con anterioridad al pronunciamiento apelado.

5°) Que los agravios de la apelante vinculados a la supuesta identidad entre dicha medida
precautoria y el objeto del amparo, a la falta de sustento normativo del pronunciamiento y a
la errénea apreciacion de las constancias de la causa, s6lo reflejan sus discrepancias con el
criterio del a quo que se ha basado en fundamentos de hecho y derecho comtn y procesal,
ajenos -como regla y por su naturaleza- a la instancia del art. 14 de la ley 48, maxime cuando
no ha podido ser demostrada la arbitrariedad de la apreciacion realizada en ese sentido por la
sentencia recurrida.

6°) Que, respecto a los otros cuestionamientos, la demandada no ha mencionado ley o
norma concreta alguna que imponga a los servicios de medicina prepaga el mantenimiento de
enfermos en terapia intensiva por periodos superiores a los fijados en los contratos de adhe-
sidn suscriptos con sus clientes, de manera que no es posible -siquiera con una interpretacion
amplia del espiritu de la ley 24.754- entender que corresponda denegar la prestacion de tera-
pia intensiva en un nosocomio publico, tal como dispuso el secretario de salud de la deman-
dada ante el pedido de internacién formulado por la amparista.

7°) Que el remedio federal no ha refutado el argumento del a quo en el sentido de que la
oposicion de la demandada al traslado de la nina a un establecimiento ptiblico no arancelado,
resultaba excesivo con sustento en lo dispuesto por el art. 20 de la Constitucién de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires que garantiza el derecho a la salud integral y que establece que el
gasto publico en salud es una inversién social prioritaria.

8°) Que, asimismo, la recurrente no ha formulado critica suficiente a los fundamentos
esgrimidos por el a quo para admitir el amparo con sustento en el art. 26 de la Convencion
sobre los Derechos del Nino —ratificada por la ley 23.849— que impone a los estados partes
de ese tratado la obligacion de reconocer a todos los ninos el derecho a beneficiarse de la
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seguridad social y de adoptar las medidas necesarias para lograr la plena realizacion de ese
derecho.

9°) Que, de todos modos, el art. 20, in fine, de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires autoriza la compensacion de los servicios prestados a personas con cobertura
privada, de manera que el hecho de existir esa proteccién no podia llevar a la comuna a dejar
de suministrarle el servicio, sin perjuicio de que la administraciéon del hospital pueda recupe-
rar del respectivo servicio asistencial, como compensacién econ6mica, los gastos ocasionados
por la atencién del vecino, en los limites de la obligacién que tiene acordada dicho servicio con
quien solicité su atencion.

10) Que, por tales motivos, no ha quedado demostrada la existencia de arbitrariedad en
la resolucion apelada ni la existencia de cuestion federal alguna que haga procedente la inter-
vencién de la Corte en una cuestién que se refiere a materias normalmente ajenas a su com-
petencia extraordinaria.

Por ello, se desestima esta presentacion directa. Atento a que la recurrente ha solicitado
-en los términos de la acordada 47/91 dictada por esta Corte- la partida presupuestaria ne-
cesaria para atender el depdsito previsto por el art. 286 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacidén, corresponde intimar a la demandada para que una vez que se haya asignado
dicha partida haga efectivo el referido depdsito, bajo apercibimiento de ejecucion. Notifiquese
y resérvese en la Mesa de Entradas. JULIO S. NAZARENO (por su voto) — EDUARDO MOLINE
O’CONNOR — CARLOS S. FAYT — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO — ENRIQUE SANTIAGO
PETRACCHI — ANTONIO BOGGIANO — GUILLERMO A. E. LOPEZ — GUSTAVO A. BOSSERT
— ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ (por su voto).

VOTO DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON JULIO S. NAZARENO
Considerando:

Que el recurso extraordinario, cuya denegacion origina la presente queja, es inadmisible
(art. 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Naci6n).

Por ello, se desestima esta presentaciéon directa. Atento a que la recurrente ha solicitado
—en los términos de la acordada 47/91 dictada por esta Corte— la partida presupuestaria ne-
cesaria para atender el depdsito previsto por el art. 286 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacioén, corresponde intimar a la demandada para que una vez que se haya asignado
dicha partida haga efectivo el referido depdsito, bajo apercibimiento de ejecucion. Notifiquese
yresérvese en la Mesa de Entradas. JULIO S. NAZARENO.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ

Considerando: Que el suscripto coincide con el voto de la mayoria, con exclusién del con-
siderando 6°, el que expresa en los siguientes términos:

6°) Que, respecto a los otros cuestionamientos, debe agregarse, que no procede que la de-
mandada pueda invocar (cosa que no hizo) —ante el pedido de internacién formulado por la
amparista— la existencia de una ley o norma concreta que le autorizara a denegar la presta-
cién de terapia intensiva en un nosocomio publico en una situacién de emergencia como la
configurada en el caso en examen.
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Por ello, se desestima esta presentacién directa. Atento a que la recurrente ha solicitado
—en los términos de la acordada 47/91 dictada por esta Corte— la partida presupuestaria ne-
cesaria para atender el depdsito previsto por el art. 286 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién, corresponde intimar a la demandada para que una vez que se haya asignado
dicha partida haga efectivo el referido depdsito, bajo apercibimiento de ejecucion. Notifiquese
y resérvese en la Mesa de Entradas. ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.

Afiliacién obligatoria - IOMA - Sistema jubilatorio - Principio de solidaridad.

Nowinski, Elsa Alicia s/ inconstitucionalidad art. 16 de la ley 6982.
23/02/1999 - Fallos: 322:215.

& Antecedentes:

La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires rechazé la demanda de inconstitucio-
nalidad del art. 16 de la ley 6982 deducida por la actora que disponia la afiliacién obligatoria
de los jubilados y pensionados del Instituto de Previsién Social al Instituto de Obra Médico
Asistencial IOMA. La recurrente interpuso el recurso extraordinario que denegado dio origen
ala queja.

La Corte —por mayoria— declaré admisible el recurso extraordinario y confirm¢ la sen-
tencia.

El juez Vazquez en disidencia dejd sin efecto la sentencia, declaré la inconstitucionalidad
de dicha norma y habilité a la actora a que optara por el servicio de salud que considerara
adecuado. Sostuvo que el hecho de que IOMA no brinde la cobertura médica necesaria y ade-
cuada para la atencién de la actora quita razonabilidad a la afiliacién compulsiva que dispone
laley y que no se adecua a los fines cuya realizacién procura consagrando una manifiesta ini-
quidad.

) Algunas cuestiones planteadas:

a) Afiliacion obligatoria - Principio de solidaridad (19) (Mayoria: Considerandos 3°y
40; Disidencia del juez Vazquez: Considerandos 4° a 6°).

(19) Nota de Secretaria: En el precedente “Acosta, Graciela Alejandra” (Fallos: 323:200) la Corte Suprema deses-
timo la queja en base a la inadmisibilidad del recurso extraordinario (art. 280 del CPCCN). En disidencia el juez Vaz-
quez dejoé sin efecto la sentencia. Entre otras cosas sostuvo que la obligatoriedad de la afiliacién a una obra social debe
cesar si no se concreta el beneficio que la justifica y ademads, pone en peligro el derecho a la salud del afiliado. Dijo que
al tratarse de una obra social debe verse una proyeccién de los principios de la seguridad social a los que el art. 14 de
la CN concede caracter integral. Deben preservar la salud de sus afiliados por lo que la actividad que asumen es tras-
cendental, se dirige a la proteccién de garantias constitucionales, la vida, la seguridad y la integridad de las personas.
La Constitucién Nacional a través del art. 75, inc. 22 ha incorporado el derecho a la salud como reflejo del avance de
los derechos humanos. En el caso “Albénico, Guillermo Rodolfo y otro” (Fallos: 324:1550) la Corte dej6 sin efecto la
sentencia que admiti6 la demanda de amparo a fin de que se les permitiera a dos jubilados ejercer la opcién conferida
en el art. 16 de la ley 19.032 —creacién del PAMI— para permanecer afiliados al Instituto de Obra Social y continuar
utilizando los servicios médicos asistenciales que recibfan mientras se desempefaban en la actividad laboral.
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b) Justicia social - Seguridad social (Mayoria: Considerando 5°; Disidencia del juez
Vazquez: Considerando 7°).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- Noresulta ni irrazonable, ni confiscatorio o violatorio de los arts. 14, 17, 28,
33y 116 de la Constitucién Nacional ni de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos la afiliacién obligatoria al IOMA —art. 16 ley 6982—,
sino que encuentra fundamento en el art. 14 bis de la Constitucién Nacio-
nal para cuyo cumplimiento se recurre al principio de solidaridad social
que puede llegar a legitimar que contribuyan al sistema de seguridad social
aquéllos que no obtuvieran beneficio alguno por tal aporte.

- La justicia social consiste en la obligaciéon de quienes forman parte de una
determinada comunidad de contribuir al mantenimiento y estabilidad del
bien comun propio de ella. Esta quedaria desvirtuada frente a planteos que
sOlo atienden a necesidades personales en desmedro del bienestar general
y conducen a la desfinancién de la seguridad social.

Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General

-I- La Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires, con sustento en que el caso federal
invocado no guarda relacién directa con la solucidn de la causa —que estima fundada en
derecho local- y en que, prima facie, no se advierte la arbitrariedad alegada con base en el
presunto dogmatismo del decisorio, desestimo el recurso extraordinario impetrado contra la
sentencia de mérito (fs. 114/114 vta. del expte. Principal).

-II- Contra dicha decision se alza en queja la actora. Reitera en su presentacion, que
existen en autos cuestiones federales constitucionales que habilitan la instancia; a lo que
aflade, que obrando alegada arbitrariedad, el hecho de tratarse de derecho local, en tanto
aquélla se relaciona de manera directa e inmediata con las garantias de la ley 23.054 y arts. 18
y 31, Constitucién Nacional, nada obsta a la procedencia del remedio.

-1II- En ocasién de pronunciarse sobre la inconstitucionalidad del art. 16 de la ley 6982
(texto segun ley 10.595), que dispone la afiliacién obligatoria de los jubilados del Instituto
de Prevision Social de la Provincia de Buenos Aires al Instituto de Obra Médico-Asistencial
(.LO.M.A) y frente a la critica de la actora de que vulnera sus derechos de asociacion,
propiedad y salud, en tanto la compele a permanecer afiliada a una obra social que no le
provee prestaciones satisfactorias (arts. 9°, 27, 43 y 44 C. Bs. As., segun texto de 1934; y 14, 17,
28 y 33, Constitucién Nacional), la Corte Suprema local sostuvo que la eficiente o ineficiente
prestacion, no se relaciona con la validez constitucional del precepto en abstracto ni hace a su
razonabilidad; precisando que la tinica cuestion susceptible de revisarse por la via intentada
(arts. 149, inc. 1, C. Bs. As. y 683 ccs. y sgs., CPCC Bs. As.) es la concordancia entre la normay
el texto constitucional.
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Enfatizd, desde su doctrina sobre la razonabilidad —segun la cual, ella requier en
fin publico y un medio apropiado, no manifiestamente inicuo- que la frustracién de
los objetivos perseguidos por la norma —en el caso, la realizacién de los fines médico-
asistenciales del Estado para sus agentes (art. 1° de la ley 6982)- por una ineficiente
ejecucion, no atafie a la razonabilidad, toda vez que su andlisis —dijo- respecto de la
constitucionalidad de las leyes, debe verificarse en el ambito de sus propias previsiones
y no sobre los resultados de su aplicacion, circunstancia que comportaria valorarlas en
mérito a factores extraios a ellas.

Puntualizé, en ese orden, que la propia actora admitié la existencia de un deterioro
paulatino en la calidad de las prestaciones, de lo que infirid, que no es el articulo atacado el que
afectd sus derechos e intereses, sino las medidas adoptadas por el organismo de aplicacion.

Refiri6, ademads, tras recordar el cardcter no absoluto de los derechos reconocidos en la
parte dogmatica de la constitucién que la adhesién obligatoria a un sistema de seguridad social
no transgrede la libre asociacidn y el derecho de propiedad, si encuentra su justificacién en la
necesidad de solventar un sistema de salud destinado a un grupo determinado de personas
con derecho a iguales prestaciones y si esa contribucidn, que, por otra parte, beneficia a la
propia actora, no deviene confiscatoria de su patrimonio, lo que no acontece con un aporte
limitado al 4,5% de su haber jubilatorio (art. 12, ley 6982).

Cit6 jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nacion por la que se declara impertinente
la invocacion de las citadas cldusulas constitucionales, cuando la cuestién atane a la
incorporacion solidaria de afiliados a entes de prevision y seguridad social; méxime cuando
esos aportes sobrevienen, también, en beneficios para el propio pagador, aun cuando en
ocasiones —refieres el precedente— se admitio la constitucionalidad de la exigencia respecto
de quienes marginados de esos beneficios (fs. 92/95 vta. del expte. principal).

-IV- Sobre la base de afirmar que el decisorio vulnera los derechos a la salud, vida,
libre asociacién y propiedad, asi como la jerarquia normativa sentada por el propio texto
constitucional (arts. 3, 17 y 20, Declaracién Internacional de los Derechos Humanos; 4°, Pacto
de San José de Costa Rica —ley 23.054—; y 14, 17, 28,31, 33 116 y 117, Constitucién Nacional),
la actora dedujo el remedio federal previsto en el art. 14 de la ley 48.

Tras relatar un conjunto de episodios demostrativos del —a su entender— deterioro
prestacional del IOMA, acusé que la ley 6982 no cumplimenta con los objetivos ni el modo
de gobierno previstos por el art. 14 bis de la Constitucién Nacional —como arbitrariamente
acepto el juzgador— discrepando con el criterio expuesto en orden a que los resultados del
funcionamiento del sistema no han de ser estimados a fin de evaluar la razonabilidad del
dispositivo, mas aun frente alo acaecido en el orden nacional, donde enfrentado a un problema
similar el gobierno desregulé esos servicios; caracterizando al aporte, en esas condiciones,
como similar a un tributo, con el agravante que la obligatoriedad de su pago le impediré seguir
solventado un servicio médico-privado eficiente.

Rechazé que siendo malo el resultado de una ley pueda alearse su independencia
respecto del mismo; que el porcentaje establecido para la contribucién por este concepto le
implique sélo un pequetio sacrificio y que constituya un ejemplo razonable de solidaridad
los aportes que se le imponen como funcionaria jubilada del Estado Provincial, toda vez que
carecen de contraprestaciones, también razonables, para sus afiliados —en este caso particular,
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la demandante— e impiden que quienes pueden solventar cuotas de medicinas pre-pagas,
puedan prescindir del uso de los hospitales publicos.

Sostuvo que por hallarse en colisién varios preceptos de la Constitucién Nacional con
una norma provincial se configura una cuestion federal constitucional.

Adujo, ademas, insuficiente fundamentaciéon del proveido recurrido, por considerar
desvirtuadosy desvalorizados principios constitucionales con base en doctrina no aplicable al
casoy en favor de una solidaridad no fundamentada ni demostrada, lo que lo torné dogmaético
y con sustento sélo aparente (fs. 98/108 del expte. principal).

-V- En mi opinidn, el recurso federal estuvo en parte mal denegado, pues resulta
formalmente procedente en lo que atafie a la causal del art. 14, inc. 2°, de la ley 48, toda vez
que, habiendo sido cuestionada la validez constitucional de una ley provincial, la decisién fue
favorable a dicho dispositivo. En efecto, como se destacé precedentemente tras recordar el
caracter no absoluto de los derechos, el a quo, citando jurisprudencia de la Corte, estimé que
los que la actora invoca no se ven lesionados cuando la cuestién involucra la incorporacién
solidaria de afiliados a entes de prevision y seguridad social; maxime cuando los aportes (en el
caso, los del art. 16 de la ley 6982), no confiscatorios, sobrevienen, ademas, en beneficios para
el propio obligado.

Dicha procedencia, sin embargo, no alcanza a los agravios que se vinculan con la
garantia del art. 14 bis, toda vez que, conforme se desprende de las constancias de fs. 23/29,
dicha cuestién no fue oportunamente introducida (Fallos: 300:520; 302:346; 304:770), siendo
propuesta recién con la apelacién extraordinaria; més atin cuando de su tardia proposicion,
particularmente destaca el agravio referido a la ausencia de participacién de los interesados
en la administracién del I.O.M.A. (v. fs. 43 y 56 vta.), cuestion ni siguiera tangencialmente
arrimada al tribunal o rozada por él en su pronunciamiento.

En lo relativo a los fundamentos con base en la arbitrariedad, por su parte, los que, en
atencion a su naturaleza y al tratamiento precedente de los agravios constitucionales basados
en el art. 14, inc. 2°, ley 48, s6lo cabe considerar en lo referido al derecho local, estimo que la
presentacién no logra poner en evidencia los defectos que se alegan. Ello es asi, porque se
limita a discrepar con el criterio expuesto en el resolutorio relativo a los alcances de la accién
de inconstitucionalidad y al modo en que la razonabilidad debe ser apreciada, sin aportar
elementos demostrativos del supuesto error descalificatorio en que hubiera incurrido el a
quo. No resulta hébil, a ese respecto, la alusién al deterioro prestacional del .O.M.A. o a la
habilitacién de regimenes nacionales de la seguridad social de indole optativa, ya que su sola
invocacidén no controvierte la caracterizacion que de aquellos institutos efectuara el juzgador;
maxime, frente a la excepcionalidad que atafe a la causal invocada (Fallos: 303:841; 306:1529),
la que se encarece tratindose de decisiones de superiores tribunales de provincia (Fallos:
308:641).

-VI- En cuanto a la cuestion federal propiamente dicha, estimo que el remedio carece de
sustento como para conmover la decisién de mérito, toda vez que se limita también aqui a
discrepar con sus fundamentos, pero sin aportar elemento alguno que revele con la eficacia
necesaria el equivoco en que habria incurrido el a quo. Por lo pronto, no se evidencia que
resulte inatinente la doctrina citada en el decisorio, que, dicho sea, es la reiterada postura
de esa Corte (ver Fallos: 313:1100). En tal sentido, si la critica alude a la referencia de Fallos:
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286:198, cabe entenderlainfundada, desde que su doctrina se dirige a justificarlaincorporaciéon
compulsiva a organismos de previsidn y seguridad social, lo que coincide con la hipétesis de
marras; e irrelevante si concierne a los precedentes locales, desde que ellos son s6lo invocados
en respaldo de una conclusién auténoma del a quo —a saber: que la contribucién no vulnera
la propiedad privada de la actora— y previa advertencia de que sé6lo guardan “cierta similitud”
con los obrados (ver fs. 94; expte. principal).

En elmismo orden debe inscribirse el argumento referido al porcentaje del aporte, todavez
que, més alla de que él pueda significar un sacrificio mayor al que el juzgador admite, no logra
ponerse de resalto su pretendido carécter irrazonable o confiscatorio, no habiéndose alegado
ni probado arbitrariedad en la apreciacion por el a quo de la limitacién que la contribucién
significa para el patrimonio de la presentante.

Finalmente, idéntico déficit cabe referir al ataque dirigido al principio de solidaridad
contributiva esgrimido por el juzgador como fundamento de la obligatoriedad del aporte,
desde que la critica vertida, antes que a evidenciar las presuntas debilidades del argumento,
se dirigié a proponer una nocién alternativa de aquél, en el estricto marco de lo que constituye
la dltima ratio del orden juridico, no apta para controvertir, una caracterizacién distinta del
principio, en tanto ello no excede de la mera discrepancia.

De ese modo, frente a una presentacion de esa nocién admisiva de sacrificios
porcentualmente variadosy aun, en hipétesis, de falta de beneficios, la quejosa se cifie a oponer
una version favorable a una proporcionalidad mayor entre aportes y contraprestaciones,
insuficiente, por si misma, para poner de relieve el presunto error insito en la primera.

Nada obsta a todo ello, la alegacién de gravedad institucional introducida a fs. 60 que,
contra las constancias de autos, se afirma que es reiteracion de la expuesta en el principal,
en tanto la misma, carente de todo desarrollo, no excede la mera afirmacién dogmatica, en
el marco de la excepcional doctrina de V.E. respecto de su admisibilidad y maxime cuando,
en rigor, dicha construccion pretoriana de V.E. no configura, por si, una cuestion federal, sino
un andamiaje valedero para habilitar el recurso extraordinario en los casos en que no media
naturalmente el cumplimiento de todos los recaudos de admisién previstos en la ley 48 (Fallos:
311:1490, 1762; 312:246, 640; 313:863).

Por lo expuesto, considero que corresponde desestimar la queja intentada. Buenos Aires,
28 de octubre de 1997. Nicolds Eduardo Becerra.

Sentencia de la Corte Suprema

Buenos Aires, 23 de febrero de 1999.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por Elsa Alicia Nowinski en la causa
Nowinski, Elsa Alicia s/ inconstitucionalidad art. 16 de la ley 6982’ para decidir sobre su
procedencia.

Considerando:

1°) Que contra el pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Bue-
nos Aires que rechazé la demanda de inconstitucionalidad deducida por la actora respecto del
art. 16 de la ley 6982 —redaccién de la ley 10.595— que dispone la afiliacidn obligatoria de los
jubilados y pensionados del Instituto de Prevision Social al Instituto de Obra Médico Asisten-
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cial —I1.0.M.A.—, aquélla interpuso el recurso extraordinario cuya denegacién dio origen a la
presente queja.

20) Que la via federal es formalmente admisible por hallarse en tela de juicio la validez de
una norma local por ser contraria a la Constitucién Nacional y la decisién del a quo ha sido a
favor de la constitucionalidad de aquélla (art. 14, inciso 2°, de la ley 48).

3°) Que la recurrente, ademds de sostener que la afiliacién obligatoria al I.0.M.A. es viola-
toria de los arts. 14, 17, 28, 33y 116 de la Constitucién Nacional, afirma que el fallo es dogma-
tico, carece de fundamentacién y no constituye una derivacion razonada del derecho vigente
con aplicacion a los hechos comprobados en la causa, ya que para declarar la validez del art. 16
de la ley 6982 la Corte local se fundé en un fallo de este Tribunal que no guarda directa ana-
logia con el caso, pues habia sido dictado en una causa en donde estaba en tela de juicio la
afiliacion obligatoria al sistema jubilatorio.

4°) Que no se advierte que la afiliacion obligatoria al I.0.M.A. y sus correspondientes aportes
resulten irrazonables, confiscatorios o violatorios de las garantias constitucionales invocadas ni
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, desde que tal prescripcién también en-
cuentra su fundamento en una norma de rango constitucional —art. 14 bis—, para cuyo efectivo
cumplimiento se recurre, entre otros principios, al de solidaridad social que, como ha resuelto
esta Corte, incluso puede llegar a legitimar que contribuyan al sistema de seguridad social quie-
nes, por diversos motivos, no obtuvieran beneficio alguno por tal aporte (Fallos: 291:409).

5°) Que, al respecto, cabe destacar que la materia en examen rebasa el cuadro de la justicia
conmutativa que regula prestaciones interindividuales sobre la base de una igualdad estricta,
para insertarse en el de la justicia social, cuya exigencia fundamental consiste en la obligacién
de quienes forman parte de una determinada comunidad de contribuir al mantenimiento y es-
tabilidad del bien comuin propio de ella (Fallos: 300:836), cometido que quedaria desvirtuado
frente a planteos que, mas alla de revelar las deficiencias de determinada parte o rama del sis-
tema, s6lo atienden a necesidades personales en desmedro del bienestar general y conducen
a la desfinanciacion de la seguridad social.

6°) Que tampoco son habiles a fin de demostrar laimpugnacién constitucional los agravios
fundados en la insuficiente atencién, falta de cobertura y restriccién en descuento del precio
de medicamentos por parte del organismo médico local respecto de las necesidades de la in-
teresada, ya que tales circunstancias, ademas de no guardar relacién directa con la aplicacién
de la norma impugnada por ser el efecto de causas o decisiones administrativas extrafas a ella
y cuya validez no fue impugnada, remiten al examen de cuestiones de hecho y prueba que son
ajenas a la via del art. 14 de la ley 48.

7°) Que no se aprecian en el fallo los vicios de arbitrariedad alegados por la recurrente,
méxime cuando, descartada la inconstitucionalidad de la norma en juego, el a quo se limit6
a citar un precedente de este Tribunal que no obstante remitirse a una causa donde se discu-
tia la afiliacién obligatoria a un régimen jubilatorio local, daba una adecuada respuesta a los
agravios que la interesada habia fundado en la garantia de libre asociacién y en el derecho a la
propiedad en razén de aplicarse principios de la seguridad social que son comunes a las leyes
que, como en el caso, crean y regulan el funcionamiento de obras sociales.

8°) Que, a su vez, debe tenerse en cuenta que los derechos y garantias reconocidos por la
Constitucién no son absolutos y estdn sujetos -en tanto no se los altere sustancialmente- a las
leyes que reglamenten su ejercicio (Fallos: 310:1045; 311:1176, 1438, 1565; 312:1082; 314:1376,
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entre otros), doctrina en la que se encuentra expresamente incluido el derecho de asociacién
(Fallos: 311:1132).

9°) Que no obsta alo decidido el hecho de que para el &mbito nacional se hayan sancionado
normas que establecen una nueva regulacion para el funcionamiento de determinadas obras
sociales en las que se reconoce la facultad de eleccidn a sus beneficiarios, ya que la relacion
juridica que vincula a la recurrente con el I.0.M.A. no resulta alcanzada por dichas normas y
en el &mbito local no han sido sancionadas leyes anélogas a aquéllas, por lo que tal argumento
no resulta atil al momento de ponderar la validez constitucional del art. 16 de la ley 6982.

Por ello, y de acuerdo a lo dictaminado por el sefior Procurador General, se declara ad-
misible el recurso extraordinario y se confirma la sentencia apelada. Reintégrese el depdsito
de fs. 1. Agréguese la queja al principal. Notifiquese y devuélvase. JULIO S. NAZARENO —
EDUARDO MOLINE O’'CONNOR — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO — ENRIQUE SANTIAGO
PETRACCHI — ANTONIO BOGGIANO — GUSTAVO A. BOSSERT — ADOLFO ROBERTO VAZ-
QUEZ (en disidencia).

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ
Considerando:
Que el infrascripto coincide con los considerandos 1°, 2°y 3° de la mayoria.

4°) Que si bien es cierto que la obligatoriedad de la afiliaciéon responde, entre otras razo-
nes, al principio de solidaridad en virtud del cual todos los integrantes de la comunidad deben
colaborar a fin de que los beneficios de la seguridad social lleguen oportunamente a cada uno
de ellos, no es menos cierto que tal principio no es absoluto ya que si de su aplicacién se deriva
un estado de desamparo por la falta de prestacion de los servicios médicos adecuados para la
atencion del contribuyente con riesgo para su salud y su vida, dicha pauta se desnaturaliza y
debe ser dejada de lado a fin de hacer efectivas las garantias constitucionales que la motivan
(arts. 14 bis y 42 de la Constitucién Nacional).

5°) Que, por otro lado, la afiliacién obligada como excepcion a la libertad de eleccién es li-
cita enla medida que importe un beneficio o incluso cuando, en determinadas circunstancias,
no depare prestacién alguna (Fallos: 291:409); sin embargo, si de tal restriccién, ademds de no
concretarse el beneficio que la justifica se pone en peligro el derecho a la salud del afiliado,
la obligatoriedad debe cesar pues ya no es la financiacién de una obra social o el respeto de
ciertos principios en la materia lo que se presenta en crisis, sino los derechos garantizados por
la Constitucién Nacional.

6°) Que las consideraciones precedentes no importan un cambio en la interpretacién que
esta Corte ha efectuado respecto de la vigencia del principio de solidaridad social y del deber
que tiene cada individuo, como parte de la sociedad, de contribuir a la realizacién del bienes-
tar general mediante su aporte a los sistemas de salud o regimenes previsionales, sino sé6lo la
adecuacion de ese principio y de las obligaciones que en él se fundan a las especialisimas cir-
cunstancias del sub examine a fin de conciliar, por un lado, la validez del sistema contributivo
y, por el otro, las garantias constitucionales en juego.

7°) Que, en tales circunstancias, el hecho de que el .0.M.A. no brinde la cobertura médica
necesaria y adecuada para la atencién de la actora quita razonabilidad a la afiliacién compul-
siva que dispone la ley 6982 -segun el texto del art. 2° de la ley 10.595- en la medida que dicho
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medio no se adecua a los fines cuya realizacién procura, consagrando una manifiesta iniqui-
dad que justifica -en el caso en examen- declarar la inconstitucionalidad del art. 16 de dicho
estatuto y habilitar a la interesada para que, bajo su responsabilidad, opte por el servicio de
salud que considere mas adecuado a sus necesidades.

Por ello, oido el sefior Procurador General, se declara admisible el recurso extraordinarioy se
deja sin efecto la sentencia apelada. Vuelvan los autos al tribunal de origen para que, por quien
corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento. Reintégrese el depésito de fs. 1. Notifiquese,
agréguese la queja al principal y, oportunamente, remitase. ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.

Personal médico - Servicio de asistencia a la salud - Responsabilidad civil - Mala praxis.

Schauman de Scaiola, Martha Susana c/ Santa Cruz, Provincia dey otro s/
dariosy perjuicios. 06/07/1999 - Fallos: 322:1393.

& Antecedentes:

Se inicia demanda por indemnizacién de dafios y perjuicios sufridos como consecuencia
del fallecimiento del hijo de la actora, derivado de la mala praxis médica de la que dijo haber
sido objeto. La Corte hizo lugar a la pretensidn.

:P Algunas cuestiones a resolver:

a) Profesional médico. Mala praxis. Prueba. (Considerando 4°).
b) Profesional médico. Diligencia. (Considerando 8°).

c) Servicio de asistencia a la salud de la poblacion. Prestacion. Responsabilidad.
(Considerando 9°).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- Enlosjuicios sobre responsabilidad médica la prueba debe versar sobre los
actos u omisiones del profesional que demuestre una actividad negligente,
imprudente, o la falta de la pericia necesaria, y no sé6lo sobre el resultado
negativo del tratamiento o de la intervencién quirtrgica, pues no queda
comprometida la responsabilidad si la conducta considerada reprochable
no esta probada suficientemente. (20)

(20) Nota de Secretaria: Respecto a la ponderacién de elementos probatorios en procesos donde se analiza la
responsabilidad por mala praxis de profesionales médicos, puede consultarse la disidencia de los jueces Belluscio
y Petracchi y del juez Bossert en “Turrién, Rubén Dario y otros ¢/ Sociedad Italiana de Beneficiencia en Buenos Ai-
res - Hospital Italiano” (Fallos: 325:2095), el criterio de la mayoria en “Lapido, Eduardo Rubén c/ Sanatorio Privado
Figueroa Paredes y otros” (Fallos: 325: 2202), la disidencia de los jueces Fayt y Vazquez en R. 471 XXXIII. “Rozenblat,
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- Al médico interviniente le es exigible el cumplimiento de los principios
y técnicas de su disciplina y la aplicacién del mayor celo profesional en la
atencion del enfermo pues el recto ejercicio de la medicina es incompatible
con actitudes superficiales.

- Para que funcione la responsabilidad médica basta acreditar la impericia
profesional y que medie una relacién de causalidad entre tal conductay el
dano producido. (21)

- Quien contrae la obligacién de prestar un servicio —en este caso, de asis-
tencia a la salud— lo debe hacer en condiciones adecuadas para cumplir el
fin en funcién del cual ha sido establecido y es responsable de los perjuicios
que causare su incumplimiento o su ejecucion irregular.

- El adecuado funcionamiento del sistema asistencial médico no se cumple
tan sélo con la yuxtaposicién de agentes y medios o con su presencia pasi-
va 0 su uso meramente potencial, sino que resulta imprescindible, ademas,
que todos ellos se articulen activamente en cada momento y en relacién a
cada paciente.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 6 de julio de 1999.

Vistos los autos: “Schauman de Scaiola, Martha Susana c/Santa Cruz, Provincia de y
otro s/ dafios y perjuicios’, de los que

Resulta:

I) A fs. 13/20 se presenta Martha Susana Schauman de Scaiola, por medio de apoderado,
e inicia demanda contra el doctor Juan Manuel Padrén y el Hospital Regional de Rio Gallegos
—Ministerio de Asuntos Sociales— Gobierno de la Provincia de Santa Cruz por indemnizacién
de los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del fallecimiento de su hijo Esteban Ri-
cardo Humberto Scaiola derivado de la mala praxis médica de la que dice haber sido objeto.
Manifiesta que el 16 de enero de 1991, alrededor de las 14, su hijo sufrié una caida de consi-
deracién mientras practicaba andinismo, a raiz de la cual recibié un fuerte golpe abdominal y
heridas en el mentén con desprendimiento de dientes y pérdida de conocimiento. Sus acom-
paiantes, Pablo Diaz Valentin y el teniente del Ejército Argentino Fabidn Iribaz, la suministra-
ron calmantes y permanecieron con él durante el resto del dia. El accidentado pudo regresar
por sus propios medios, restableciéndose en los dias posteriores, a pesar de que se quejaba de
un fuerte dolor en las costillas y en la zona abdominal.

Alberto c/ Porcella, Hugo y otros’, sentencia de fecha 10 de mayo de 1999 y disidencia de los jueces Moliné O’Connor,
Boggiano y Lopez en la causa R. 381 XXXIII “Richards, Maria Teresa ¢/ Montoreano, Isidoro Eduardo’, sentencia de
fecha 20 de junio de 1999.

(21) Nota de Secretaria: La Corte se ha pronunciado respecto a la arbitrariedad de pronunciamientos que no
realizaban una adecuada ponderacién de los extremos conducentes para el reconocimiento de responsabilidad médi-
ca por mala praxis en pronunciamientos tales como “Turrién, Rubén Dario y otros ¢/ Sociedad Italiana de Beneficien-
cia en Buenos Aires - Hospital Italiano” (Fallos: 325:2095), y “Lapido, Eduardo Rubén c/ Sanatorio Privado Figueroa
Paredes y otros” (Fallos: 325:2202).
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El dia 19 llegaron a Calafate, donde le tomaron radiografias y le hicieron andlisis que es-
tablecieron que se encontraba en general bien, pero permanecié en observacién hasta el dia
21 en el que se le dio el alta con la condicién de que se efectuara mayores estudios en Rio
Gallegos. El 23 llegaron a esa ciudad y fue internado inmediatamente en el Hospital Regional,
donde al dia siguiente fue atendido por el doctor Padrén, quien le receté reposo y antibiéticos
y la aplicacién de suero. El 26 Diaz Valentin le reclamo al citado profesional por una maés pro-
funda atencién toda vez que el accidentado presentaba sintomas de empeoramiento y porque
en los tres dias de internacidn sélo lo habian revisado un par de veces y de manera superficial.
Le consult6 también la posibilidad de trasladarlo a Mendoza, a lo que le contesté que “hiciera
lo que a él le pareciese” El domingo 27 tuvo signos de agravamiento: falta de apetito, respira-
cion entrecortada y orina sumamente oscura. Se consultd, entonces, con el doctor Lamber-
tini —médico de guardia de El Calafate— y con el doctor Ferreyra, ambos profesionales del
Hospital Regional. El primero advirti6 a simple vista que su estado habia empeorado y que su
opinidn era operarlo pero que se tenian que atener a lo que dijera el médico encargado de su
atencion.

Ante el ostensible agravamiento de Scaiola se solicit6 al doctor Padrén la adopcién de
nuevas medidas, pero su actitud fue reticente, esquiva y desaprensiva, y no presto atencion al
progresivo deterioro de salud del paciente. La falta de cuidado y asistencia en el hospital hizo
que sus amigos y parientes reconsideraran la posibilidad de trasladarlo a Mendoza, lo cual fue
nuevamente consultado con el doctor Padrén, quien otorgé la correspondiente autorizacién.
Al llegar al aeropuerto el piloto del avién, con sé6lo observar al paciente, advirtié que no podia
ser trasladado en esas condiciones, por lo que regresaron inmediatamente al nosocomio.

Ante la desesperada requisitoria de los allegados, el doctor Cortez —director del hospi-
tal— junto con el doctor Ludelman decidieron operarlo en forma urgente. La intervencién
fue practicada por este tltimo y el doctor Padrdn. A las 5 de la mafiana del martes siguiente su
estado de salud empeord y el miércoles 30 Esteban Scaiola fallecid.

Practica liquidacién de los montos que reclama consistentes en dafio emergente y dafio
moral. Dentro del primero solicita los gastos de viajes, traslado de los restos, sepelio, el valor
vida y la pérdida de chance. Ofrece prueba documental, hace la reserva para la designacién de
un perito médico, funda en derecho su pretension y pide que se haga lugar a la demanda, con
costas.

1) A fs. 45/46 la parte actora amplia la prueba y a fs. 163/164 se la rechaza por haber sido
presentada fuera de término.

ITI) A fs. 53/57 vta. la Provincia de Santa Cruz contesta la demanda. Niega los hechos y el
derecho tal como los invoca la actora y manifiesta que de la historia clinica del Hospital “Dr.
José Formenti” de Calafate se desprende el real estado de salud en que se encontraba Scaiola
y que en atencion a su agravamiento es que se dispuso su derivacion. Agrega que lo cierto es
que el paciente presentaba una esplenomegalia (bazo e higado grande) que se revelaba ya en
los anélisis practicados en El Calafate como, asi también, con la ecografia y demads estudios
realizados. Sostiene que el golpe recibido por la caida no fue la causa del fallecimiento, como
tampoco lo fue la presunta mala praxis, ni el resultado de una actuacion profesional sin la
prudencia y diligencia suficientes y adecuadas. Considera que nada debe en concepto de in-
demnizacién. Ofrece pruebay pide que se rechace la demanda, con costas.

IV) A fs. 66 contesta Juan Manuel Padrdn. Niega, también, los hechos y el derecho invoca-
dos por la actora. Expresa que tanto él como el grupo de médicos que atendid a Scaiola puso a
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su disposicidn los 1égicos cuidados y atencién, mds atin cuando su estado se agravo, y que la actora
siempre fue tenida al tanto de la evolucién de su hijo. Manifiesta que visité al paciente varias veces
por dia durante su internacién y ademaés fue evaluado en las recorridas de sala que efectiian ruti-
nariamente los médicos. La conducta que adopto6 frente al cuadro que presentaba fue la de esperar
la evolucion clinica y el resultado de algunos exdmenes que estaban pendientes, como el de labo-
ratorio seriado y la ecografia. Agrega que la derivacién del paciente a Mendoza fue solicitada desde
su ingreso al hospital pero que se concedié cuando se considerd que estaba en las condiciones
minimas para ser trasladado. La secuencia diagndstica que se sigui6 con los exdmenes de laborato-
rio no indicé en ninglin momento signos de sangrado evidente que aconsejaran una intervencion;
hemodindmicamente el paciente siempre permanecid con el pulso y la tension arterial estables,
sin taquicardias ni soplos, etc.; las radiografias de térax no demostraban ningin dato de valor pa-
toldgico; lo que si persisti desde su ingreso fue la ictericia, que se incrementd con el transcurso de
los dias. Ofrece pruebay pide que se rechace la demanda, con costas.

Considerando:

1°) Que, de conformidad con lo resuelto a fs. 35, este juicio es de la competencia originaria
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (arts. 116 y 117 de la Constituciéon Nacional).

20) Que el fallecimiento de Esteban Ricardo Humberto Scaiola y la legitimacién de Martha
Susana Schauman se encuentran acreditados con el certificado de defuncidn y la partida de
nacimiento que en copia obran a fs. 6 y 5, respectivamente, y cuyos originales se encuentran
reservados.

3°) Que la actora solicita la indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados de la mala
praxis médica que culminé con la muerte de su hijo, la que es negada por los codemandados.

4°) Que en los juicios sobre responsabilidad de los médicos la prueba debe versar sobre
los actos u omisiones del profesional que demuestren una actividad negligente, imprudente,
o la falta de la pericia necesaria, y no sélo sobre el resultado negativo del tratamiento o de la
intervencién quirurgica, pues no queda comprometida la responsabilidad si la conducta con-
siderada reprochable no esta probada suficientemente. Corresponde analizar, entonces, si a
pesar de la escasa prueba producida en autos se ha logrado acreditar el reclamo.

5°) Que afs. 130/157 obra la copia de la historia clinica correspondiente a Esteban Scaiola,
emitida por el Hospital Regional Rio Gallegos, cuyo original también se encuentra reservado.
De ella se desprende que fue derivado por el Hospital Distrital “Dr. José A. Formenti” de la
localidad de El Calafate, pues ante los sintomas que presentaba resultaba necesario realizar
un estudio ecogréfico y quizéds una intervencién quirdrgica. Asimismo, se informa que el he-
patograma alli realizado hacia suponer la existencia de un hematoma hepético (ver fs. 157 y
primera hoja del original de la historia clinica).

El paciente fue internado en el hospital regional el 23 de enero de 1991 y al dia siguiente se
le practicé el estudio ecogréfico indicado. Se le realizaron varios anélisis de sangre y hemogra-
mas (ver fs. 133/136, 139 y 144/146) pero, casi todos ellos, s6lo a partir del 28 de ese mes, salvo
uno (ver fs. 139), toda vez que los que han sido agregados con fecha 26 de enero no correspon-
den a este enfermo sino a Barrientos y Valenzuela (ver fs. 140 y 141). El 28 se repiti6, también,
el examen ecogréfico.

Es de destacar que, a pesar de la falta de coincidencia en las constancias de la historia cli-
nica con respecto a la fecha en que se concedi6 el alta para su traslado a Mendoza (ver fs. 148
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y 152), se puede establecer que fue otorgada precisamente el 28, dia a partir del cual -como ya
se ha dicho- se evidencié una mds intensa atencién como consecuencia del estado critico que
presentaba Scaiola en el momento de su reingreso al nosocomio. Ante tal circunstancia se de-
cidi6 efectuar una intervencioén quirdrgica, consistente en una laparoscopia exploradora, tras
la cual se produjo su deceso el 30 de enero (ver fs. 151 y original reservado).

Asimismo, cabe sefialar que, al asentarse los antecedentes del paciente en la hoja titulada
“Anamnesis y examen fisico’, se dej6 expresamente indicado que desde su ingreso el 23 de
enero “siguid evolucionando inestablemente con tendencia hacia la desmejoria” (ver fs. 155
y original), a pesar de lo cual el médico interviniente sélo se limit6 a adoptar una actitud de

espera.

6°) Que a fs. 190/195 obra el peritaje médico efectuado por el doctor Juan Carlos Ziellay a
fs. 230/238 las aclaraciones que se le solicitaron, de cuyas conclusiones el Tribunal no encuen-
tra razén para apartarse (art. 477 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién) pues sus
fundamentos no alcanzan a ser desvirtuados por las impugnaciones efectuadas por la Provin-
cia de Santa Cruz a fs. 213.

70) Que si bien en el informe citado en primer término, el perito, después de hacer una re-
lacién de los hechos, se refiere de manera general a los tratamientos seguidos en pacientes con
sintomas similares y no especificamente al caso particular de Esteban Scaiola o, por lo menos,
de una manera muy limitada, silo hace en las aclaraciones que presentd posteriormente.

Alli indica que, al momento de ingresar, el paciente presentaba un valor hematocrito muy
bajo, lo cual constitufa una alteracién clinica relevante que obligaba “al profesional médico a
profundizar las posibles causas (todas) a la luz de los evidentes acontecimientos traumaticos
padecidos por Esteban Scaiola” Ya desde su internacion en El Calafate el enfermo presentaba
signos de infeccidn, “la sepsis fue, sin duda, un factor complicante y de peso prondstico en
una patologia abdominal traumatica con hematomas multiples” Agrega que con el estudio
efectuado el 28 de enero el doctor Padrdn era consciente de la esplenomegalia que padecia el
paciente (ver resp. preg. a).

Considera que el no haber realizado un lavado peritoneal fue una importante omisién y
que “fue errénea la actitud no intervencionista ante las demostrativas ecografias de los dias 24
y 28 de enero, la desfavorable evolucidn clinica del paciente conjuntamente con datos humo-
rales de compromiso hepético y renal progresivos” (ver resp. preg. b).

El lavado peritoneal se deberia haber practicado “antes de la complicacién sufrida el 28
de enero’, el que estaba indicado ya a partir de la ecografia abdominal del 24, toda vez que
la presencia de un recuento de glébulos rojos superior a 100.000/mm3 pudo alertar sobre la
inminencia de una laparotomia en caso de que el paciente sufriera una descompensacion he-
modindmica. Su omisién “privé al enfermo de una aproximacién diagnéstica orientadora del
especialista en cirugifa, con implicancias pronésticas obvias”. Por otra parte, “la realizacién de
cultivos de sangre hubiera permitido asertar sobre bases bacterioldgicas sélidas las pistas cli-
nicas de sepsis; su inexistencia pudo haber incidido desfavorablemente en el prondstico al
optar por un empleo empirico de antibidticos en lugar de la fundamentacién bacteriol4gica”

(ver resp. preg. gy h).

El experto insiste en indicar que la segunda ecografia practicada revel6 cambios anaté-
micos severos que obligaban a la realizacion de un lavado peritoneal y a una expectativa de
intervencién quirdrgica inminente (ver resp. preg. i).
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Expresa, asimismo, que el cuadro general de Scaiola era de gravedad y que la indicacién
de reposo absoluto debié regir durante toda su internacién. Su patologia desaconsejaba cual-
quier traslado, sobretodo con el informe del dltimo estudio a la vista (ver resp. preg. j). Sin
embargo, el doctor Padrén a renglén seguido, y sin mencién del estado clinico actualizado,
consigno “se traslada a Mendoza a solicitud de sus familiares, como si la probleméatica médica
se hubiera restringido a ese hecho”.

El perito estima que, debido a su inexperiencia, el doctor Padrén “no pudo jerarquizar el
estado critico de Scaiola, imponer su tutela profesional e impedir el traslado del enfermo en
tales condiciones” Debié haber dejada asentada en la historia clinica la presién familiar para
el traslado -si realmente existié- porque eso “forma parte del desenvolvimiento médico insti-
tucional” De haber sucedido de ese modoy “ante un alta prematura con traslado, los familiares
deberian haberse notificado en la misma historia clinica de los riesgos que podria correr el
paciente”. “Con constancia escrita de la obvia disconformidad del médico tratante frente a un
posible traslado y en caso de su inevitabilidad debieron procurarse los medios idéneos’, “es
decir por lo menos asegurarse la asistencia de un profesional médico especialista en Terapia
Intensiva” que lo acompaniara en el avién. De todo ello, dice el perito, “se concluye que hubo
un manejo imprudente” (ver resp. preg. j).

8°) Que a tenor de lo hasta aqui expuesto queda demostrado que la conducta omisiva del
meédico interviniente fue la causa eficiente del dafno. En efecto, a él le era exigible el cumpli-
miento de los principios y técnicas de su disciplina y la aplicacién del mayor celo profesional
en la atencién del enfermo pues el recto ejercicio de la medicina es incompatible con actitudes
supertficiales y no lo hizo asi, toda vez que sélo se limité a observar la evolucion del paciente
sin tomar medida alguna a pesar de su estado cada vez mas critico.

Cabe destacar, que para que funcione la responsabilidad médica basta acreditar la imperi-
cia profesional y que medie una relacién de causalidad entre tal conductay el dafio producido,
circunstancias que, tal como ya se sefnal6, han acontecido en el caso bajo estudio. En conse-
cuencia el doctor Padrén debe responder al igual que su principal la Provincia de Santa Cruz.

9°) Que, en efecto, tal como lo ha decidido este Tribunal en reiteradas ocasiones, quien
contrae la obligacion de prestar un servicio —en este caso, de asistencia a la salud— lo debe
hacer en condiciones adecuadas para cumplir el fin en funcién del cual ha sido establecido y
es responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o su ejecucion irregular (Fa-
llos: 306:2030; 307:821; 312: 343; 315:1892y 317:1921).

Ello pone en juego la responsabilidad extracontractual del Estado, que se compromete en
forma directa, ya que la actividad de sus drganos realizada para el desenvolvimiento de sus
fines ha de ser considerada propia de aquél, que debe responder de modo principal y directo
por las consecuencias dafiosas que son causadas por su actividad (Fallos: 306: 2030y 317:1921,
ya citados).

Cabe senalar, asimismo, que el adecuado funcionamiento del sistema asistencial médico
no se cumple tan sélo con la yuxtaposicién de agentes y medios o con su presencia pasiva o su
uso meramente potencial, sino que resulta imprescindible, ademaés, que todos ellos se articu-
len activamente en cada momento y en relacién a cada paciente. Porque cada individuo que
requiere atencion meédica pone en accion todo el sistema y un acto en cualquiera de sus partes,
sea en lo que hace ala faz de la prestacion médica en si como a la faz sanitaria, sea en el control
de una y otra, en la medida que pudiera incidir en el restablecimiento del paciente, demo-
rédndolo, frustrandolo definitivamente o torndndolo mas dificil, méas riesgoso, mas doloroso,
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necesariamente ha de comprometer la responsabilidad de quien tiene a su cargo la direccién
del sistema y su control (Fallos: 306:178; 317:1921, ya citado).

10) Que corresponde, entonces, considerar la procedencia de los reclamos patrimoniales
efectuados por la madre de Esteban Scaiola, y que comprenden el dafio emergente y el dafio
moral. Dentro del primero incluye los gastos de viaje, traslado de los restos, gastos de sepelio,
el valor vida y la pérdida de la chance.

11) Que, como ya lo ha senalado el Tribunal cuando los que solicitan la indemnizacién
por los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del fallecimiento de una persona son
los padres, no rige la presuncion iuris tantum contenida en los arts. 1084 y 1085 del Cédigo
Civil, 1a cual esté restringida al caso del conyuge sobreviviente y sus hijos menores o incapaces,
con las salvedades contenidas en la tltima parte de la norma citada en segundo término. Por
consiguiente, y si bien por aplicacién del principio general del art. 1079 todo perjudicado tiene
derecho a obtener una reparacion del dafio sufrido, al no ser dispensada de su prueba la recla-
mante debié haber acreditado la procedencia de la reparacién pretendida (Fallos: 318:2003).

12) Que en autos no se aport6 prueba que acredite que Esteban Scaiola contribuia a la
asistencia econdmica de su madre. Mds aun, en la demanda la actora manifiesta que su hijo
era estudiante del primer afio de la Facultad de Ciencias Agrarias de la Universidad Nacional
de Cuyo pero no invoca que desarrollara actividad laboral alguna, razén por la cual se infiere
que su desaparicién no le ocasiond, a la época del deceso, un perjuicio patrimonial cierto y
actual que torne procedente el resarcimiento pretendido. Al respecto, cabe recordar que esta
Corte ha dicho que “la vida humana no tiene valor econémico per se, sino en consideracién
a lo que produce o puede producir. No es dable evitar una honda turbacidn espiritual cuando
se habla de tasar econémicamente una vida humana, reducirla a valores crematisticos, ha-
cer la imposible conmutacién de lo inconmutable. Pero la supresiéon de una vida, aparte del
desgarramiento del mundo afectivo en que se produce, ocasiona indudables efectos de orden
patrimonial como proyeccion secundaria de aquel hecho trascendental, y lo que se mide en
signos econémicos no es la vida misma que ha cesado, sino las consecuencias que sobre otros
patrimonios acarrea la brusca interrupcién de una actividad creadora, productora de bienes.
En ese orden de ideas, lo que se llama elipticamente la valoracién de una vida humana no es
otra cosa que la medicién de la cuantia del perjuicio que sufren aquellos que eran destinata-
rios de todos o parte de los bienes econémicos que el extinto producia, desde el instante en
que esta fuente de ingresos se extingue” (Fallos: 316:912; 317:728, 1006 y 1921).

13) Que, con relacién a la pérdida de la posibilidad de ayuda futura, este Tribunal ha deci-
dido que si de lo que se trata es de resarcir la “chance” que —por su propia naturaleza— es s6lo
una posibilidad, no puede negarse la indemnizacién con el argumento de que es imposible
asegurar que de la muerte de un menor vaya a resultar perjuicio, pues ello importa exigir una
certidumbre extrana al concepto mismo de “chance” de cuya reparacion se trata (Fallos: 308:
1160). Por otro lado, tampoco cabe excluirla en funcién de la edad del fallecido, pues aun en
casos como el del sub examine es dable admitir la frustracién de una posibilidad de futura
ayuda y sostén para los progenitores, expectativa legitima de acuerdo con lo dispuesto por el
art. 367 del Cédigo Civil, y verosimil segtn el curso ordinario de las cosas, particularmente en
medios familiares de condicién humilde (conf. Fallos: 303:820 y 308:1160, considerando 4°).

De las constancias obrantes en la causa y en el beneficio de litigar sin gastos, que corre por
cuerda, surge el estado de viudez y la escasez de recursos econémicos de la actora por lo que
resulta razonable admitir que la muerte del desafortunado joven import6 la frustracién de una
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posible ayuda material, pues una comprension objetiva y realista de la situacién econémico-
social de la familia permite inferir con probabilidad suficiente la cooperacién futura del hijo,
méxime cuando la ponderacién de su edad y la de la reclamante no excluye la probabilidad de
tal asistencia. La pérdida de la chance aparece en el caso con la certeza necesaria para justifi-
car su resarcimiento, por lo que en uso de las facultades conferidas por el art. 165 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién se la fija en $ 50.000.

14) Que, asimismo, cabe reconocer los gastos efectuados por la actora a consecuencia de
los viajes que debié realizar, los correspondientes al traslado de los restos y los de sepelio. Con
relacidn a los primeros, por tratarse de una erogacién que, aunque no comprobada, necesaria-
mente debié efectuar en atencién a las circunstancias que rodearon el caso, se los estima en la
suma de $ 1.500 (art. 165 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién).

Los dos restantes se acreditan con los recibos obrantes a fs. 8/9 y 12, cuyos originales se
encuentran reservados, expedidos por la Cocheria del Sur con fecha 31 de enero de 1991,
por la suma de A 8.800.000, y por Sepelios Boito e Hijos con fecha 20 de febrero del mismo
ano, por A 1.000.000, importes que actualizados al 31 de marzo de 1991 ascienden a la suma
de $1.336,45y 141, respectivamente.

15) Que también corresponde admitir el reclamo por dafio moral. En efecto, la lesion a
los sentimientos afectivos que lo fundamenta se intensifica en el presente caso si se tienen en
cuenta las circunstancias que rodearon la dificil convalecencia de su hijo, la que, finalmente,
culmind con su fallecimiento a una edad temprana. Por lo que se lo fija en $ 100.000.

16) Que, en consecuencia, el monto total de la indemnizacién asciende a ciento cincuenta
y dos mil novecientos setenta y siete pesos con cuarenta y cinco centavos ($ 152.977,45). Los
intereses deberan calcularse, respecto de los gastos de sepelio y traslado de los restos, a partir
de la fecha en que fueron expedidos los recibos obrantes a fs. 8/9 y 12, y con relacién a los
demaés rubros desde el 30 de enero de 1991 -fecha del deceso de Esteban Ricardo Humberto
Scaiola- hasta el 31 de marzo de 1991 a la tasa del 6% anual.

A partir de alli y hasta el efectivo pago se devengaran los que correspondan segtn la legis-
lacién que resulta aplicable (Fallos: 316:165y causa L.355.XXIII. “Lauget Silveira, Esther y otros
¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/ danos y perjuicios’, sentencia del 15 de julio de 1997).

Por ello, se decide: Hacer lugar a la demanda iniciada por Martha Susana Schauman de
Scaiola contra Juan Manuel Padrén y la Provincia de Santa Cruz. En consecuencia, se condena
a estos dos ultimos a pagar dentro del plazo de treinta dias, la suma de ciento cincuenta y dos
mil novecientos setenta y siete pesos con cuarenta y cinco centavos ($ 152.977,45). Los inte-
reses se liquidardn de conformidad con las pautas establecidas en el considerando 16. Con
costas (art. 68, C6digo Procesal Civil y Comercial de la Naci6n).

Teniendo en cuenta lalabor desarrolladay de conformidad con lo dispuesto por los arts. 6°,
incs. a, b, cy d, 7°, 9°, 22, 37 y 39 de la ley 21.839, se regulan los honorarios de los doctores
Carlos Daniel Tapia, Javier Pérez Gallart, Olaf Aaset y Edmundo José Correas, por la direccién
letrada de la parte actora, en la suma de veintitrés mil seiscientos pesos ($ 23.600); y los de los
doctores Héctor Juan Granero y Néstor Argiielles, letrados patrocinantes del codemandado
Juan Manuel Padron, en la suma de siete mil doscientos pesos ($ 7.200).

Asimismo, se fijan los honorarios del perito médico doctor Juan Carlos Ziella por los tra-
bajos realizados a fs. 189/195 y sus explicaciones y aclaraciones de fs. 219 y 230/ 238, respecti-
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vamente, en la suma de nueve mil doscientos pesos ($ 9.200). Notifiquese y, oportunamente,
archivese. JULIO S. NAZARENO — CARLOS S. FAYT — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO — AN-
TONIO BOGGIANO — GUILLERMO A. E LOPEZ — GUSTAVO A. BOSSERT — ADOLFO RO-
BERTO VAZQUEZ.

Accién de amparo - Derechos de incidencia colectiva - Legitimacion - Asociaciones - Derecho a
la vida - Derecho a la Salud - Estado Nacional - Ley 23.798 (22).

Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social - Es-
tado Nacional s/ amparo ley 16.986. 01/06/2000 - Fallos: 323:1339.

& Antecedentes:

El juzgado de primera instancia y la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Contencio-
so Administrativo Federal hicieron lugar a la accién de amparo interpuesta por la Asociacién
Benghalensis, y otras entidades no gubernamentales que desarrollan actividades contra el vi-
rus del SIDA, solicitando que se cumpla con la obligacién de asistencia, tratamiento, en espe-
cial, de suministro de medicamentos —en forma regular, oportuna y continua— a los enfer-
mos de ese mal registrados en los hospitales publicos y efectores sanitarios del pais. El Estado
Nacional interpuso recurso extraordinario federal, que fue concedido.

La Corte —por mayoria— confirmo la sentencia recurrida.
En su disidencia, los jueces Nazareno, Fayt y Petracchi, postularon la desestimacién del

recurso por remision al art. 280 del C.P.C.C.N.

ﬁ Algunas cuestiones a resolver:

a) Legitimacion para accionar. Asociaciones (Mayoria: Acapite VIII del Dictamen del
Procurador General; Voto de los jueces Moliné O’Connor y Boggiano, Considerando 7°,
Voto del juez Vazquez, Considerando 10) (23).

b) Exigencia de “causa” en la tutela de intereses difusos (Mayoria: Acépite VIII del
Dictamen del Procurador General; Voto de los jueces Moliné O’Connor y Boggiano, Con-
siderando 7°).

c) Obligaciones del Estado Nacional y los Estados provinciales en la tutela del de-
recho a la salud y la lucha contra el SIDA (Mayoria: Acépites X y XI del Dictamen
del Procurador General al que remite la Mayoria; Voto de los jueces Moliné O’Connor y
Boggiano, Considerandos 15 al7; Voto del juez Vazquez: Considerando 18).

(22) Nota de Secretaria: Norma que declara de interés nacional y regula la lucha contra el sindrome de inmu-
nodeficiencia adquirida.

(23) Nota de Secretaria: La Corte analizo esta cuestion en la causa “Mujeres por la Vida - Asociacién Civil sin Fines
de Lucro —filial Cérdoba— ¢/E.N. —P.E.N.— M de Salud y Accién Social de la Nacién s/amparo” (Fallos: 329:4593).
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L Estdndar aplicado por la Corte:

- El art. 43 de la CN reconoce expresamente legitimacion para interponer la
accién de amparo a sujetos potencialmente diferentes de los afectados en
forma directa.

- La legitimacién de una asociacién surge de su caracter de titular de un
derecho de incidencia colectiva como es la proteccion de la salud, cuando
tienen por objeto la prevencion, asistencia y rehabilitacién de los enfermos
que padecen el SIDA y sus patologias derivadas, ademads de accionar para el
cumplimiento del objeto estatutario de su creacién.

- La proteccién constitucional de intereses difusos no enerva la exigencia de
que el poder judicial intervenga en el conocimiento y decisiéon de ‘causas’
(art. 116, C.N.).

- El derecho a la salud estda comprendido dentro del derecho a la vida —ga-
rantizado porla CN—, y se halla reconocido en tratados internacionales con
rango constitucional (art. 75, inc. 22) en el art. 12, inc. ¢ del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; inc. 1°, arts. 4°y 5° de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos e inc. 1°, del art. 6° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. (24)

- Ley 23.798(25) establece dos niveles de ejecucidon: el Estado Nacional como
Autoridad de Aplicacion Nacional y las autoridades locales —que pueden
dictar normas complementarias— por lo que aquél es el responsable pri-
mario del cumplimiento frente a terceros del régimen tnico de lucha con-
tra el SIDA —declarado de interés nacional— y debe otorgar el tratamiento
adecuado, sin perjuicio de la responsabilidad que, ante aquél, le cabe a las
jurisdicciones provinciales o instituciones privadas —obras sociales o siste-
mas de medicina prepagos—.

Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General
Suprema Corte

I. A fs. 2/17 la Asociaciéon Benghalensis y otras, en su cardcter de entidades no guberna-
mentales que desarrollan actividades contra la epidemia del Sindrome de Inmunodeficiencia
Adquirida, promovieron accién de amparo a fin de que se obligue al Estado nacional -Minis-
terio de Salud y Accién Social de la Nacién- a cumplir con la asistencia, tratamiento y reha-

(24) Nota de Secretaria: En igual sentido: “Mosqueda, Sergio ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para
Jubilados y Pensionados” (Fallos: 329:4918) y disidencia de los jueces Fayt, Maqueda y Zaffaroni en la causa “Rojo
Rouviere, Rogelio Enrique ¢/ Caja de Prevision y Seguridad Social de Abogados y Procuradores de la Provincia” (Fa-

llos: 332:1346), entre otros.

(25) Nota de Secretaria: Norma que declara de interés nacional y regula la lucha contra el sindrome de inmu-

nodeficiencia adquirida.
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bilitacién de los enfermos del S.I.D.A. y, en especial, con el suministro de medicamentos, de
acuerdo con lo dispuesto por los arts. 14, 20, 43y 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional, la ley
23.798 y su dec. regl. 1244/91.

Adujeron que la ley 23.798 declard de interés nacional la lucha contra el SI.D.A., y esta-
blecié que el Ministerio de Salud y Accién Social, por intermedio de la Subsecretaria de la
Salud, es su Autoridad de Aplicacion y estd obligado a proveer los medicamentos y reactivos
necesarios.

Afirmaron que, segtn los estudios nacionales e internacionales, la interrupcién de los tra-
tamientos resta efectividad a la droga ya suministrada a los pacientes y, por tltimo, solicitaron
que se disponga, como medida cautelar, la entrega de los medicamentos y reactivos que le hu-
bieren sido requeridos por los programas provinciales y municipales y por cualquier persona
fisica.

II. A fs. 207/210, el juez de primera instancia concedid la medida cautelar, e hizo saber al
Ministerio de Salud y Accién Social (Secretaria de Recursos y Programas de Salud y del Progra-
ma de Lucha contra los Retrovirus Humanos —SIDE/ETS—) que debia adquirir y entregar, a
cada uno de los efectores sanitarios del pais, los reactivos y medicamentos incluidos en el Va-
demecum Basico del 13 de mayo de 1994 y los aprobados por la ANMAT durante 1995y 1996.

I11. El Estado nacional, a fs. 238/252, al contestar el informe requerido, en los términos
del art. 8° de la ley 16.986, solicit6 el rechazo de la accién de amparo, toda vez que, conforme
aseguro, el Ministerio cumplié con la ley 23.798, en la medida en que ésta sélo le obliga a ad-
ministrar un programa central del cual son parte importante otros similares que se desarrollan
en los 6rdenes locales.

Expres6 que los actores no se encuentran legitimados, pues no invocaron lesién a un de-
recho concreto y, con respecto al suministro de medicamentos, el Programa Nacional de Sida
prevé un mecanismo de distribucién a través de efectores externos —madximas autoridades
sanitarias de las provincias y de la Ciudad de Buenos Aires—. Por lo tanto, el Ministerio no
es el dnico responsable, ya que aquéllas deben actuar exclusivamente ante el pedido de los
pacientes, en la medida de sus posibilidades presupuestarias, y que, ademads, la Autoridad de
Aplicacién siempre entrego, a través del Programa Nacional, los medicamentos requeridos por
las distintas jurisdicciones.

Por ultimo, dijo que gestiond los fondos necesarios para el financiamiento del Programa'y
que el presupuesto es un acto institucional no sujeto al control de los jueces.

IV. Afs. 554/559, la jueza de 12 instancia hizo lugar al amparo y condend al Estado nacional
(Ministerio de Salud y Accidén Social) a dar acabado cumplimiento a su obligacion de asisten-
cia, tratamiento y, en especial, al suministro de medicamentos —en forma regular, oportunay
continua— a los enfermos que se encuentren registrados en los hospitales y efectores sanita-
rios del pais.

Para asiresolver, sostuvo que el art. 43 de la Constitucién Nacional reconoce legitimacion a
las asociaciones en lo relativo a los derechos de incidencia colectiva en general, méxime en el
“sub examine’, donde es necesario, por mandato legal —ley 23.798—, preservar la privacidad
de los afectados a fin de evitar cualquier marginacién o humillacién.

Agreg6 que dicha ley declaré de interés nacional la deteccidn, investigacion, diagnéstico y
tratamiento del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida y que la Autoridad de Aplicacién
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delaley es el Ministerio de Salud y Accidén Social de la Nacidn, por intermedio de la Subsecre-
taria de Salud, de tal forma que el Estado es responsable por la provisién de medicamentos,
drogas y reactivos, ya que la problemética que plantea el S.I.D.A. no se agota en la persona de
quien lo padece sino que sus consecuencias se trasladan a toda la sociedad por via de conta-

gio.

Sostuvo que, en el “sub lite’, el Estado no cumplié con el suministro de la totalidad de los
medicamentos —entre ellos las drogas aprobadas por el ANMAT en 1996 (SAQUIVIR, RITO-
NAVIR e INDINAVIR)— y que, si bien es cierto que la entrega de aquéllos se realiza a través
de los centros efectores de la jurisdiccién del paciente, en virtud de los convenios suscriptos,
ello no puede interpretarse como un traslado de la responsabilidad del Ministerio a las otras
jurisdicciones. De tal forma, el comportamiento que se espera del Ministerio, en su caracter
de responsable primario de la atencién de los enfermos, es que prevea esa necesidad y envie,
en tiempo oportuno, la nueva partida de la medicacion al efector de la jurisdiccién respectiva,
para que éste pueda entregarla al paciente a su primer requerimiento, de forma tal que no se
produzca interrupcién del tratamiento.

Expresé que los argumentos de la demandada son contradictorios ya que, por unlado, dice
que cumple debidamente con sus obligaciones y, por el otro, intenta minimizarlas al afirmar
que s6lo administra el Programa Nacional, del que son parte también todas las jurisdicciones
sanitarias provinciales y la Ciudad de Buenos Aires que, a su vez, contribuyen a soportar los
costos y la responsabilidad de las distintas acciones.

Con respecto a los fondos que tiene asignado el programa de lucha contra el S.I.D.A., dijo
que no fue informado, con lo cual no puede saberse el monto que el Ministerio estimé en los
ejercicios 1996, 1997 y 1998, pero que, de la transcripcion de las manifestaciones del Secretario
de Recursos y Programas de Salud en el informe de la demandada, resultaria que los progra-
mas no se desarrollan normalmente, en especial en lo atinente a la compra de medicamentos.
Ademaés, el Ministerio no acredité hecho alguno que permita concluir que los efectores que
recibieron la provisién de medicamentos en las cantidades requeridas no cumplieron con las
demandas de los pacientes y que, aun en tal hipdtesis, el Ministerio no se exime de responsa-
bilidad.

A mayor abundamiento sostuvo que, de los informes suministrados por el Hospital Na-
cional de Pediatria “Prof. doctor Juan P. Garrahan’, la Coordinadora del Programa SIDA de la
Secretaria de Salud de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, el Hospital General de
Agudos “Juan A. Fernandez’, el Hospital de Clinicas “José de San Martin’, el Hospital Nacional
“Prof. A. Posadas’, y el Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires, por intermedio del
Coordinador del Programa ETS y SIDA de ese Ministerio, surge que el demandado no cumplid
su obligacién, como Autoridad de Aplicacion en el &mbito nacional, sobre diagndstico, asis-
tencia y tratamiento de los afectados por la enfermedad, incluyendo sus patologias derivadas,
enviolacién del art. 1° de laley 23.798 y colocando en grave riesgo no sélo a los pacientes afec-
tados sino a la toda la comunidad.

V. A fs. 586/588, la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo Fe-
deral (salaI) confirmé el fallo de primera instancia. Para asi resolver, sostuvieron sus integran-
tes que los actores estan debidamente legitimados, toda vez que la accién de amparo puede
ser interpuesta contra “cualquier forma de discriminacién” por el “afectado, el defensor del
pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines’, en la medida en que estén registradas
y autorizadas para funcionar. Con relacién al agotamiento de otros medios procesales, advir-
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tieron que, en el “sub examine’, se constataron los reclamos al Ministerio de Salud y Accién
Social tendientes a que se procediera a regularizar y garantizar el suministro de medicamentos
y reactivos necesarios para la asistencia y tratamiento de los pacientes.

Manifest6 que, en virtud de la manda constitucional de proteger la vida y la salud (conf.
Preambulo, arts. 14, 14 nuevo, 18, 19y 33), del cumplimiento de los pactos con jerarquia cons-
titucional y de la ley 23.798, surge que el Estado nacional tiene la obligacion especifica de lu-
char contra el sindrome de inmunodeficiencia adquirida, a través de programas que persigan
la deteccidn, investigacion, diagnoéstico y tratamiento de la enfermedad, asi como su preven-
cion, asistencia y rehabilitacién; maxime cuando, como sucede en el caso, se encuentra poten-
cialmente en peligro toda la comunidad.

En sintesis, el accionar del Estado de incumplir o cumplir mal con su deber de proveer los
medicamentos constituye una omisién que roza la violacién de los derechos humanos reco-
nocidos en la Constitucién Nacional, ante la cual este remedio excepcional del amparo asume,
en principio, el perfil del remedio judicial adecuado.

VI. Afs. 591/607, el Estado nacional interpuso recurso extraordinario, al considerar que lo
decidido resulta violatorio del derecho de propiedad y de los principios de la defensa en juicio,
de division de poderes y de la supremacia de las leyes formales (arts. 17, 18 y 31, Constitucién
Nacional). Expresé que el primero de esos principios fue lesionado a través de una interpreta-
cion errénea de la ley 23.798 y que, en el “sub lite’, existe una relacién directa e inmediata con
el derecho constitucional a la salud de toda la poblacién.

Sostuvo que existe gravedad institucional, toda vez que la decision cuestionada excede el
mero interés individual de las partes y afecta de modo directo a la comunidad, pues el a quo
omiti6 tratar los reales alcances de la ley 23.798 y su juego armoénico con la ley de presupuesto,
y que afecta la politica de salud que compete al Ministerio en el marco de la ley especificay en
la organizacion de la distribucién del crédito asignado por el Presupuesto Nacional. Méxime,
por las proyecciones que para el futuro pueda tener la decisién que en definitiva recaiga y su
incidencia en los legitimos intereses de la economia nacional.

Adujo, también, arbitrariedad de sentencia, ya los jueces omitieron tratar cuestiones trai-
das a su conocimiento, interpretaron arbitrariamente el derecho aplicable y se apartaron de
las constancias de la causa y de la normativa vigente, toda vez que no examinaron el conte-
nido de las normas invocadas como fundamento de las defensas planteadas, y condenaron
exclusivamente al Ministerio a proveer medicacion, a través de carriles institucionales que no
dependen de él.

Dijo que los amparistas no estdn legitimados, ya que no acreditaron cudl es el interés que
defienden o cudles son los pacientes afectados y que no existe un caso judicial, pues no se pro-
dujo lesién, restriccion, alteraciéon o amenaza a derecho constitucional alguno.

Afirmé que, por un lado, el art. 1° de la ley 23.798 contempla el tratamiento, deteccién,
investigacién, diagndstico, tratamiento, prevencion, asistencia y rehabilitacién de la en-
fermedad y de sus patologias derivadas y, por el otro, el art. 4° prevé que las autoridades
sanitarias deben desarrollar los programas destinados al cumplimiento de los cometidos
descriptos por el art. 1° y gestionar los recursos necesarios para su ejecucion. De tales dis-
posiciones normativas el a quo infiere, errdneamente, que el Ministerio estd obligado, de
manera exclusiva, a proveer los medicamentos, con exclusion del resto de las jurisdicciones
sanitarias, sin advertir que ejecutarlo en cada una de ellas estard a cargo de las respectivas
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autoridades sanitarias. A mayor abundamiento, la responsabilidad es compartida por los Es-
tados locales, toda vez que la Constitucién Nacional y las Constituciones Provinciales prevén
el derecho a la salud.

Expresé que el sistema de salud tiene en nuestro pais una organizacion de tipo federal,
ya que la responsabilidad de los Estados provinciales no ha sido delegada a la Nacién y, en
tal sentido, las propias constituciones provinciales han reafirmado su carécter local. Por ello,
los efectores sanitarios dependen de las provincias y municipios. En el caso particular, si las
provincias no envian en tiempo y forma la informacién necesaria, dificultan o imposibilitan el
cumplimiento del Programa del SIDA, no existe responsabilidad del Estado nacional.

En tal sentido, el fallo del a quo liberd injustificadamente a las provincias de su obliga-
cién primaria de asistencia, ya que s6lo conden¢ a la Autoridad Nacional de Aplicacion al
cumplimiento de la ley. El art. 21 refuerza dicha interpretacion al fijar que los gastos que
demande el cumplimiento de lo dispuesto en el art. 4° serdn solventados por la Nacién y por
los respectivos presupuestos de cada jurisdiccién. Ademas, el Ministerio siempre cumpli6
acabadamente con las disposiciones de la ley 23.798 “dentro del presupuesto asignado, con
disponibilidad y aplicacién al Programa” y todas las jurisdicciones sanitarias del pais deben
arbitrar los medios para propender a su ejecucion y gestionar los recursos para su finan-
ciacién y ejecucion, sin perjuicio del cometido del Ministerio de administracion, asistencia
técnica y coordinacion.

El Programa Nacional de SIDA, con respecto a las pruebas de laboratorio y a la entrega
de medicamentos, establecié un mecanismo que se realiza a través de efectores externos -no
dependientes del Estado Nacional- constituidos por las méaximas autoridades sanitarias de
las provincias y de la Ciudad de Buenos Aires. Sobre esa base, efecttian sus requerimientos al
Programa y satisfacen, a través de los hospitales y centros sanitarios de cada jurisdiccidn, las
necesidades de los enfermos.

En sintesis, el a quo, al condenar inicamente al demandado a la provisién de las drogas a
todos los enfermos inscriptos, desconocid la ley 23.798, que obliga a los efectores a entregar los
medicamentos; la ley 24.455 que impone la cobertura a las obras sociales y, por tltimo, la ley
24.754 que hace extensiva dicha obligacién a los sistemas de medicina pre pagos.

Sostuvo, por ultimo, que el presupuesto es un acto institucional no sujeto a control judicial,
toda vez que lo contrario importaria contradecir el principio de divisién de poderes y, ademas,
porque aquél es insusceptible de afectar en forma directa e inmediata derechos de terceros.

VIL A fs. 614, la sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contenciosoadminis-
trativo Federal concedi6 el recurso extraordinario, por encontrarse debatido el alcance e inter-
pretacion de una norma federal y lo denegé por arbitrariedad, debido a lo cual el Ministerio
interpuso recurso de queja ante V.E.

VIIL Asi planteadas las cosas, corresponde expedirse, en primer término, sobre la legiti-
macién de los actores para deducir la presente accion de amparo en defensa de sus intereses
y el de sus representados. En tal sentido, el art. 43 de la Constitucién Nacional reconoce ex-
presamente legitimacion para interponer la accién expedita y rdpida de amparo sujetos po-
tencialmente diferentes de los afectados en forma directa, entre ellos, las asociaciones, por
el acto u omision que, en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos reconocidos por la Constitucion, un tratado o
una ley, entre otros, los de incidencia colectiva.



DERECHO A LA SALUD 139

Al respecto, este Ministerio Publico ha sostenido que la Constitucién Nacional, en virtud
de la reforma introducida en 1994, contempla nuevos mecanismos tendientes a proteger a
usuarios y consumidores y, para ello, ampli6 el espectro de los sujetos legitimados para ac-
cionar, que tradicionalmente se limit6 a aquéllos que fueran titulares de un derecho subjetivo
individual (“in re”: S.C.A.95 L.XXX “Asociacién de Grandes Usuarios de Energfa Eléctrica de
la Republica Argentina c. Prov. de Buenos Aires, y otro s/ accién declarativa’; del 29 de agosto
de 1996) y, de acuerdo con ello, en tales autos, se ha expedido V.E., al rechazar la excepcién de
falta de legitimacién, mediante sentencia del 22 de abril de 1997.

Estimo oportuno aclarar que, conforme surge de los estatutos de los amparistas, Asocia-
cion Benghalensis, Fundacién Descida, Fundacién para estudio e investigacion de la Mujer
(FEIM), Asociacién Civil Intilla, Fundacién R.E.D., Fundacién CEDOSEX (Centro de docu-
mentacion en sexualidad), Fundacién Argentina pro ayuda al nifio con SIDA, y la Asociacién
Civil S.I.G.L.A,, tienen por objeto la lucha contra el SIDA y, en consecuencia, estan legitimadas
para interponer accién de amparo contra las omisiones del Estado, por presunto incumpli-
miento de la ley 23.798 y de su decreto reglamentario.

Asilo pienso, toda vez que fundan su legitimacion para accionar, no sélo en el interés difu-
so en que se cumplan la Constitucidn y las leyes, sino en su caracter de titulares de un derecho
de incidencia colectiva a la proteccion de la salud, cuyo contenido es la prevencion, asistencia
y rehabilitacidn de los enfermos que padecen el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida y
sus patologias derivadas, ademas del derecho que les asiste para accionar para el cumplimien-
to de una de las finalidades de su creacién que, en el caso, es la de luchar contra el SIDA.

Sin perjuicio de lo expuesto, y tal como lo ha sostenido V.E. “in re”: “Consumidores Libres
Cooperativa Limitada de Provisién de Servicios de Accién Comunitaria s/ amparo’, en sen-
tencia del 7 de mayo de 1998, la incorporacién de intereses generales o difusos a la proteccién
constitucional, en nada enerva la exigencia de exponer como tales derechos se ven lesionados
por un acto ilegitimo o por qué existe seria amenaza de que ello suceda, a los efectos de via-
bilizar la accién de amparo. En efecto, segin aclaré la Corte, “no ha sido objeto de reforma,
en tal sentido, la exigencia de que el Poder Judicial intervenga en el conocimiento y decisién
de ‘causas’ (art. 116, Constitucién Nacional), con el alcance que este Tribunal reiteradamente
otorgo a dicha expresion. Asi, desde antiguo sefal6 que dichas ‘causas’ son aquéllas en las en
las que se persigue en concreto la determinacién del derecho debatido entre partes adver-
sas” Mas aun, agregé V.E. que “desde otro dngulo, ha de puntualizarse que la protecciéon que
el nuevo texto constitucional otorga a los intereses generales, no impide verificar si éstos, no
obstante su compleja definicion, han sido lesionados por un acto ilegitimo, o existe amenaza
de que lo sean”.

En este sentido, es necesario recordar que el Tribunal ha declarado que, siempre que la
peticién no tenga un caracter simplemente consultivo, no importe una indagacién meramente
especulativa, sino que responda a un caso que busque precaver los efectos de un acto en cier-
nes al que se atribuya ilegitimidad y lesién al régimen constitucional federal, constituye una
causa en los términos de la Ley Fundamental (conf., entre otros, 310:606, 977 -La Ley, 1987- D,
341-y2812).

Segtin mi parecer, es dable concluir que, en el “sub examine’; se configura un caso contencio-
so, en los términos del art. 116 de la Constitucién Nacional y del art. 2° de la ley 27, para suscitar
el ejercicio de la jurisdiccién, toda vez que existe un perjuicio concreto, actual e inminente, por la
falta de provision de los reactivos o medicamentos, diferenciado de la situacién en que se hallan
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las demads personasy, en especial, con relacidn a las consecuencias por la no deteccién y asisten-
cia alos portadores, infectados y enfermos o por la interrupcién de su tratamiento.

IX. Por otra parte, opino que el recurso extraordinario es formalmente admisible, toda vez
que, por su intermedio, se ha puesto en tela de juicio la interpretacién de normas federales y la
decisién definitiva del a quo ha sido contraria al derecho que los apelantes fundan en ellas.

X. En cuanto al fondo del asunto, cabe sefialar, en mi concepto, que la vida de los indivi-
duos y su proteccion —en especial el derecho a la salud— constituyen un bien fundamental
en si mismo que, a su vez, resulta imprescindible para el ejercicio de la autonomia personal
(art. 19, Constitucién Nacional). El derecho a la vida, mas que un derecho no enumerado en
los términos del art. 33 de la Constitucién Nacional, es un derecho implicito, ya que el ejercicio
delos derechos reconocidos expresamente requiere necesariamente de él. A su vez, el derecho
ala salud, maxime cuando se trata de enfermedades graves, esta intimamente relacionado con
el primero y con el principio de la autonomia personal (art. 19, Constitucién Nacional), toda
vez que un individuo gravemente enfermo no estd en condiciones de optar libremente por su
propio plan de vida -principio de autonomia-.

A mayor abundamiento, el derecho a la salud, desde el punto de vista normativo, esta re-
conocido en los tratados internacionales con rango constitucional (art. 75 inc. 22, Constitucién
Nacional), entre ellos, el art. 12 inc. ¢ del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales; inc. 1° arts. 4°y 5° de la Convencién sobre Derechos Humanos -Pacto de San
José de Costa Rica- e inc. 1° del art. 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
extensivo no sdlo a la salud individual sino también a la salud colectiva.

El Estado no sélo debe abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos individuales
sino que tiene, ademads, el deber de realizar prestaciones positivas, de manera tal que el ejer-
cicio de aquéllos no se torne ilusorio. En tal sentido, el legislador sanciond la ley 23.798, cuyo
art. 1° declara de interés nacional a la lucha contra el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquiri-
da, entendiéndose por tal a la deteccidn e investigacién de sus agentes causales, el diagnéstico
y tratamiento de la enfermedad, su prevencion, asistencia y rehabilitacién, incluyendo la de
sus patologias derivadas, como asi también las medidas tendientes a evitar su propagacién,
y su art. 4° impone obligaciones de hacer al Estado, entre ellas, la de desarrollar programas
destinados al cumplimiento de las acciones descriptas en el art. 1°, gestionando los recursos
para su financiacién y ejecuciéon ademads el deber de promover la capacitacién de los recursos
humanos, propender al desarrollo de las actividades de investigacion, aplicar métodos que
aseguren la efectividad de los requisitos de méxima calidad y seguridad, cumplir con el siste-
ma de informacién que se establezca y la deteccion del virus y de sus anticuerpos en la sangre
humana destinada a transfusion, elaboracién de plasma u otros derivados sanguineos de ori-
gen humano para cualquier uso terapéutico.

Dichos principios llevan a concluir que el Estado tiene la obligacién de suministrar los
reactivos y medicamentos necesarios para el diagndstico y tratamiento de la enfermedad. Mas
aun, el art. 8° de la ley reconoce expresamente el derecho de las personas portadoras, infecta-
das o enfermas a recibir asistencia adecuada.

XI. Por ende, corresponde analizar sila ley 23.798 impone tales obligaciones con exclusivi-
dad al Estado nacional, o en concurrencia con los Estados locales.

De un lado, el Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacion, a través de la Secretaria de
Salud, es la Autoridad de Aplicacion de laley 23.798y, por el otro, el mismo art. 3° dispone que
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“su ejecucion en cada jurisdiccion estard a cargo de las respectivas autoridades sanitarias a cu-
yos fines podran dictar las normas complementarias que consideren necesarias para el mejor
cumplimiento de la misma y su reglamentacién” Ademads, la ley reconoce expresamente, a las
autoridades locales, entre otras, las siguientes facultades: establecer y mantener actualizada la
informacién de sus areas de influencia correspondiente a la prevalencia e incidencia de porta-
dores, infectados y enfermos (art. 11); aplicar las sanciones -actos u omisiones que impliquen
transgresion a las normas de profilaxis de esta ley y a las reglamentaciones que se dicten en su
consecuencia- (art. 17) y, por dltimo, verificar su cumplimiento mediante inspecciones o pedi-
dos de informes, a cuyo efecto podran requerir el auxilio de la fuerza publica o solicitar orden
de allanamiento ante los jueces competentes (art. 20).

Por su parte, el art. 3° del dec. reglamentario de la ley (dec. 1244/91), establece que el
Ministerio de Salud y Accién Social procurara la colaboracion de las autoridades sanitarias
de las provincias, como asimismo que las disposiciones complementarias que dicten tengan
concordancia y uniformidad de criterios. Por tltimo, agrega que se consideran autoridades
sanitarias de aplicacidn del presente al Ministerio de Salud y Accién Social, por medio de la
Subsecretaria de Salud, y a las autoridades de mayor jerarquia en esa area en las provincias y
en la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires.

Con respecto a los gastos que demande el cumplimiento de la ley, el art. 21 dice expre-
samente que ellos “seran solventados por la Nacién, imputados a rentas generales y por los
respectivos presupuestos de cada jurisdiccién”.

Ahora bien, tal como ha sostenido V.E., es mision del intérprete indagar el verdadero senti-
doy alcance de la ley, mediante un examen atento y profundo de sus términos, que consulte la
realidad del precepto y la voluntad del legislador, pues sea cual fuere la naturaleza de la norma,
no hay método de interpretacién mejor que el que tiene en cuenta la finalidad de aquélla (Fa-
llos: 308:1861). En efecto, tiene dicho la Corte que la sustancia de la norma es el espiritu y el fin
de la ley (Fallos 312: 1614; 313:1293, entre otros) y que la primera fuente para determinar esa
voluntad, es su letra (Fallos: 308:1745; 312:1098; 313:254). Por ultimo, cabe recordar que “por
encima de lo que las leyes parecen decir literalmente, es propio de la interpretacién indagar
lo que ellas dicen juridicamente, o sea, en conexién con las demés normas que integran el or-
denamiento general del pais, de modo de obtener su armonizacién y concordancia entre siy,
especialmente, con los principios y garantias de la Constitucién Nacional” (Fallos: 308:1118).

El art. 3° de la ley es claro en cuanto establece que su Autoridad de Aplicacién es el Minis-
terio de Salud y Accidén Social de la Nacidn, sin perjuicio de que la ejecucién en cada jurisdic-
cion estard a cargo de las respectivas autoridades sanitarias, en concordancia con su art. 1°,
que declara de interés nacional la lucha contra el SIDA. En mi opinidn, es necesario distinguir
entre dos niveles de ejecucién de la ley cuestionada: por un lado, el de la Autoridad de Apli-
cacion, responsable primario del cumplimiento de la ley cuyo fin es el de la prevencidn, asis-
tencia y rehabilitacién de la enfermedad. A tal efecto, el legislador nacional cre6 un régimen
tnico que declaré de interés nacional y cuyo cumplimiento, en consecuencia, le corresponde
al Estado nacional. Por el otro, el de las autoridades locales que, en ejercicio de las competen-
cias que les reconoce la ley, pueden incluso dictar normas complementarias pero que, ain en
tales supuestos, es responsabilidad de la Autoridad de Aplicacién Nacional —Ministerio de Sa-
lud y Accién Social de la Nacién— procurar que aquéllas tengan concordancia y uniformidad
de criterios (conf. art. 3°, dec. regl.). Més aun, cuando el Poder Ejecutivo, a través del decreto
reglamentario de la ley, afirma que las autoridades sanitarias de aplicacién son el Ministerio
de Salud y Accidén Social de la Nacién y las autoridades de mayor jerarquia en esa area en
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las provincias y en la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires se refiere expresamente al
cumplimiento del decreto. En efecto “se consideran autoridades sanitarias de aplicacion del
presente .. Ello es razonable toda vez que el decreto prevé cuestiones no incluidas en la ley, tal
como por ejemplo, la incorporacién de la prevencién del SIDA en los programas de ensefianza
de los niveles primario, secundario y terciario de educacién (conf. art. 1°, dec. regl.).

Sibien es cierto que los gastos que demande el cumplimiento de la ley deberan ser solven-
tados por la Nacién y por los respectivos presupuestos de cada jurisdiccidn, ello no supone que
el Estado Federal haya delegado, en los Estados locales, la responsabilidad, en su caracter de
Autoridad de Aplicacién Nacional, del cumplimiento del régimen de lucha contra el SIDA de-
clarado expresamente de interés nacional. Por ello, aun cuando los reactivos o medicamentos
se distribuyan a través de los efectores locales, el Estado nacional es el responsable del cum-
plimiento de la ley ante terceros, sin perjuicio de la responsabilidad que, ante aquél, le cabe a
las jurisdicciones provinciales o instituciones privadas -obras sociales o sistemas de medicina

pre-pagos-.

Asi lo pienso, ya que la responsabilidad del Estado, en su condicién de Autoridad de Apli-
cacion que disefia el plan de distribucién de los medicamentos, no se agota con las entregas,
sino que debe velar por su correcto cumplimiento, asegurando la continuidad y regularidad
del tratamiento médico. Es por lo que surge del art. 3° de la ley, que reconoce que el Ministerio
de Salud y Accién Social podra concurrir a cualquier parte del pais para contribuir al cumpli-
miento de la ley.

XII. En lo atinente al argumento sobre el control judicial respecto del presupuesto del
Ministerio y su ejecucién, en mi opinién no se configura en el sub lite, como erréneamente
sostiene la apelante, ya que los jueces se limitaron a exigir —al Estado nacional— el debido
cumplimiento de laley 23.798 y de su decreto reglamentario, de conformidad con los derechos
consagrados por la Constitucién Nacional, mds allé del acierto o error de los medios emplea-
dos por el legislador o por el Ministerio de Salud y Accién Social.

XIII. En virtud de los fundamentos expuestos, opino que debe confirmarse la sentencia
recurrida en cuanto fue materia de recurso extraordinario. 22 de febrero de 1999. NICOLAS E.
BECERRA.

Buenos Aires, 1° de junio de 2000.

Vistos los autos: “Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accion
Social - Estado Nacional s/ amparo ley 16.986”

Considerando:

Que las cuestiones debatidas en el recurso extraordinario presentado por el Ministerio de
Salud y Accidn Social han sido adecuadamente resueltas en el dictamen del sefior Procurador
General de la Nacion (fs. 618/623 vta.), a cuyos términos corresponde remitirse por razones de
brevedad.

Por ello, se declara formalmente admisible el recurso extraordinario parcialmente con-
cedido a fs. 614, y se confirma la sentencia apelada. Con costas. Notifiquese y devuélvase.
JULIO S. NAZARENO (en disidencia) — EDUARDO MOLINE O’CONNOR (segtin su voto) —
CARLOS S. FAYT (en disidencia) — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO — ENRIQUE SANTIAGO
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PETRACCHI (en disidencia) — ANTONIO BOGGIANO (segtin su voto) — GUILLERMO A. F.
LOPEZ — GUSTAVO A. BOSSERT — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ (segtin su voto).

VOTO DEL SENOR VICEPRESIDENTE DOCTOR DON EDUARDO MOLINE O’CONNOR Y
DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ANTONIO BOGGIANO

Considerando:

1°) Que la sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo
Federal confirmé la sentencia de 12 instancia, que al hacer lugar a la accién de amparo
interpuesta por la Asociacién Benghalensis y otras entidades no gubernamentales que
desarrollan actividades contra el virus del SIDA, condené al Estado nacional -Ministerio de
Salud y Accién Social- a dar acabado cumplimiento a su obligacidn de asistencia, tratamiento
y en especial suministro de medicamentos -en forma regular, oportuna y continua- a los
enfermos de ese mal registrados en los hospitales ptiblicos y efectores sanitarios del pais.

20) Que, para asi decidir, juzgé que los actores tenfan legitimacion suficiente parainterponer
la presente accidon con fundamento en los arts. 5° de la ley 16.986 y 43 de la Constitucidn
Nacional en cuanto establece que podran interponer accién de amparo contra cualquier
forma de discriminacion las asociaciones que propendan a esos fines y en la medida en que
estén registradas y autorizadas para funcionar. Agregé que la ley 23.798, que declard de interés
nacional la lucha contra el SIDA, dispuso que las autoridades sanitarias debian desarrollar
programas destinados a detectar, diagnosticar y tratar la enfermedad y gestionar los recursos
necesarios para financiarlos, los cuales, serian solventados por la Nacién y por los respectivos
presupuestos de cada jurisdiccion. Entendié que el accionar del Estado de incumplir o cumplir
mal con la obligacién de suministrar medicamentos para el tratamiento de la enfermedad
constitufa una omisién que violaba los derechos a la vida y a la salud reconocidos por la
Constitucién Nacional y por los tratados de derechos humanos (art. 75, inc. 22).

3°) Que contra esta decisién el demandado interpuso el recurso extraordinario que fue
concedido parcialmente en lo relativo a la interpretacién de las disposiciones de la ley 23.798
y denegado respecto del planteamiento de arbitrariedad de sentencia, lo cual dio lugar a la
queja pertinente.

4°) Que el remedio federal es procedente en cuanto se ha puesto en tela de juicio la
inteligencia y aplicacién de una norma de naturaleza federal ley 23.798 y la decisién recaida en
la causa ha sido adversa a las pretensiones del recurrente.

5°) Que el Ministerio de Salud y Accién Social se agravia por considerar que las asociaciones
que dedujeron esta accién de amparo carecen de legitimacidn activa para interponerla.
Afirma que el a quo interpreta erréneamente la ley 23.798 al condenar al Estado Nacional
exclusivamente a proveer medicamentos, desconociendo de ese modo, lo dispuesto por los
arts. 3°y 21 de la norma cuestionada que ponen también a cargo de las provincias la ejecucién
y los gastos que demande el cumplimiento del programa de lucha contra el SIDA. Agrega
que el sistema de salud tiene en nuestro pais una organizacién de tipo federal y compartida,
y que existe en esta materia una responsabilidad conjunta de la Nacién, las provincias y los
municipios. Destaca que el Estado Nacional cumple acabadamente con las disposiciones de la
ley dentro del presupuesto asignado. Sefiala que la camara se inmiscuye en una cuestiéon que
afecta el ambito de reserva del Poder Ejecutivo, pues la ley autoriza a este dltimo a arbitrar las
medidas que crea oportunasy convenientes para implementar el programa discutido en autos.
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En sintesis, sostiene que el a quo, al condenar tinicamente al demandado a proveer drogas a
todos los enfermos inscriptos, desconoce la ley 23.798, que obliga a los efectores sanitarios a
entregar los medicamentos; la ley 24.455 que impone la cobertura a las obras sociales y, por
dltimo, la ley 24.754 que hace extensiva dicha obligacidn a los sistemas de medicina prepagos.
Finalmente, sostiene que el decisorio afecta la organizacion de la distribucién del crédito para
la politica de salud publica asignado por el presupuesto que es un acto institucional no sujeto
a control judicial.

6°) Que cuando se encuentra en juego el alcance que cabe asignar a una norma de derecho
federal, el tribunal no se encuentra limitado en su decisién por los argumentos de las partes
sino que le incumbe realizar una declaratoria sobre el punto en debate (Fallos: 308:647 —La
Ley, 1987-A, 160— 314:1834; 318:1269, entre otros).

7°) Que los amparistas tienen legitimacién para interponer la presente accién pues, queda
probado en autos, que existen pacientes necesitados de los medicamentos cuya provision se
requiere (fs. 338) y asimismo, el objeto de la pretensién —suministro de medicamentos— que-
da comprendido dentro de los fines de sus estatutos. En tales condiciones, se configuran los re-
quisitos sefialados por el art. 43 de la Constitucién Nacional en cuanto reconoce legitimacién a
sujetos potencialmente distintos de los directamente afectados (Fallos: 320:690; 321:1352) y el
conflicto planteado constituye un “caso o controversia” en los términos senialados por la juris-
prudencia de esta Corte que requiere que se persiga en concreto la determinacién del derecho
debatido entre partes adversas (Fallos: 275:282; 308:1489; 313:863, entre otros).

8°) Que el propdsito preeminente que inspiré el dictado de laley 23.798 fue la proteccién de
la salud publica. En efecto, la intencidn del legislador fue claramente manifestada en ocasiéon
del debate parlamentario (doctrina de Fallos: 182:486; 296:253; 306:1047) en el cual se expreso:
“..el crecimiento del nimero de casos en relacion al tiempo, parece sefialar para la Argentina el
establecimiento de una epidemia de caracteristicas similares a la de los paises del hemisferio
norte...Por ello deben adoptarse medidas profilacticas tendientes a controlar la expansion del
mal en nuestro medio” (Diario de Sesiones de la CAmara de Senadores, 10 de junio de 1988, p.
861) (Fallos: 319:3040).

90) Que esta Corte desde sus inicios entendié que el Estado Nacional estd obligado a
“proteger la salud puiblica” (Fallos: 31:273) pues el derecho a la salud estd comprendido dentro
del derecho a la vida que es “el primer derecho natural de la persona humana preexistente a
todalegislacion positiva que, obviamente, resulta reconocido y garantizado por la Constitucién
Nacional.” (Fallos: 302:1284; 310:112). Asi entendié que en el Preambulo de la Constitucién
Nacional “ya se encuentran expresiones referidas al bienestar general, objetivo preeminente
en el que, por cierto, ha de computarse con prioridad indiscutible, la preservacién de la salud”
(Fallos: 278:313 (26), consid. 15).

10) Que, a partir de la reforma constitucional de 1994, el derecho a la salud se encuentra
expresamente reconocido con jerarquia constitucional en el art. 75 inc. 22. En este sentido,
el art. XI de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece que
toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales,
relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al
nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad. El art. 25 de la Declaracién

(26) Nota de Secretaria: Sentencia dictada en la causa “American Cyanamid Company ¢/ Unifa Quimica e In-
dustrial S.A!



DERECHO A LA SALUD 145

Universal de Derechos Humanos dispone que toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios. El art. 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales establecié que entre las medidas que los estados
partes deberian adoptar a fin de asegurar la plena efectividad del derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, deberian figurar la prevencién y el
tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la
lucha contra ellas (inc. ¢) y la creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica
y servicios médicos en caso de enfermedad.

11) Que, en un reciente pronunciamiento, este tribunal condené a la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires a suministrar a una menor el servicio de internacién en terapia intensiva
-por un periodo superior al contemplado en el contrato de adhesién suscripto con el
servicio de medicina prepaga- en un nosocomio publico. Juzgé aplicable el art. 20 de la
Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que garantiza el derecho a la salud
integral y que establece que el gasto publico en salud es una inversién social prioritaria
(Fallos: 321:1684). (27)

En tales condiciones, se infiere que la proteccion del derecho a la salud, segtn esta Corte,
es una obligacidén impostergable del Estado Nacional de inversion prioritaria.

12) Que, en este contexto, y previo a interpretar como deben distribuirse las competencias
entre el Estado Nacional y las provincias a los fines de la aplicacién de laley 23.798, es necesario
analizar cudl es el standard de tratamiento que establece la norma cuestionada, pues mal
puede atribuirse responsabilidad a aquéllas sin antes establecer cudl es el nivel exigible por
dicho régimen legal para cumplir apropiadamente con las personas afectadas por el sindrome
de inmunodeficiencia adquirida.

13) Que, en este sentido, si bien el art. 4° de la ley 23.798 se limita a disponer genéricamente
que las autoridades sanitarias de la Nacidn, aplicando métodos que aseguren la méxima
calidad y seguridad, deben desarrollar programas destinados a la deteccién, investigacién,
diagnéstico, tratamiento, prevencion y rehabilitacion gestionando los recursos para su
financiacion y ejecucién, el art. 8° establece el verdadero alcance de estos tratamientos, al
sefalar que las personas infectadas tienen el derecho a “recibir asistencia adecuada”

14) Que de ello es dable concluir razonablemente que para que el tratamiento sea adecuado
debe suministrarse en forma continua y regular, maxime si se tiene en cuenta los riesgos que
comporta la interrupcién del suministro de medicamentos para la salud de los enfermos que
padecen las consecuencias del virus VIH/SIDA.

15) Que, en tales condiciones, resulta fundado el reproche que el a quo imputa al Estado
Nacional al senalar que incurri6 en una conducta omisiva, consistente precisamente en no
dar acabado cumplimiento a su obligacién de asistencia, tratamiento y suministro de medica-
mentos —en forma regular, oportuna y continua— a aquellos enfermos que padecen las con-
secuencias de este mal que se encuentren registrados en los hospitales y efectores sanitarios
del pais. En este sentido, los agravios del apelante no logran desvirtuar la prueba informativa
aportada en autos de la cual hicieron mérito los jueces de la causa y de la que surge que el

(27) Nota de Secretaria: Sentencia dictada en la causa “Policlinica Privada de Medicina y Cirugia S.A. ¢/ Muni-
cipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”. Ver padg. XXX del presente suplemento.
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recurrente incumplié con el deber impuesto por la ley 23.798 de brindar un tratamiento ade-
cuado.

16) Que respecto a si esta obligacién se encuentra exclusivamente a cargo del Estado
Nacional o en concurrencia con las provincias, este tribunal comparte las argumentaciones
sefaladas en el punto XI del dictamen del procurador general de la Nacién, —a cuyos funda-
mentos cabe remitirse en razén de brevedad— en cuanto concluye, al hacer mérito del art. 1°
de laley que declara de interés nacional la lucha contra el SIDA, que es el Estado Nacional en
su caracter de autoridad de aplicacién de la ley (art. 3°) el responsable del cumplimiento de
dicha norma en todo el territorio de la Reptiblica, sin perjuicio de que los gastos que demande
tal cumplimiento sean solventados por la Nacién y los respectivos presupuestos de cada juris-
diccién (art. 21).

17) Que, por ello, carece de razonabilidad que el recurrente pretenda desligar su responsa-
bilidad afirmando que las provincias imposibilitaban el cumplimiento del programa de lucha
contra el SIDA, al no enviar en tiempo y forma la informacién necesaria para brindar adecuada
atencidn a los enfermos de ese mal, cuando es el Estado Nacional el encargado de velar para
que la continuidad y regularidad del tratamiento médico sea asegurada.

18) Que, por lo demas, aun cuando se aceptara la tesis del recurrente, no demuestra de
qué modo las obligaciones que la sentencia le impone exceden de aquellas a las cuales estaria
obligado si se interpretara la ley 23.798 en el sentido que propugna. En efecto, el recurrente no
acredita que el pronunciamiento impugnado lo obligue a suministrar medicamentos en mayor
cantidad o con mas frecuencia que las que la propia autoridad de aplicacién, en cumplimiento
de las disposiciones de la ley y ateniéndose a las limitaciones presupuestarias ha programado,
ni que el criterio que propicia se traduzca en menores erogaciones para su parte.

19) Que, en este sentido, en el recurso extraordinario no refiere siquiera minimamente qué
cantidad de pacientes se hallaba en tratamiento al momento de la interposicién de la demanda
de amparo, cuédntos de ellos preveia atender el Ministerio de Salud mediante sus programas,
ni qué cantidad de enfermos se hallaba registrada en los distintos efectores sanitarios de cada
jurisdiccion.

20) Que, por ultimo, cabe senalar que las criticas del recurrente respecto a que la
sentencia recurrida desconocié lo dispuesto por las leyes 24.455 y 24.754, carecen de minima
fundamentacién pues del pronunciamiento apelado no surge ni explicita, ni implicitamente
que el demandado esté obligado a hacerse cargo de las prestaciones que imponen dichas
normas.

Por ello, ylo concordantemente dictaminado por el sefior Procurador General de la Nacidn,
se confirma la sentencia apelada. Con costas. Notifiquese y devuélvanse. EDUARDO MOLINE
O’CONNOR — ANTONIO BOGGIANO.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ

Considerando:

1°) Que la sentencia de la sala I de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Contenciosoadministrativo Federal confirmé el fallo de 12 instancia que hizo lugar a la
accién de amparo deducida por la Asociacién Benghalensis y otras y condend al Ministerio
de Salud y Accidn Social a dar asistencia y tratamiento a aquellos enfermos que padecen las
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consecuencias del virus VIH/SIDA, asi como también al suministro de la medicacién -en
forma regular, oportunay continua-.

20) Que para decidir de tal modo, el a quo consider6 —en primer término— que los
amparistas estaban legitimados para accionar por la via que intentaron, pues el art. 43 de la
Constitucién Nacional prevé una accién que puede ser interpuesta contra “cualquier forma de
discriminacién” por el “afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a
esos fines’, en la medida en que estén registradas y autorizadas para funcionar.

3°) Que considerd asimismo, que asistia razon alas actoras en relacién al reclamo efectuado
al Estado nacional para que cumpla en forma correcta su funcién de acuerdo a la normativa
vigente, dado que sus obligaciones surgian claramente de la ley 23.798.

Cit6 al respecto, el art. 1°, que declara de interés nacional a la lucha contra el sindrome de
inmunodeficiencia adquirida, tendiente al cuidado de la salud publica, a través de programas
que persigan la deteccién, investigacion, diagndstico y tratamiento de la enfermedad, asi
como su prevencion, asistencia y rehabilitacion; y el art. 4°, que establece que las autoridades
sanitarias deberdan desarrollar programas destinados al cumplimiento de las acciones
descriptas en el art. 1°, gestionando los recursos para su financiacién y ejecucioén, que seran
“solventados por la Nacién, imputados a ‘rentas generales; y por los respectivos presupuestos
de cada jurisdiccién”.

Anadié por otra parte, que la obligacién del Estado de proteger la salud publica era
consecuencia de un imperativo constitucional (Predimbulo, arts. 14, 14 nuevo, 18, 19y 33) y
del cumplimiento de los pactos con jerarquia constitucional (Constitucién Nacional, art. 75,
inc. 22, Declaracién Universal de Derechos Humanos, arts. 3° y 25; Convencién Americana
sobre Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica—, art. 4°; Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 12).

40) Que contra esta decision, el Estado nacional —Ministerio de Salud y Accién Social—,
interpuso un recurso extraordinario, que fue concedido parcialmente por la cAmara.

5°) Que el recurso extraordinario es formalmente procedente pues estd en tela de juicio la
inteligenciay aplicacién de una norma de contenido federal yla decisién recaida en el “sub lite”
ha sido adversa a las pretensiones que el recurrente fundd en ella. Cabe recordar la doctrina
que sostiene que, en la tarea de esclarecer normas del carécter sefialado, este Tribunal no esté
limitado por las posiciones de la cdmara ni del apelante, sino que le incumbe realizar una
declaratoria sobre el punto disputado (art. 16, ley 48), segin la interpretacién que rectamente
le otorga (Fallos: 310:2682).

6°) Que el Ministerio de Salud y Accién Social manifest6 que no dedujo su remedio federal
con el fin de dejar de proveer medicamentos, sino para que este Maximo Tribunal clarifique
los verdaderos alcances de la ley en cuanto a la responsabilidad que le compete a cada una de
las distintas jurisdicciones.

Anadié, que las provincias son parte integrante del sistema y resultan indispensables para
una eficiente implementacién de la normativa vigente. A la vez que destaco, que el derecho a
la salud no sélo se encuentra contemplado en la Constitucién Nacional sino también en las
provinciales, por lo que cabia inferir que las acciones destinadas a su proteccién constituian
una responsabilidad compartida con las provincias -incluyendo la obligacién de llevar a la
préctica la implementacién de la lucha contra el VIH/S.I.D.A-.
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Asimismo, sostuvo que la responsabilidad de los estados provinciales en materia de
salud no fue delegada a la Naci6én y que el sistema de salud publica en nuestro pais tiene una
organizacién de tipo federal y compartida, por lo que los efectores sanitarios (hospitales y
centros de salud) no dependen del Estado Nacional sino de las provincias y municipios.

Argumentd luego, que de la ley 23.798, se extrae que la Nacién no puede controlar el
desenvolvimiento de las redes hospitalarias ajenas a su competencia y que no existe un sistema
asistencial adecuado que permita cumplir con lo decidido por el a quo.

En otro orden de ideas, el recurrente sostuvo que el caso reviste gravedad institucional,
pues el decisorio afecta la politica de salud que lleva a cabo en el marco de la ley especifica
asi como también la organizacién de la distribucién del crédito asignado por el Presupuesto
Nacional.

7°) Que previo a todo examen, es menester analizar la viabilidad de la accién de amparo en
el “sub lite” y si las asociaciones presentantes tienen legitimacion para deducirla.

Resulta oportuno mencionar, que el amparo es el procedimiento judicial mas simple y
breve para tutelar real y verdaderamente los derechos consagrados en la Carta Magna. En tal
sentido, esta Corte ha dicho en reiteradas oportunidades que “tiene por objeto una efectiva
proteccién de derechos” (Fallos: 321:2823).

En la especie, el hecho denunciado (falta de provisién oportuna de la medicacién
requerida por los enfermos de SIDA) no fue negado por el Ministerio de Salud, aunque si que
esta omisién pudiera serle imputada.

Cabe traer ala memoria, que los derechos que las asociaciones accionantes consideraron
menoscabados son: el derecho ala vida, ala dignidad, seguridad e integridad de las personas.

Asimismo, el derecho a la salud contemplado en nuestra Carta Magna en virtud de la
incorporacion de los tratados internacionales mencionados en el art. 75, inc. 22, tales como
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre que establece que toda
persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales,
relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al
nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad; la Declaracién Universal de
Derechos Humanos que en el art. 25, dispone que toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentaciodn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesariosy el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su art. 12, prescribe que
entre las medidas que los estados parte deberian adoptar a fin de asegurar la plena efectividad
del derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental
deberian figurar “..la prevencién y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas,
profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;” (inc. c) y, “la creacién de condiciones
que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad” (inc. d).

Cuadra agregar a esta lista, la afectacién de la calidad de vida de la poblacién infectada
por el virus VIH, dado que la falta de respeto del derecho a la salud (equilibrio fisico psiquico y
emocional) acarrea inexorablemente esta consecuencia.

Detodolodicho, se extrae que la via del amparo aparece como apta parala tutelainmediata
que se debe deparar.
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8°) Que en punto a la legitimacién activa de las amparistas, es menester sefialar que este
tribunal en Fallos: 321:1352(28), sostuvo que la Constitucién Nacional —arts. 42, 43 y 86—,
reconoce legitimacién para promover la accién de amparo a sujetos potencialmente diferentes
de los afectados en forma directa.

En tal sentido, el 2° parr. del art. 43 de la Constitucién Nacional —afadido en la reforma
del afio 1994—, determina que “podran interponer esta accién contra cualquier forma de
discriminacién y en lo relativo a los derechos que protegen el ambiente, a la competencia, al
usuarioy al consumidor, asi como alos derechos de incidencia colectiva en general, el afectado,
el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la
ley, la que determinaré los requisitos y formas de su organizacién”.

9°) Que surge con nitidez entonces, que una de las situaciones que el constituyente
considerd, esaquellaen quelaafectacién delosderechos comprometidos —porsunaturaleza—,
trae aparejadas consecuencias que repercuten en todos los que se encuentran en una misma
categoria.

Resulta menester puntualizar, que los agravios a los que hace referencia el art. 43 de la
Constitucion Nacional tienen un efecto expansivo, de ahi que baste con que se conculquen o
desconozcan ciertos derechos de uno solo delos del grupo para que ello incida categéricamente
en el resto.

Lo manifestado, no implica negar capacidad procesal a cada uno de los enfermos, sino
posibilitar —en atencidn a la peculiar naturaleza de los derechos afectados—, a una o varias
asociaciones el ejercicio monopdlico de la accion.

En el “sub lite’) existe un grupo de personas inevitablemente ligadas al estar infectadas
por el virus del VIH. La falta de medicacién en forma y tiempo oportuno, aparece como un
agravio susceptible de lesionar sus sentimientos mas profundos, convicciones, etc., ademés de
implicar la violacién de derechos esenciales —depende del caso de cada enfermo— en forma
mediata o inmediata.

10) Que sentado lo expuesto y teniendo en cuenta que atin no se ha dictado ley alguna que
determine los requisitos de registracion y formas de organizaciéon de las asociaciones, cuadra
admitir a las demandantes para la promocién del amparo, dado que segtn surge de los objeti-
vos establecidos en sus estatutos y actas inscriptas ante la Inspeccién General de Justicia de la
Nacién, protegen a quienes padecen SIDA al resguardar derechos tales como a la vida, la salud
y ala dignidad, asf como también la satisfaccién del bien comun.

11) Que en el contexto indicado y antes de abordar el siguiente “thema decidendum’,
corresponde sefalar que la Constituciéon Nacional encarga al gobierno federal proveer lo
conducente a la prosperidad del pais, el adelanto y el bienestar de todas las provincias, en
consonancia con el elevado propdsito contenido en el Preambulo de promover el bienestar
general, encargo que estd dado a la Nacién (Fallos: 321:1052) y que el legislador nacional
puede dictar normas sobre aspectos de las actividades interiores de los estados provinciales
con el objeto de fomentar el bienestar general por encima de esos limites y en la medida en
que a tales fines fuera necesario (Fallos: 239:343; 257:159, 270:11).

(28) Nota de Secretaria: Sentencia dictada en la causa “Consumidores Libres Cooperativa Limitada de Provisién
de Servicios de Accién Comunitaria s/ amparo”.
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12) Que lo dicho, resulta relevante dado que el propdsito preeminente que inspiré el
dictado de la ley 23.798 fue la proteccién de la salud publica (Fallos: 319:3040).

No hay que olvidar, que la problematica del SIDA no se circunscribe a una provincia en
particular o a varias de ellas sino que afecta a la vasta extension territorial de nuestro pais.

13) Que el titulo de la normativa es: “Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (S.I.D.A.).
Declaracién de interés nacional, la lucha contra el mismo”.

El art. 1° por su parte, declara “de interés nacional a la lucha contra el Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida, entendiendo por tal a la deteccion e investigaciéon de sus
agentes causales, el diagndstico y tratamiento de la enfermedad, su prevencidn, asistencia
y rehabilitacién, incluyendo la de sus patologias derivadas, como asi también las medidas
tendientes a evitar su propagacioén, en primer lugar la educacién de la poblacién”.

14) Que la resena efectuada, pone de manifiesto la intencién del legislador de dar a la
lucha contra el VIH el cardcter de orden publico asi como también de resguardar ciertos valores
bésicos para asegurar la solidaridad social.

La doctrina de este tribunal —sentada en Fallos: 306:1047— conduce al andlisis del debate
parlamentario de la ley 23.798, donde se expres6 que “Dadas las propiedades del virus, agente
causal de la enfermedad, su largo periodo de incubacién, y la gran cantidad de mutaciones a
las cuales esta sujeto, se hace dificil prever a corto plazo el desarrollo de sistemas de prevencion
adecuados. Por ello, deben adoptarse medidas profilacticas tendientes a controlar la expansién
del mal en nuestro medio” (Diario de Sesiones de la Cdmara de Senadores, 1/6/88, p. 861).

15) Que por su parte, el art. 3° de la normativa en estudio, prescribe que “Las disposiciones
de la presente ley serén de aplicacién en todo el territorio de la Republica. La autoridad de
aplicacidn serd el Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacién, a través de la Subsecretaria
de Salud..”.

Cuadra indicar, que esta decisién de dejar en manos del Ministerio de Salud y Accién Social
—en ejercicio del poder de policia— la fiscalizacién y control de la aplicacién de la norma,
recalca el objetivo que inspiré su dictado, cual es afianzar la salubridad en todo el territorio
nacional.

16) Que lo afirmado no implica desconocer que la ejecucién de la ley “en cada jurisdiccién
estard a cargo de las respectivas autoridades sanitarias a cuyos fines podran dictar las normas
complementarias que consideren necesarias para el mejor cumplimiento de la misma y su
reglamentacién” (dltima parte del art. 3°). Criterio, que es reforzado por el art. 20, dado que
alli se faculta a todas las autoridades sanitarias provinciales “para verificar su cumplimiento
y el de sus disposiciones reglamentarias mediante inspecciones y/o pedidos de informes
segun estime pertinente, etc., y el art. 4°, que les ordena desarrollar programas destinados a su
cumplimiento, promover la capacitacién de recursos humanos, propender al desarrollo de las
actividades descriptas en el art. 1°, etc.”

17) Que para comprender el rol asignado a las provincias por la ley 23.798, debe recordarse
que el funcionamiento institucional de nuestro Estado federal requiere de una estructura
orgénica (Estado central y estados miembros), los que en muchos casos tienen intereses
comunes sobre un mismo tépico por lo que resulta necesaria una adecuada coordinacién de
funciones.
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En tal sentido, esta Corte ha dicho que las provincias pueden sancionar leyes adjetivas que
instrumenten las fundamentales dictadas por la Nacién (Fallos: 320:89), asi como también que
frente ala forma federal adoptada por la Constitucidn, la regla y no la excepcion es la existencia
de jurisdicciones compartidas entre la Nacidn y las provincias (Fallos: 310:2733).

18) Que los arts. de la ley 23.798 deben interpretarse teniendo en cuenta que en principio
cabe inclinarse por aquel sentido que concilie a todas las disposiciones entre si y las armonice
con el resto del ordenamiento juridico (Fallos: 300:1080 —entre otros—).

De acuerdo a ello y lo expresado en los considerandos anteriores, cuadra concluir que los
responsables directos y primarios en la adopcién de las medidas dispuestas en los arts. 3°, 4°y
20 (indispensables para que los enfermos de SIDA puedan recibir una atencién digna, lo cual
implica la provisién oportuna de las drogas que necesitan), son los gobiernos locales.

El Estado Nacional por su parte, si bien no aseguro la erradicacidon de la enfermedad —dado
que cuando esta en juego la ciencia médica el “resultado” tiene un valor relativo—, sent6 las
bases para luchar contra ella y se comprometié a organizar los esfuerzos para lograrlo. Es decir,
que asumio una tarea de coordinacion en la implementacién del Programa Nacional de Lucha
contra el SIDA.

Se deduce en consecuencia, que en los casos en que exista un incumplimiento concreto y
probado de los gobiernos locales (vgr. falta de entrega en tiempo y forma de la medicacién), el
Gobierno Nacional debe responder frente a los damnificados.

Ahora bien, su obligacidn en tales supuestos es subsidiaria de la que les compete a las pro-
vincias, por lo que no existe 6bice alguno para que luego de cumplida les efecttie el reclamo
pertinente a éstas.

19) Que el razonamiento expuesto, guarda concordancia con el objeto que persigue la ley
23.798 que es establecer un sistema eficiente que garantice la proteccién y recuperacion de los
enfermos de SIDA.

Ello asi, porque reafirma que el derecho a la salud si bien es auténomo, deriva del derecho
a la vida y no se reduce a la abstencidén de dafio sino que trae aparejado la exigencia de
prestaciones de dar y hacer, las que fueron delimitadas a los diferentes niveles de gobierno en
el texto legal, por ser la lucha contra el SIDA un tema —comun de todos ellos—, que requiere
un tratamiento adecuado y eficaz a fin de proyectar los principios de la seguridad social, a
la que el art. 14 nuevo de la Constitucion Nacional confiere un caricter integral asi como
también, asegurar el debido respeto de los derechos humanos y la libertades fundamentales
—elementos imprescindibles de toda democracia—.

20) Que como puede notarse, esta Corte debi6 arrojar luz respecto a la normativa en juego
y determinar el papel del Estado nacional para el logro de fines tales como el afianzamiento
de la salubridad en consonancia con los maés altos principios fijados en la Carta Magna y los
tratados internacionales. Tarea que no fue sencilla, pues la ley 23.798 versa sobre una cuestion
de multiples aristas, que ofrece las més variadas interpretaciones —entre otras razones— por
la posibilidad de participacién directa y efectiva de los estados provinciales en las decisiones
de alcance nacional en la materia.

21) Que de acuerdo a este orden de pensamiento, se observa que los argumentos del
Ministerio de Salud y Accién Social fueron el resultado de una hermenéutica de la norma que
resultaba previsible, dada la amplitud de sus disposiciones y las variadas formas que puede
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presentar el poder de policia cuando es ejercido de manera concurrente (arts. 104 y 107 de la
Constitucién Nacional).

22) Que lo expresado “ut supra’; conduce a sostener liminarmente —como obiter—, que
no puede en principio afirmarse que los funcionarios del Estado Nacional hayan actuado
con dolo o culpa en el cumplimiento de sus funciones, vale decir con falta de preocupacién,
descuido o desidia o bien intencionalidad delictiva ya que no prescindieron de la ley como
si no existiera o retardaron indebidamente su cumplimiento, sino que la interpretaron de un
modo —que es opinable— pero no arbitrario o infundado.

Por ello, y lo dictaminado en sentido concordante por el seflor Procurador General de
la Nacidn, se declara admisible el recurso extraordinario y se confirma la sentencia apelada
con los alcances indicados. Con costas. Notifiquese y, oportunamente, remitase. ADOLFO
ROBERTO VAZQUEZ.

DISIDENCIA DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON JULIO S. NAZARENO Y DE LOS SE-
NORES MINISTROS DOCTORES DON CARLOS S. FAYT Y DON ENRIQUE SANTIAGO PE-
TRACCHI

Considerando:

Que el recurso extraordinario, parcialmente concedido a fs. 614, es inadmisible (art. 280
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Naci6n).

Por ello, oido el sefor Procurador General, se lo desestima. Con costas. Notifiquese y remi-
tanse. JULIO S. NAZARENO — CARLOS S. FAYT — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.

Responsabilidad del Estado - Derecho a la salud - Programa Médico Obligatorio - Menores.

Campoddnico de Beviacqua, Ana Carina c/ Ministerio de Salud y Accion
Social - Secretaria de Programas de Salud 'y Banco de Drogas Neopldsicas.
24/10/2000 - Fallos: 323:3229.

& Antecedentes:

La madre de un menor, que padecia una disminucién de sus defensas inmunoldgicas de-
dujo accién de amparo contra el Ministerio de Salud y Accién Social, la Secretaria de Progra-
mas de Salud y el Banco de Drogas Antineoplésicas para que cesara la privacion de la entrega
de medicamentos para su hijo con menoscabo de los derechos ala vida y a la salud, garantiza-
dos por la Constitucién Nacional y los tratados internacionales sobre derechos humanos.

El juez de grado hizo lugar al amparo y condend al ministerio en cuestién a entregar el
medicamento, sin perjuicio de las acciones que pudiera realizar para que la provisidn la efec-
tuaran los organismos pertinentes.

La Sala B de la Camara Federal de Apelaciones de Cérdoba confirmé la sentencia de grado.
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El ministerio demandado interpuso recurso extraordinario, cuyo rechazo dio lugar a la

queja. La Corte por mayoria confirmo la sentencia apelada.

El juez Belluscio, en disidencia, declar6 inadmisible el recurso extraordinario, cuya dene-

gacion dio origen a la queja (art. 280 CPCCN).

ﬁ Algunas cuestiones planteadas:

a)
b)

©)

d)

Obligacion del Estado respecto al derecho a la salud. (Considerandos 15y 16).

Derecho a la salud y compromisos internacionales. Menores. (Considerando
21).

Coordinacion de tareas entre el Estado Nacional, provincias, obras sociales y
Ministerio de Salud y Accion Social. (Considerandos 23, 25, 26y 27.)

Programa Médico Obligatorio. Obras sociales. (Considerandos 31y 33).

L Estdndar aplicado por la Corte: (29

- El derecho ala vida y a la salud de los nifios esta resguardado por los trata-
dos internacionales con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN, art. VII
de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 25,
inc. 2°, de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, arts. 4°, inc. 1°y
19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos —Pacto de San
José de Costa Rica—, art. 24, inc. 1°, del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y art. 10, inc. 3°, del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales).

- A partir de lo dispuesto en los tratados internacionales, el derecho a la pre-
servacién de la salud —comprendido dentro del derecho a la vida que es
el primer derecho de la persona humana reconocido por la Constituciéon
Nacional—, debe ser garantizado por la autoridad publica con acciones po-
sitivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir las jurisdicciones
locales, las obras sociales o las entidades de medicina prepaga (30).

- Promover y facilitar las prestaciones de salud que requiera la minoridad es
un compromiso internacional asumido por el Estado Nacional del cual no
puede desligarse bajo pretexto de la inactividad de otras entidades publicas
o privadas que participan en un mismo sistema sanitario; mas aun cuando
lo que se halla en juego es el interés superior del nifio, que debe ser tutelado

(29) Nota de Secretaria: En el mismo sentido, ver “Floreancig, Andrea Cristina y otro por si y en representacion

de su hijo menor H., L. E” (Fallos: 329:2552).

(30) Nota de Secretaria: Ver “Sanchez, Norma Rosa ¢/ Estado Nacional y otro” (Fallos: 328:4640). En igual senti-

do: “Mosqueda, Sergio ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados” (Fallos: 329:4918).
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por sobre otras consideraciones, por todos los departamentos gubernamen-
tales (31).

- La funcion rectora que ejerce el Estado Nacional en el campo de la salud y
la labor del Ministerio de Salud y Accién Social —fijar las politicas sanitarias
y por ley 23.661 (32) llevar a cabo la politica de medicamentos— son eviden-
tes para garantizar la regularidad de los tratamientos sanitarios coordinan-
do sus acciones con las obras sociales y los estados provinciales, sin mengua
de la organizacién federal y descentralizada que corresponda (33).

- La existencia de una obra social que deba cumplir el Programa Médico
Obligatorio no puede redundar en perjuicio de los afiliados y menos aun
de ninos, pues si se acepta la interrupcion de la asistencia en razén de las
obligaciones puestas a cargo de aquélla, se estableceria un supuesto de dis-
criminacion inversa respecto de la madre del menor que, amén de no con-
tar con prestaciones oportunas del organismo, careceria del derecho a la
atencidn sanitaria publica, lo que colocaria al Estado Nacional en flagrante
violacién de los compromisos asumidos en el cuidado de la salud.

- Laley 24.901 (34) cre6 un sistema de prestaciones basicas “de atencion in-
tegral a favor de las personas con discapacidad” dejando a cargo de las obras
sociales comprendidas en la ley 23.660 (35) la obligatoriedad de su cobertura
(arts. 1°y 20) y de acuerdo al énfasis puesto en los tratados internacionales
para preservar la vida de los nifos, el Estado no puede desentenderse de
sus deberes haciendo recaer el mayor peso en la realizacién del servicio de
salud en entidades que no han dado siempre adecuada tutela asistencial.

Texto del Fallo: (36)

Dictamen del Procurador Fiscal
Suprema Corte:

Contra la sentencia de la Sala B Secretaria Civil N° II de la CaAmara Federal de Apelaciones
de Cérdoba obrante a fs. 82/84 de los autos principales (foliatura a la que se referirdn las
siguientes citas), confirmatoria del fallo dictado por el Sr. Juez Federal de Primera Instancia de
Rio Cuarto a fs. 51/57, interpuso el Sr. Fiscal General ante el citado tribunal, en representacién

(31) Nota de Secretaria: En sentido similar: “Passero de Barriera, Graciela Noemi c¢/Estado Nacional s/ amparo’,
(Fallos: 330:4160).

(32) Nota de Secretaria: Creacion del Sistema Nacional del Seguro de Salud. Ver, en sentido similar: “Passero de
Barriera, Graciela Noemi c/Estado Nacional s/ amparo” (Fallos: 330:4160).

(33) Nota de Secretaria: Ver “Sdnchez, Norma Rosa c/ Estado Nacional y otro” (Fallos: 328:4640). En un sentido
similar: “Passero de Barriera, Graciela Noemi ¢/ Estado Nacional s/Amparo” (Fallos: 330:4160).

(34) Nota de Secretaria: Sistema de Prestaciones Basicas en Habilitacién y Rehabilitacién Integral a Favor de las
Personas con Discapacidad.

(35) Nota de Secretaria: Ley de Obras Sociales.

(36) Nota de Secretaria: Dictamen del sefior Procurador Fiscal disponible en www.csjn.gov.ar



DERECHO A LA SALUD 155

del Estado Nacional, el recurso extraordinario agregado a fs. 85/90 vta., cuya denegatoria
origina esta presentacién directa.

Envirtud de que el Ministerio Publico Fiscalasumidlarepresentacion delapartedemandada
(Ministerio de Salud y Accién Social —Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas
Neoplésicas—), actuando en defensa de ella en las dos instancias anteriores e interponiendo
en su nombre el recurso extraordinario antes citado, opino que corresponde extender al sub-
lite, en lo pertinente, las razones expuestas al dictaminar en las causas: S.C. P.475,XXXII],
“Prodelco c/ Poder Ejecutivo Nacional s/ amparo” (item X), del 5 de noviembre de 1997 (Fallos:
321:1252); S.C. M.148, L.XXXII, “Instituto Nac. de Obras Soc. y de la Administracién Nac. del
Seguro de Salud, recurso de queja en los autos caratulados: Mutual del Personal de Agua y
Energfa ¢/ Adm. Nac. del Seguro de Salud y otro’, del 29 de Mayo de 1998 (con sentencia de V.E.
de fecha 23 de febrero de 1999); y S.C. A. 138, L.XXXIV, “Agropecuaria Ayui S.A. s/ amparo” del
16 de noviembre de 1998 (con sentencia de V.E. de fecha 30 de junio de 1999); entre otras.

Las circunstancias senaladas condicionan mi intervencion en esta vista, toda vez que,
como se sefald en el precedente “Prodelco’;, dictaminar favorablemente sobre la materia en
recurso implicarfa duplicar el ejercicio recursivo por parte del Estado, quebrando la igualdad
procesal de las partes; y hacerlo en sentido contrario de los intereses estatales implicaria
desconocer el mandato otorgado, por imperio de la ley, a este Ministerio Publico (v. Fallos:
321, pagina 1285).

Por las razones expuestas, con el propdsito de mantener el principio de unidad de accién
de esta institucion y de no incurrir en desmedro del derecho de defensa de la contraparte,
habré de limitarme a sostener el recurso extraordinario deducido por el Sr. Fiscal General
ante la Camara Federal de Apelaciones de Cdrdoba, y la queja a que dio lugar su denegatoria.
Buenos Aires, 11 de abril de 2000. FELIPE DANIEL OBARRIO.

Sentencia de la Corte Suprema
Buenos Aires, 24 de octubre de 2000.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa Campoddnico
de Beviacqua, Ana Carina ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social - Secretaria de Programas de
Salud y Banco de Drogas Neoplasicas’, para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que el nifio Adelqui Santiago Beviacqua naci6 el 26 de junio de 1996 con un pade-
cimiento grave en su médula ésea que disminuye sus defensas inmunoldgicas -enfermedad
de Kostman o neutropenia severa congénita—, cuyo tratamiento depende de una medicacién
especial (de nombre comercial “Neutromax 300”) que le fue suministrada sin cargo por el Ban-
co Nacional de Drogas Antineoplésicas, dependiente del Ministerio de Salud y Accién Social,
hasta el 2 de diciembre de 1998, fecha en que ese organismo puso de manifiesto a sus padres
que entregaba el firmaco “por tltima vez” (fs. 2/9y 11).

20) Que frente al peligro inminente de interrupcién de dicho tratamiento, la madre del
menor —con el patrocinio letrado del defensor publico oficial ante el Juzgado Federal de Rio
Cuarto— dedujo accién de amparo contra el Ministerio de Salud y Accién Social, la Secretaria
de Programas de Salud y el referido Banco de Drogas Antineoplésicas, con el fin de hacer cesar
el acto lesivo que privé de la prestacién necesaria para el nino con menoscabo de los derechos
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ala viday a la salud garantizados por la Constitucién Nacional y los tratados internacionales
sobre derechos humanos (fs. 20/22).

3°) Que al contestar el informe previsto en el art. 8° de la ley 16.986, el procurador fiscal
ante la Camara Federal de Apelaciones de Cérdoba —en representacién de la demandada—
sostuvo que el hijo de la actora sufria una enfermedad no oncolégica, por lo que no era obliga-
cion del Banco de Drogas Antineoplésicas proveer el medicamento requerido; que su entrega
habia obedecido a razones exclusivamente humanitarias, y que la interesada 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, segtin lo dispuesto en la ley 24.455 y
la resolucién 247/96 MS y AS, o bien solicitar un subsidio en la Secretaria de Desarrollo Social
pues el Estado Nacional sélo tenia responsabilidad subsidiaria en esa materia (fs. 46/49).

40) Que el magistrado hizo lugar al amparo y condené al Ministerio de Salud y Accién So-
cial a entregar las dosis necesarias del remedio prescripto, sin perjuicio de las gestiones que
pudierarealizar para que su provision se efectuara mediante los organismos a que habia hecho
referencia la demandada. A tal efecto, pondero los informes oficiales acerca de las caracteristi-
cas de la enfermedad y la imposibilidad econémica de la familia de pagar el elevado costo del
medicamento, el certificado de discapacidad expedido por el Centro Nacional de Reconoci-
mientos Médicos y el diagndstico de los especialistas en hematologia y oncologia del Hospital
Regional de Rio Cuarto y del Hospital Italiano de Cérdoba, que demostraban tanto la gravedad
de la patologia, como la urgencia de mantener el tratamiento del nifio en forma permanente e
ininterrumpida (fs. 3/10, 13/14, 16/19, 42y 51/57).

5°) Que el juez concluy6 que las razones dadas para suspender la asistencia al paciente y
hacer recaer esa responsabilidad en la obra social o en la autoridad publica local, resultaban
incompatibles con las obligaciones primarias puestas a cargo del Estado Nacional como ga-
rante del sistema de salud y que el acto atacado lesionaba los derechos a la vida, a la dignidad
personal y al bienestar general protegidos por el predambulo y por los arts. 33 y 42 de la Consti-
tucién Nacional, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas y el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos.

6°) Que dicho pronunciamiento fue confirmado por la Sala B de la cimara federal ya men-
cionada (fs. 82/84). A los fundamentos dados en la instancia anterior, la alzada agregé que:

a) Los derechos ala vida y a la preservacion de la salud reconocidos por los arts. 14, 14 bis,
18, 19 y 33 de la Ley Fundamental y los tratados internacionales de jerarquia constitucional,
conllevan deberes correlativos que el Estado debe asumir en la organizacién del servicio sa-
nitario.

b) El principio de actuacién 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 ciuda-
danos, sin discriminacién social, econémica, cultural o geografica (art. 1°, ley 23.661), y ello
impone su intervencion cuando se encuentra superada la capacidad de prevision de los indi-
viduos o pequeiias comunidades.

c¢) La obra social para el Personal de Entidades Deportivas y Civiles (OSPEDYC) a que per-
tenece la actora, no estd en condiciones de asumir la regular cobertura de la medicacién nece-
saria para el tratamiento del nifio, habida cuenta de que la Asociacién de Clinicas y Sanatorios
del Sur de Cérdoba (ACLISA) ha suspendido el convenio con dicha obra social por falta de
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pago de las prestaciones y la entidad “Cérdoba Farmacéutica Coop. Ltda” ha rescindido el
contrato a partir del 11 de marzo de 1999, por lo que los afiliados de aquélla se encuentran sin
la debida cobertura médica y asistencial.

ch) Frente a la actuacién deficiente de la entidad médica sindical, la situacién de preca-
riedad laboral y econdmica de la familia y el estado de extrema urgencia que reviste el sumi-
nistro del remedio requerido, es el Estado Nacional —mediante el ministerio demandado— el
que debe intervenir subsidiariamente para dar adecuada tutela a los derechos del menor, sin
perjuicio de que efecttie los trdmites necesarios para lograr que esa asistencia sea realizada de
modo regular y efectivo por los organismos que correspondan.

7°) Que contra esa decisidn, la vencida interpuso el recurso extraordinario cuyo rechazo
dio lugar a la presente queja. Funda su agravio principal en que el fallo ha trasladado indebida-
mente a la Nacion la responsabilidad de atender la dolencia del menor y ha liberado a la obra
social y a la autoridad local de las obligaciones legales que pesaban a su cargo, lo que contra-
dice el principio de actuacién subsidiaria del Estado, los derechos de propiedad y defensa en
juicio y las facultades reservadas de las provincias en materia de salud (arts. 17, 18 y 121 de la
Constitucion Nacional; fs. 85/90 vta.).

8°) Que, en tal sentido, la recurrente aduce que en la condena se ha soslayado considerar
la vigencia de la ley federal 24.455 y el deber de la obra social de cumplir el Programa Médico
Obligatorio (resolucién 247/96 MS y AS); que no existe sustento legal para obligar a actuar al
Estado Nacional en defecto de esa entidad, y que la carga impuesta por el a quo compromete
los recursos econémicos disponibles para organizar los planes de salud, de acuerdo con lo
previsto en la ley 24.156 —de administracion financiera— en detrimento de la poblacién des-
provista de cobertura médica que el ministerio tiene que proteger.

9°) Que la apelante solicita también la descalificacién de la sentencia por falta de funda-
mento normativo y arbitrariedad en la consideracién de aspectos conducentes, pues no ha
valorado adecuadamente que la atencién del nifio habia sido prestada sélo por razones hu-
manitarias, no legales, y que la obra social habia expresado su disposicién a entregar el medi-
camento, lo que implicaba haber regularizado su relacién con la actora.

10) Que los agravios que se refieren a la arbitrariedad en la apreciacién de las constancias
de la causa s6lo reflejan meras discrepancias con el criterio de la cAmara basado en el examen
de cuestiones de hecho y prueba que son ajenas —como regla y por su naturaleza— a la ins-
tancia del art. 14 de la ley 48, aparte de que no logran desvirtuar el juicio del a quo relativo al
estado de desamparo asistencial en que dejaba al menor la decisién de interrumpir la medica-
cioén en razén de no contar con efectiva cobertura de su obra social.

11) Que mas alld de los reparos que suscitan las afirmaciones formuladas respecto a que
la mencionada entidad sindical habria asumido su responsabilidad en la entrega del medica-
mento (conf. fs. 36/41, 65/67, 70/71 y 87), las cuales aparecen en contradiccién con la postura
asumida por la propia apelante, que pretende desligarse de sus obligaciones frente al incum-
plimiento de dichas entregas (fs. 87/88 vta.), lo resuelto sobre ese tema se basé en la prueba
documental que daba cuenta de la falta de atencién médica y farmacoldgica en que se en-
contraba el menor a raiz de haber sido suspendidos o rescindidos —desde el afio 1999— los
convenios que vinculaban a la obra social con las asociaciones sanitarias locales (fs. 73/75),
tema que la demandada ha pasado por alto en su critica al fallo pues se ha limitado a negar el
estado deficitario de aquella organizacidn sin hacerse cargo, como es debido, de los resultados
de la referida prueba.
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12) Que, por otra parte, no es plausible considerar que mediaran razones de “comodidad”
en el procedimiento que sigui6 la actora en resguardo de la salud de su hijo, pues si hubiese
tenido asegurada la asistencia que requeria —como supone la demandada— no habria debido
acudir a un amparo judicial para lograr la entrega del medicamento que podia obtener regu-
larmente de su propia obra social.

13) Que tampoco resultan admisibles las objeciones relativas a la omisién de la alzada de
considerar la ley federal 24.455, que incorporé entre las prestaciones que deben dar las obras
sociales a sus afiliados, la cobertura para los tratamientos médicos, psicoldgicos y farmaco-
légicos derivados del sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA) y la drogadiccién. El
medicamento indicado para tratar la deficiencia del sistema inmunoldgico del nifio nada tiene
que ver con los aspectos a que hace referencia esa legislacion cuando incluye —en el programa
obligatorio— la rehabilitacion de las personas que dependan fisica o psiquicamente del uso de
estupefacientes (art. 1°, incs. b) y c), por lo que el &mbito de aplicacién de la norma invocada
es ajeno al caso.

14) Que, en cambio, es formalmente procedente el recurso extraordinario con relacién a
los agravios de la parte que cuestionan la responsabilidad asignada al Estado Nacional frente
a la situaciéon que compromete la vida y la salud del nifio, lo cual involucra la interpretaciéon
de normas federales y la decisién ha sido contraria a los derechos que en ellas ha fundado la
apelante. Corresponde sefnialar que esta Corte, en la tarea de esclarecer la inteligencia de las
disposiciones superiores en juego, no se encuentra limitada por las posiciones de la cAmara ni
del recurrente, sino que le incumbe realizar una declaracién sobre el punto en debate (Fallos:
308:647; 314:1834; 318:1269, entre otros).

15) Que el Tribunal ha considerado que el derecho a la vida es el primer derecho de la
persona humana que resulta reconocido y garantizado por la Constitucién Nacional (Fallos:
302:1284; 310:112). También ha dicho que el hombre es eje y centro de todo el sistema juridico
y en tanto fin en si mismo —mas alla de su naturaleza trascendente— su persona es inviolable
y constituye valor fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen siempre cardc-
ter instrumental (Fallos: 316:479, votos concurrentes).

16) Que a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales que tienen jerarquia cons-
titucional (art. 75, inc. 22, de la Ley Suprema), ha reafirmado en recientes pronunciamientos el
derecho a la preservacion de la salud —comprendido dentro del derecho a la vida— y ha des-
tacado la obligacién impostergable que tiene la autoridad publica de garantizar ese derecho
con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento
las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la llamada medicina prepaga
(Fallos: 321:1684 y causa A.186 XXXIV “Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud
y Accién Social - Estado Nacional s/ amparo ley 16.986” del 1° de junio de 2000, mayoria y vo-
tos concurrentes y dictamen del seiior Procurador General de la Nacién a cuyos fundamentos
se remiten).

17) Que los aludidos pactos internacionales contienen clausulas especificas que resguar-
dan la vida y la salud de los nifos, segtin surge del art. VII de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, del art. 25, inc. 2, de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, de los arts. 4°, inc. 1° y 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
—Pacto de San José de Costa Rica—, del art. 24, inc. 1°, del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos y del art. 10, inc. 3°, del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, vinculados con la asistencia y cuidados especiales que se les deben asegurar.
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18) Que ese ultimo tratado reconoce, asimismo, el derecho de todas las personas a disfru-
tar del més alto nivel posible de salud fisica y mental, asi como el deber de los estados partes
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 accién para reducir la mortalidad infantil, lograr
el sano desarrollo de los nifios y facilitarles ayuda y servicios médicos en caso de enfermedad
(art. 12, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales).

19) Que los estados partes se han obligado “hasta el méximo de los recursos” de que dis-
pongan para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos reconocidos en dicho
tratado (art. 2, inc. 1). En lo que concierne al modo de realizacién en estados de estructu-
ra federal, el propio Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas ha reconocido que dicha estructura exige que los cantones sean los responsables de
ciertos derechos, pero también ha reafirmado que el gobierno federal tiene la responsabilidad
legal de garantizar la aplicacién del pacto (conf. Naciones Unidas. Consejo Econémico Social.
Aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Informes
iniciales presentados por los estados parte con arreglo a los arts. 16 y 17 del Pacto. Observa-
ciones. Suiza -E/1990/5/Add.33—, 20 y 23 noviembre de 1998, publicado por la Secretaria de
Investigacién de Derecho Comparado de esta Corte en “investigaciones” 1 (1999), pags. 180
y181).

20) Que, asimismo, la “clausula federal” prevista en la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos impone al gobierno nacional el cumplimiento de todas las obligaciones rela-
cionadas con las materias sobre las que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial, y el deber de
tomar “de inmediato” las medidas pertinentes, conforme a su constitucién y sus leyes, para
que las autoridades componentes del Estado federal puedan cumplir con las disposiciones de
ese tratado (art. 28, incs. 1°y 2°). La Convencidn sobre los Derechos del Nifo incluye, ademas,
la obligacion de los estados de alentar y garantizar a los menores con impedimentos fisicos o
mentales el acceso efectivo a los servicios sanitarios y de rehabilitacién, de esforzarse para que
no sean privados de esos servicios y de lograr cabal realizacién del derecho a beneficiarse de
la seguridad social, para lo cual se debe tener en cuenta la legislacién nacional, los recursos y
la situacién de cada infante y de las personas responsables de su mantenimiento (arts. 23, 24
y 26).

21) Que el Estado Nacional ha asumido, pues, compromisos internacionales explicitos en-
caminados 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 considera-
ciones por todos los departamentos gubernamentales (art. 3°, Convencién sobre los Derechos
del Nino, ya citada).

22) Que, al respecto, la ley 23.661 instituyo el sistema nacional de salud, con los alcances
de un seguro social, “a efectos de procurar el pleno goce del derecho a la salud para todos los
habitantes del pais sin discriminacién social, econdmica, cultural o geogrdfica” Con tal finali-
dad, dicho seguro ha sido organizado dentro del marco de una concepcién “integradora” del
sector sanitario, en el que la autoridad publica reafirme su papel de conduccion general del sis-
temay las sociedades intermedias consoliden “su participacién en la gestion directa de las ac-
ciones” (art. 1°). Su objetivo fundamental es “proveer al otorgamiento de prestaciones de salud
igualitarias, integrales y humanizadas, tendientes a la promocién, proteccién, recuperacion y
rehabilitacion de la salud, que respondan al mejor nivel de calidad disponible y garanticen a
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los beneficiarios la obtencién del mismo tipo y nivel de prestaciones eliminando toda forma
de discriminacidn..” (art. 2°).

23) Que el Ministerio de Salud y Accién Social, mediante la Secretaria de Salud, es la au-
toridad de aplicacién que fija las politicas sanitarias del seguro y es también el organismo
designado en la ley 23.661 para llevar a cabo la politica de medicamentos. En tal caracter, le
corresponde “articular y coordinar” los servicios asistenciales que prestan las obras sociales
comprendidas en la ley 23.660, los establecimientos ptblicos y los prestadores privados “en un
sistema de cobertura universal, estructura pluralista y participativa y administracién descen-
tralizada que responda a la organizacién federal de nuestro pais” (arts. 3, 4°, 7°, 15, 28 y 36).

24) Que la misma ley establece que las prestaciones seran otorgadas de acuerdo con los
planes nacionales de salud, los que deben asegurar “la plena utilizacién de los servicios y ca-
pacidad instalada existente”. El Fondo Solidario de Redistribucidn es el instrumento destinado
a dar apoyo alos agentes y jurisdicciones adheridas, equiparar niveles de cobertura obligatoria
y asegurar la financiaciéon de programas en favor de sus beneficiarios (arts. 24 y 25).

25) Que la Obra Social del Personal de Entidades Deportivas y Civiles —a que pertenece la
actora—, estd comprendida entre los agentes sindicales que integran el referido Sistema Na-
cional del Seguro de Salud y, en tal carécter, su actividad se encuentra sujeta a la fiscalizacién
de la actual Superintendencia de Servicios de Salud de la Nacién, bajo la 6rbita del ministerio
demandado, que debe disponer medidas concretas para garantizar la continuidad y norma-
lizacién de las prestaciones sanitarias a cargo de las obras sociales y, en especial, el cumpli-
miento del Programa Médico Obligatorio (conf. arts. 1°, inc. a, 3¢, 15, 27 y 28, ley 23.660; 20, 9°,
15, 19, 21, 28 y 40, in fine, ley 23.661; decretos 492/95 —arts. 1°, 2°y 4°—y 1615/96 —arts. 1°, 2°
y 5°—; resolucién 247/96 MS y AS).

26) Que, por otra parte, la Constitucién de la Provincia de Cérdoba garantiza para todos
sus habitantes el derecho ala 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 provincias, sus municipios y demads instituciones sociales ptblicas y privadas, y
conserva la potestad del poder de policia provincial en materia de legislacion y administracion
atinente a dicho sistema (arts. 19, inc. 1°, y 59).

27) Que lo expresado pone en evidencia la funcién rectora que ejerce el Estado Nacional
en este campo y la labor que compete al Ministerio de Salud y Accién Social, como autoridad
de aplicacién, para garantizar la regularidad de los tratamientos sanitarios coordinando sus
acciones con las obras sociales y los estados provinciales, sin mengua de la organizacién fede-
ral y descentralizada que corresponda para llevar a cabo tales servicios (véanse, asimismo, en
este sentido, las “Politicas Sustantivas e Instrumentales” de la Secretaria de Salud, aprobadas
por decreto 1269/92).

28) Que la decisi6n de prestar asistencia al menor, adoptada oportunamente por la auto-
ridad nacional hasta que resolvié interrumpir la entrega de la medicacion (fs. 11), habia aten-
dido a la situacién de urgencia y extrema necesidad que tenia el tratamiento prescripto para
salvaguardar la vida y la salud del nifio, lo que se ajustaba a los principios constitucionales que
rigen en esta materia y a las leyes dictadas en su consecuencia, segiin han sido examinadas
anteriormente.

29) Que las constancias del expediente indican que el suministro del farmaco fue realizado
por el Banco Nacional de Drogas Antineopldsicas a solicitud de la Secretaria de Desarrollo So-
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cial de la Presidencia de la Nacién —Coordinacién Cérdoba—, que hizo mérito de la gravedad
del caso y de la falta de proteccién en que se hallaba la familia del menor, lo que dio lugar a
la resolucion de su cobertura hasta que se regularizara la asistencia de la afiliada mediante la
obra social a la que pertenecia (fs. 10/12, 42, 46/46 vta. y 67).

30) Que la prolongacion de ese estado —puesto de manifiesto en las actuaciones que lle-
varon al a quo a concluir que la afiliada no habia recibido tratamiento sanitario efectivo por
aquella entidad— priva de sustento a los planteos de la parte que pretenden negar una obli-
gacion de ayuda al menor en defecto de la obra social, toda vez que subsisten al presente las
razones “exclusivamente” humanitarias que dieron lugar a la entrega del remedio, las cuales,
por otra parte, no pueden ser entendidas sino como reconocimiento de la responsabilidad de
la demandada de resguardar la vida del nino.

31) Que la existencia de una obra social que deba cumplir el Programa Médico Obligato-
rio —resolucién 247/96, MS y AS, ya citada—, no puede redundar en perjuicio de la afiliada y
menos aun del nifio, pues si se aceptara el criterio de la recurrente que pretende justificar la
interrupcion de su asistencia en razén de las obligaciones puestas a cargo de aquella entidad,
se estableceria un supuesto de discriminacion inversa respecto de la madre del menor que,
amén de no contar con prestaciones oportunas del organismo al que esta asociada, careceria
absolutamente del derecho a la atencién sanitaria publica, lo que colocaria al Estado Nacional
en flagrante violacién de los compromisos asumidos en el cuidado de la salud.

32) Que, ademds, el nifio se halla amparado por las disposiciones de la ley 22.431, de “pro-
teccidén integral de las personas discapacitadas” —a que adhirié la Provincia de Cérdoba— y
ello obliga también a asegurarle los tratamientos médicos en la medida en que no puedan
afrontarlos las personas de quienes dependa o los entes de obra social a los que esté afiliado
(conf. certificado de fs. 6; arts. 1°, 3° y 4°, ley 22.431 y ley provincial 7008), lo cual corrobora la
sinrazdn del acto de la autoridad publica que amenazd con grave riesgo sus derechos a la vida
y la salud.

33) Que por ley 24.901 se ha creado un sistema de prestaciones bésicas “de atencién in-
tegral 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 (arts. 1° y 2°). Empero, frente
al énfasis puesto en los tratados internacionales para preservar la vida de los ninos, el Estado
no puede desentenderse de sus deberes haciendo recaer el mayor peso en la realizacién del
servicio de salud en entidades que, como en el caso, no han dado siempre adecuada tutela
asistencial, conclusién que lleva en el sub examine a dar preferente atencion a las necesidades
derivadas de la minusvalia del menor y revaloriza la labor que debe desarrollar con tal finali-
dad la autoridad de aplicacién.

34) Que laresolucidn de la alzada ha sido suficientemente explicita en cuanto ha asignado
a la demandada responsabilidad subsidiaria y ha dejado a salvo sus atribuciones para encau-
zar la entrega del medicamento con la urgencia y oportunidad que el caso exige, sin liberar al
gobierno provincial o 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 constituciona-
les que amparan la vida y la salud del nifio y de asegurar la continuidad de su tratamiento.

35) Que, finalmente, en cuanto a la objeciéon basada en el art. 121 de la Constitucién Nacio-
nal, aparte de que ese planteo importa invocar agravios de terceros, la apelante no ha demos-
trado que la decisién de mantener el tratamiento afecte el principio de federalismo o ponga en
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crisis las facultades reservadas por los gobiernos locales en la organizacién de su sistema de
salud. No obstante ello, este pronunciamiento ha dejado establecida la responsabilidad que
cabe también en esta materia a las jurisdicciones provinciales.

Por ello, oidos el senor Defensor Publico Oficial y el sefior Procurador Fiscal, se declara
procedente el recurso extraordinario con el alcance fijado en los considerandos que anteceden
y se confirma la sentencia apelada. Agréguese la queja al principal. Notifiquese y devuélvase.
JULIO S. NAZARENO — EDUARDO MOLINE O’'CONNOR — CARLOS S. FAYT — AUGUSTO
CESAR BELLUSCIO (en disidencia) — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — ANTONIO
BOGGIANO — GUILLERMO A. E. LOPEZ — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON AUGUSTO CESAR BELLUSCIO
Considerando:

Que el recurso extraordinario, cuya denegacidn origina la presente queja, es inadmisible
(art. 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién).

Por ello, y habiendo dictaminado el sefior Procurador Fiscal, se desestima esta presenta-
cion directa. Intimese al recurrente para que, en el ejercicio financiero correspondiente, haga
efectivo el depésito previsto en el art. 286 del cddigo citado, de conformidad con lo prescripto
en la acordada 47/91. Notifiquese, tdmese nota por Mesa de Entradas y, oportunamente, ar-
chivese, previa devolucion de los autos principales. AUGUSTO CESAR BELLUSCIO.

Interrupciéon de embarazo - Feto anencefalico - Vida embrionaria - Derecho a la salud psiquica
y fisica.

T., S. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo. 11/01/2001 - Fa-
llos: 324:5.

& Antecedentes:

Una mujer en avanzado estado de gravidez de un feto anencefalico —enfermedad clinica
extrema que excluye su viabilidad extrauterina— inicié amparo a fin de que se autorice a la direc-
cién del Hospital Materno Infantil “Ramén Sarda” para inducir el parto o a practicar cesérea.

El Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, al revocar la sen-
tencia de la cdmara, admiti6 la accién de amparo incoada. El asesor general de incapaces del
Ministerio Publico de esta Ciudad interpuso recurso extraordinario federal, que fue concedido.

La Corte, por mayoria, a la que se sum¢ el juez Bossert en un voto concurrente, confirmé
la sentencia recurrida.

En disidencia, el juez Nazareno sostuvo que corresponde declarar procedente el recurso
extraordinario, revocar la decisién en crisis, y rechazar el amparo interpuesto, al entender que
el nasciturus anencefélico tenia derecho a la vida que no cedia ante el invocado por su madre.
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El juez Petracchi, en un voto disidente, postulé que se declare inadmisible el recurso in-
tentado, al sostener que la ponderacién entre la salud de la madre y la vida del nasciturus se
sustentaba auténomamente en legislacién comun nacional (art. 86 segundo pérrafo, inc. 1°,
C.P)) que no habia sido atacada de inconstitucional.

El juez Boggiano, también en disidencia, declar6 procedente el recurso extraordinario, re-
vocar la sentencia y rechazar la demanda. El argumento se fundaba en las limitadas o nulas
posibilidades de sobrevida después del nacimiento para justificar el parto anticipado, desco-
nocfia el valor inconmensurable de la vida de la persona por nacer, porque suponia que su
existencia tiene un valor inferior a la de otra que tuviese mayores expectativas, e inferior atin a
las del sufrimiento de la madre o de su nicleo familiar.

ﬁ Algunas cuestiones a resolver:

a) Proteccion de la vida embrionaria: (Mayoria: Considerandos 6° a 9°y 11 a 13; Voto
del juez Bossert: Considerando 14; Disidencia del juez Nazareno: Considerandos 8° a 10;
Disidencia del juez Boggiano: Considerandos 2° a 6°).

b) Derecho a la salud psicoldgica y fisica de la madre (Mayoria: Considerandos 10 y
12; Voto del juez Bossert: Considerando 14; Disidencia del juez Nazareno: Considerando
10; Disidencia del juez Boggiano: Considerando 7°).

Ll Estdndar aplicado por la Corte:

- La autorizacién de induccién al parto de una persona en estado de gravi-
dez de un feto anencefélico, cuando se realiza cumplido el plazo suficiente
de gestacion que hubiera permitido el alumbramiento de un nifio con ple-
nas posibilidades de desarrollarse y vivir —que comienza el curso del octa-
vo mes o trigésima segunda semana—, y cuando entre las cargas impuestas
alos médicos que intervendran se les sefiala que deberdn cumplir todas las
reglas del arte de la medicina “con el mayor respeto hacia la vida embriona-
ria’, tiene pleno respeto a la vida desde el momento de la concepcidén (37).

- Frente a lo irremediable del fatal desenlace del embarazo debido a la pa-
tologia de la anencefalia del nascituris y a la impotencia de la ciencia para
solucionarla, cobran toda su virtualidad los derechos de la madre a la pro-
teccion de su salud, psicoldgica y fisica, por lo que debe hacerse lugar al
pedido de ella de induccién al parto (38).

(37) Nota de Secretaria: La tutela del derecho a la vida desde la fecundacion, fue analizada por la Corte Suprema
en la causa “Portal de Belén” (Fallos: 325:292), donde la mayoria sostuvo que corresponde hacer lugar al amparo en el
que se habia solicitado se ordene prohibir la fabricacidn, distribucién y comercializacién de un firmaco que produce
efectos abortivos, al impedir el anidamiento del embrién en su lugar propio de implantacién, toda vez que la vida
comienza con la fecundacién.

(38) Nota de Secretaria: El criterio fue reiterado por la Corte Suprema, en la causa: “B., A, (Fallos: 324:4061). El
recurso fue considerado admisible por la mayoria del Tribunal, més alla de que se habia producido el parto, en virtud
de sostener que “dada la rapidez con que se produce el desenlace de estas situaciones, es harto dificil que, en la prac-
tica, lleguen a estudio del Tribunal las importantes cuestiones constitucionales que aquéllas conllevan sin haberse
vuelto abstractas. De ahi que para remediar esta situacion frustratoria del rol que debe poseer todo tribunal al que se
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Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General
Suprema Corte:

Contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, que hizo lugar al recurso de amparo interpuesto por S. T., el Asesor General de Incapaces,
interpuso recurso extraordinario, que fue concedido.

Persigue el recurso de amparo que las autoridades del Hospital Materno Infantil “Ramoén
Sardd’, autoricen a efectuar a la actora las practicas médicas necesarias para poner fin a su
embarazo, ya que seguin sus manifestaciones, su prosecucién le significaria un tormento,
afectando su salud mental. Ello debido a que el feto no posee calota craneana ni desarrollo de
la masa encefalica, careciendo de posibilidades de vida extrauterina, o en su caso, de que ésta
se pueda extender por mas de doce horas.

-I- La magistrada a cargo del Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario N° 7,
rechazé el amparo interpuesto (fs. 104/106), disposicién que fuera confirmada por la Cdmara
de Apelaciones del fuero (fs. 127/136).

La actora interpuso recurso de inconstitucionalidad ante el Superior Tribunal de Justicia
de la Ciudad de Buenos Aires, que previa vista a la asesoria tutelar (fs. 172/174) y al fiscal
(fs. 175/178), hizo lugar al recurso, revocd la sentencia y autoriz6 ala direccién de la maternidad
“Sardd” para que induzca el parto o eventualmente practique la intervencién quirdrgica de
cesédreaaS. T. (fs. 179/235).

En la sentencia, por el voto de la mayoria, luego de soslayar los requisitos formales propios
del recurso de inconstitucionalidad, en virtud de las caracteristicas del tema en decision, se
descartan los elementos tipicos del delito de aborto, para el caso de efectuarse la practica
requerida, toda vez que la accién médica no presupondria ni se dirigiria a la muerte del feto,
sino que ésta se produciria inevitablemente por sus propias condiciones de inviabilidad. Por
ello se tacha de estéril la discusion suscitada en las instancias anteriores en torno ala existencia
o no de condiciones vélidas para efectuar un aborto justificado.

En segundo término, el fallo pone en duda la “condicién de humanidad” del nasciturus
con anencefalia, por lo cual faltaria otro de los requisitos para agotar el tipo penal de aborto.

Respecto de la deficiencia del feto, con abundante cita de doctrina médica y basandose
en las manifestaciones de los médicos intervinientes, destaca que el nifio no tendrd ninguna
posibilidad de vida auténoma —que ademés sélo seria vegetativa— fuera del vientre materno
y su alumbramiento necesariamente le acarreard la muerte en el término de pocas horas.

Entiende que el concepto de salud comprende ademas del perjuicio fisico visible o
destacable, también aquellos dafios psiquicos —u organicos no percibibles— y, los que
pudieran afectar a la madre y a su entorno familiar.

le ha encomendado la funcién de garante supremo de los derechos humanos, corresponde establecer que resultan
justiciables aquellos casos susceptibles de repeticidn, pero que escaparian a su revision por circunstancias analogas a
las antes mencionadas (conf. Fallos: 310:819)".
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Afirma que la colisién entre los derechos en juego, se da entre una vida indefectiblemente
destinada a cesar y el dafio que pueda sufrir la madre. En este sentido la provocacién del parto
no traerd como consecuencia un agravamiento en el riesgo para la salud del feto, sino que su
muerte ocurrird necesariamente, ya sea que se espere el tiempo normal del embarazo o se
adelante su gestacion.

En base a la doctrina que se denomina “autodeterminacién procreativa’, es decir, la
capacidad de decisiéon sin injerencias extrafias que tienen los procreadores en ciertas
circunstancias del embarazo, que se haya dentro del &mbito de privacidad de las personas,
estimo que la decisién del hospital era ilegitima, por cuanto exigié una condicién previa -la
autorizacién judicial- que no correspondia. Afladi, en este sentido que esa prerrogativa
encuentra amparo en las normas constitucionales argentinas.

Hace referencia también al sufrimiento de la madre, porque una vez establecido que el feto
es inviable, ello no busca con su accién provocar su muerte, ya que el nacimiento prematuro
no incidird en su posibilidad nula de supervivencia, motivo por el cual no existirian conflictos
de derechos entre ambos.

El tnico derecho a considerar segtin esta opinion, es el derecho a la salud del que habria
sido desprovista la madre en virtud de la negativa de los directivos del hospital, sin que ello
implique un desconocimiento o una denegacién de los derechos del nino. En este sentido,
lo solicitado por la amparista, contribuiria a atenuar su padecimiento y el de su familia y a
mitigarlo en el futuro. Argumento sostenido con profusas citas relativas a la proteccién de los
derechos de la mujer.

Por tltimo, se destacd la opinién de los médicos que, si bien se negaron a inducir el parto
por considerar esta accion antijuridica, afirmaron sin més que una vez nacido no se le prestaria
al nifio asistencia neonatolégica.

-II- El asesor general de incapaces al interponer recurso extraordinario federal (fs. 239/264),
luego de explayarse respecto de la existencia de los requisitos de admisibilidad formal de la
via intentada, sostiene que el superior tribunal porteno, al sustentar su posicidn, flexibiliza en
extremo la estructura normativa vigente, para asi prestar autorizacion a “la induccién de un
parto prematuro” cuando en rigor de verdad, se autoriza la practica de un aborto encubierto.

Indicé, con sustento en la Convencién de Derechos del Nifio (ley 23.849), la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (ley 23.054) y la legislacién nacional, en cuanto
establecen la condicién de persona desde el momento de la concepcién, que debe prevalecer
el derecho ala vida de la persona por nacer, ya que y conforme se advierte de las constancias
de autos, no corre peligro la vida de la madre; preguntdndose entonces, por qué decidio el
6rgano jurisdiccional la muerte anticipada de su representado.

Arguyd, en respuesta a los fundamentos de la sentencia, que el derecho al resguardo
integral de la familia plasmado por el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional, no define un
interés propio de la familia considerada como persona juridica, sino que representa el interés
de cada uno de sus componentes, y en consecuencia, al no privar un interés sobre otro, la
proteccion de la vida del por nacer representaria un resguardo més acabado de la familia en
su conjunto.

Ante la confrontacion entre el derecho de la salud de la madre y el derecho a la vida del
nino, debe prevalecer este tltimo, habida cuenta que existen otras soluciones terapéuticas para
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preservar la salud psiquica de la madre. Nada permitiria legitimar la muerte de una persona el
favor de cuidar la salud mental de otra.

Alega que la protecciéon de la vida de la persona por nacer desde el momento de la
concepcion, se integra con el reconocimiento de su dignidad, con la consecuente prerrogativa
de no ser discriminado, por no nacido o por enfermo.

-III- A fs. 340/344, opina el representante del ministerio publico de la defensa ante el Tribunal,
indicando ante todo, una grave deficiencia que sobrelleva el pleito, cual es la ausencia de un
curador ad-litem que tutele los intereses del nasciturus, indudablemente contrapuestos a los de
sus progenitores, para luego desarrollar acabadamente sus argumentos dirigidos a la admisién del
recurso extraordinario y la revocacion de la sentencia que admite la interrupcién del embarazo.

-IV- Estimo que la gravedad de los hechos en estudio, en los que se ven afectados derechos
de raigambre constitucional y la premura que requiere su solucién para no tornarlos ilusorios,
aconsejan la habilitacién del receso judicial tal como lo solicitaran la amparista y el recurrente
(fs. 339y 345 -s/f-).

Porotraparte, considero quelas cuestiones a debatir constituyen caso federal suficiente, por
apartarse la sentencia de los antecedentes normativos y jurisprudenciales que, sobre el tema,
invoca; incurriendo en este sentido en una flagrante violacién de derechos fundamentales.

De todas formas, el Tribunal ha reconocido que en su funcién de intérprete y salvaguarda
dltimo de las disposiciones de la Constitucién Nacional, de cuya efectiva vigencia depende
una adecuada convivencia social, es pertinente en ocasiones de gravedad obviar apices
formales que obstarian al ejercicio de tal elevada funcién (Fallos: 257:132; 260:114; 295:376 y
879; 298:732; 300:1102, entre otros).

Circunstancias que, a no dudarlo y segtin mi modo de ver, concurren en la especie.

-V- Normas de caracter interno e instrumentos internacionales a los que la Reptiblica ha
adherido u otorgado rango constitucional, prescriben la existencia juridica de la persona desde
el momento mismo de su concepcién.

Los articulos 63, 70 y 264 del Cédigo Civil establecen que la tutela de las personas como
sujetos capaces de adquirir derechos, comienza desde la concepcién en el seno materno.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos prevé que “Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley, y en general, a partir
del momento de la concepcién” (articulo 4.1).

La Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulo 1°) reconoce el “derecho intrinseco a
lavida” que tiene todo nifio concepto que en la Argentina es sancionado por la ley 23.849.

Y en el Predmbulo de la Convencion se destaca que “el nino, por su falta de madurez fisica
y mental, necesita proteccién y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto
antes como después del nacimiento”.

Por otra parte, en nuestro derecho positivo, ya fuere su fuente interna o internacional,
también se tutela a la persona, y al nifio en particular -entendido siempre con el criterio amplio
del Predmbulo de la Convencién- contra cualquier tipo de discriminacién que en su perjuicio
se pudiere ejercer.
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Asi,laDeclaracién Americanadelos Derechosdel Hombre establece que: “Todo serhumano
tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”’; y “Todas las personas
son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta Declaracién, sin
distincién de raza, sexo, idioma, credo, ni otra alguna” (articulos 1°y 2°), precepto contenido en
la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre: “Todos los seres humanos nacen libres
eiguales en dignidad y derechos..” “Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracidn, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicién” “Todo individuo tiene derecho alavida, alalibertad y ala seguridad
de su persona” (articulos 1, 2.1.y 3).

También la Convencién Americana sobre Derechos Humanos determina que: “Los Estados
Partes se comprometen arespetar los derechosylibertades reconocidos en ella... sin discriminacién
alguna...de raza, color,...nacimiento o cualquier otra condicién social” (articulo 1.1).

Reproduccidén de disposiciones legales que no considero ociosa, no sélo porque en torno
a ellas se desarrolla la argumentacién del recurrente sino, y principalmente, porque en los
votos de la mayoria se niega la pertinencia de estas citas, ya sea -segun afirman- porque el
eje de la cuestién no transita por la discusién relativa al delito de aborto, ya fuere porque no
existe “persona” cuyos derechos se deban tutelar —por la ausencia de rasgos humanos en el
nasciturus—, o simplemente porque al carecer el nifio de viabilidad extrauterina, no se puede
considerar que exista vida.

Hecha esta salvedad, cabe volver a las premisas normativas que estableciendo la existencia
de la persona desde el momento mismo de su concepcién, determinan la condicién de
humanidad del nasciturus como sujeto merecedor de la tutela de sus derechos mediante los
mas altos resguardos.

Sentado ello, no caben dudas que todo nifio -siempre otorgando al vocablo la acepcién
amplia contenida en la Convencién que tutela sus derechos- o inclusive toda persona -en el
sentido que le asignan los otros instrumentos internacionales transcriptos- es merecedor de
las garantias y protecciones que se desprenden de la naturaleza humana y de su condicién de
tal, desde su concepcién.

De una forma tan completa y acabada que no se permita desvirtuarlas.

Asi lo consigna la Convencién de los Derechos del Nifio. En su articulo tercero establece
expresamente que el interés del nifio debe privar sobre toda otra consideracién, imponiendo
atoda institucién publica o privada que en los asuntos concernientes a ellos deben guardar en
forma primordial el interés superior del nifio.

Omision de la sentencia, cuya verdadera magnitud descalificante como construccién
juridica vélida se torna nitida, en cuanto se advierte que el Tribunal, sin desmayar jamés
en otra interpretacién, ha establecido que “la consideracién primordial del interés del nifio
que la Convencién sobre los Derechos del Nino impone a toda autoridad nacional en los
asuntos concernientes a éstos, orienta y condiciona toda decisién de los tribunales de todas
las instancias llamados al juzgamiento de los casos, incluyendo, obviamente, a la Corte”
(Fallos 322:2701).

Objetivo de resguardo que, reitero, se encuentra presente en forma permanente y pacifica
cuandoV.E.abordaeltema, conformesurge, porejemployentremuchosotros, deFallos 320:1291



168  CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION - SECRETARIA DE JURISPRUDENCIA

y 322:328 “la Corte tiene establecido que debe privar la evidente finalidad tuitiva perseguida
por el legislador al prever la defensa apropiada de los derechos del menor, especialmente
cuando el tema fue objeto de consideracién especifica en tratados internacionales que tienen
jerarquia constitucional (articulo 75 inc. 22° de la Ley Suprema)”.

Tesitura que esta Procuraciéon General ha compartido y en algunos casos, sustentado,
reafirmando la prevalencia del interés superior del nifio por sobre toda otra consideraciéon
en los Fallos 318:1269; 322:1349, 2701; 323:91, 376, 379 y 854 y Competencias N° 851. XXXV
resuelta el 7 de marzo de 2000; N° 827.XXXV resuelta el 4 de abril de 2000; N° 1.XXXVI resuelta
el 22 de abril de 2000; N° 363.XXXVI resuelta el 2 de agosto de 2000; 854.XXXVI resuelta el 24
de agosto de 2000; N° 780.XXXVI resuelta el 5 de septiembre de 2000; N° 835 XXXVI resuelta
el 14 de septiembre de 2000; N° 930.XXXVI resuelta el 10 de octubre de 2000 y N° 1140.XXXVI
resuelta el 24 de octubre de 2000.

De tal forma y a mi modo de ver, el derecho que nos rige no tan sélo es claro en cuanto
extiende su proteccién a la vida y a los derechos de la persona desde el momento de su
concepcién en el seno materno hasta la muerte, sino que en su estadio prenatal, y luego
durante su nifiez y juventud -periodo en que se lo considera nifio- debe atenderse en forma
privativa a su interés.

Elderechodelninoalavida, noseadscribe aunaentelequia(“..desdelaconcepcién..””) sino
que responde -y debe responder, para no ser totalmente desconocido- a una realidad concreta
y dindmica. Es que la vida, para ser eficazmente defendida por tan sabias instituciones, no
puede ser interpretada a través de cortes sagitales que la estratifican. La vida, dentro de nuestra
magnitud humana -gigantesca dentro de su pequefilez—, es, por el contrario, una sucesién de
instantes, que conformarén o no, segundos, dias, afios o, en fin, décadas. Por eso, para cada
uno de nosotros, la vida es cada instante, cada segundo, cada dia..., y todos igualmente valiosos
porque cada uno de esos momentos contiene en su integra plenitud ese concepto: vida.

Es por ello que su tutela legal, para ser real y efectiva, debe llegar también, a cada afio de
vida, a cada dia de vida, a cada segundo de vida, a cada instante de vida...

Y como el individuo vive ya, como persona, en su vida intrauterina, también cabe extender,
a cada instante de esa vida prenatal, la preferente proteccion legal a que me refiero.

Porque, siempre segin mi modo de ver, es claro también, que esa proteccion se acentia
conforme es mayor la indefensién de la persona, ya fuere por su minoridad o por no haber
nacido aun. Asi lo establece el Preambulo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
cuando explica que el nifo requiere una especial tutela, “por su falta de madurez fisica y
mental”.

Detalforma, que ennada afecta ala plena vigencia de sus derechosla alegada “inviabilidad”
del nasciturus, ya que su sola condicién de nifio, sin importar cudl fuere la extensién de su vida
extrauterina, lo hace merecedor de esas protecciones. Ellas deben estar presentes, so pena de
incumplirlas, en cada uno de sus breves, y quiza tinicos, instantes de vida luego de nacer.

Por ello la doctrina del Tribunal de Fallos 302:1284 (considerando 8°), afirma que este
derecho fundamental -el de la vida- es innegable a toda persona sobre la base de criterios
relativos a su “viabilidad’, ni aun cuando los pronésticos médicos prevean una vida efimera,
ya que esa circunstancia no la hace de por si inmerecedora de proteccion; no obstante ello,
no puedo dejar de contemplar que la decisién de los padres de procrear un hijo, representa
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asumir una gran responsabilidad, que si bien se sitia originariamente frente a perspectivas
felices, encierra, como toda decision humana, infaustos, que pueden o no acaecer.

Y esta ultima reflexion sirve de hincapié respecto de otra de las afirmaciones de la sentencia
en crisis, en cuanto confronta el derecho ala vida del por nacer y el de la integridad psico-fisica
de su madre.

En Fallos 302:1284, V.E. caracterizo el derecho a la integridad corporal como un derecho
de igual naturaleza a la vida, pero secundario respecto de ésta. Y en la colisiéon entre ambos
opto por la vida, como primordial, por entender que estas garantias tienen una jerarquia de
preeminencia que, cuando se ven enfrentadas, se deben hacer compatibles. Asi lo ha hecho el
Tribunal en innumerables oportunidades, como por ejemplo, en Fallos: 306:1892.

Sentado lo expuesto, y considerando que en este caso podria existir una confrontaciéon
entre dos derechos constitucionalmente protegidos, estimo que resulta de aplicacién la
doctrina invocada, salvando las diferencias facticas, ya que estdn igualmente en juego, por un
lado el derecho ala vida (del por nacer y del receptor del érgano), y por otro lado el derecho a
la integridad (de la madre y de la donante).

En conclusién y toda vez que el Tribunal opté por el derecho preeminente, lo mismo
cabe decidir, en mi opinion, si el dano alegado por la actora fuera posible de subsanar por
otros medios que no requieren vulnerar las garantias del menor que, como se dijo, deben
prevalecer.

Aun desde posiciones que pueden aparecer como mas extremas que la esbozada en el
fallo recurrido, se efectiian interpretaciones que preservan el maximo valor humano, y ello
desde culturas y tradiciones tal vez disimiles a la nuestra. Asi, a partir de “Roe vs. Wade’, 410 US
113, continuando en “Doe vs. Bolton’, 410 US 179 y sus consecuentes “Conneticut vs. Menillo’,
423 US 9; “City of Akron vs. Akron Center for Reproductive Health’, 462 US 416; “Planned
Parenthood Association of Kansas City, Mo. vs. Ashcroft’) 462 US 476; “Simopoulos vs. Virginia’,
462 US 506; “Thornburgh vs. American College of Obstetricians and Gynecologist’, 476 US 474;
“Mazurek vs. Armstrongh’, 117 S Ct. 1865; el maximo tribunal norteamericano encontré como
ineludible, en todo caso, la aquiescencia o consejo médico, o si se quiere el asesoramiento
técnico, para admitir la interrupcién del embarazo.

Precisamente, el Dr. Ricardo Illia, ha manifestado su falta de conformidad con toda practica
anticipada al parto normal, pero solamente por entender que no seria acorde a las previsiones
legales, al margen de sus otras opiniones personales, asi véase, al respecto, el acta labrada en
ocasién de la audiencia que celebrara la CAmara Contenciosa Administrativa y Tributaria, en
cuanto el doctor manifiesta: “..desde el ejercicio de la medicina no puede adoptar esa decisién
en virtud del marco legal” En cuanto a la situacién en particular el propio facultativo seinala:
“..en orden al dafo psicolégico concuerda con la actora en que esto tiene visos de tortura...”
(fs.61).

Finalmente, debo asumir posicion dando respuesta al tema que considero mas delicado
entre los que son traidos a decisién del Tribunal.

Esto es, tachar de fenémeno al hijo que engendra la amparista S. T., negdndole de tal forma
su humanidad y con ello los derechos inherentes a toda persona.

Indudablemente, la deficiencia de que adolece el nasciturus se encuentra entre aquellas
que son extremas y que por cierto impiden su viabilidad.
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Es indudable, que establecer categorias de humanidad, podria conducir hacia el mas
peligroso sendero discriminatorio, porque sin duda, la mas temible de las discriminaciones
(peor atin que la racial, religiosa, sexual o politica) es aquella en que se permite afirmar o negar
al hombre, su propia condicién de hombre. Adviértase, que tan difuso es el estrecho limite
que se transita cuando se pretende decidir la humanidad de un individuo, que en la misma
sentencia en crisis, luego de afirmar innumerables veces que el feto descerebrado carece de
las caracteristicas basicas del humano, se reconoce que el nifio por nacer cumple con algunas
actividades cerebrales, toda vez que vive a merced de funciones vitales imposibles de concebir
sin algun atisbo cerebral (punto II, 2; fs. 186).

Es por ello que me pronuncio por la defensa de la vida de quien presenta signos de
humanidad, aunque fueren minimos, porque no puedo dejar de contemplar que ante nosotros
se encuentra un ser que, ademds de cumplir con funciones vitales bésicas, podria en alguna
medida sentir, aunque fuere, dolor; sensacion que lo ubica a nuestro lado, junto a nosotros,
como congénere.

VI-

Dicho esto, cabe insistir sobre la necesidad de que cualquier decisién administrativa o
judicial no pueda significar un debilitamiento de la vigencia normativa del derecho a la vida,
incluso desde la misma concepcion. Posiblemente la vigencia absoluta de este derecho sea el
vértice desde el cual colocar el prisma para observar todo el sistema de proteccién internacional
de los derechos humanos.

Ello, sin embargo, no debe ser entendido, de ningtin modo, como una exigencia estatal de
que la proteccién del derecho a la vida se ejecute siempre a través del sistema juridico penal.
Las diferentes instancias estatales y la propia legislativa deben evaluar, en el marco de todos los
sistemas de control formal e informal, punitivos y no punitivos, cudl es el que ofrece mayores
niveles de proteccién del derecho a la vida.

Es por eso que, en lo que respecta a la regulacion del ilicito de aborto o interrupcién
artificial del proceso de gestacidn, las diferentes legislaciones nacionales en todo el mundo
han tenido la libertad de regular el conflicto sin perjuicio de la vigencia indiscutida en los
pactos internacionales de proteccién de los derechos humanos desde el mismo iluminismo de
ese derecho fundamental.

Ello explica que incluso para la regulacién de las diferentes eximentes (més alla de la
correspondiente ubicacién sistemadtica en el sistema del hecho punible), los paises, por
ejemplo europeos, han utilizado el sistema del plazo o de las indicaciones, de acuerdo a
propias evaluaciones politico criminales (ver, por ejemplo, “La reforma de la regulacién de
la interrupcién del embarazo en Alemania y su influencia en la actual discusién espafiola’,
Silvina Bacigalupo/Helmut Gropengiesser, Buenos Aires, 1999).

La cuestion ha sido siempre compleja teniendo en cuenta que se trata de una combinacién
de dificultosa medicién en la que intervienen bienes e intereses juridicos de diversa indole y
puestos en crisis con diversa intensidad, como la vida del feto, la integridad fisica de la mujer,
y su propia autodeterminacion, etc., etc.

El caso sometido a examen en esta instancia adquiere diferentes matices si se considera o
no que se configura el supuesto del articulo 85 del C6digo Penal.
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Si asi fuera, el paso inmediato posterior deberia ocuparse de comprobar la posibilidad
de que se den los presupuestos objetivos de alguna de las justificantes previstas en la propia
regulacién del C6digo Penal Argentino.

Teniendo en cuenta los extremos mds arriba resefiados, el caso sub-examine podria ser
uno de los que en el derecho comparado se denominan como “indicacién eugenésica”. Es decir
supuestos en los cuales no es punible, como lo establece el articulo 417 bis del Cédigo Penal
Esparnol (Texto anterior, pero normativa vigente por imperio de la disposicién derogatoria tinica
1. a) CP): “el aborto practicado por un médico, y bajo su direccion, en centro o establecimiento
sanitario, publico o privado, acreditado y con consentimiento expreso de la mujer embarazada,
cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes: 3. Que se presuma que el feto habra
de nacer con graves taras fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las
veintidds primeras semanas de gestacidn y que el dictamen, expresado con anterioridad a la
préctica del aborto, sea emitido por dos especialistas de centro o establecimiento sanitario,
publico o privado, acreditado al efecto, y distintos de aquel por quien o bajo cuya direccién se
practique el aborto”.

Como afirma Murioz Conde, “las razones que avalan esta indicaciéon son mas discutibles
que las anteriores -el autor espaiiol se refiere a otras indicaciones del C6digo Penal Espaiol-.
Evidentemente no pueden fundarse en las dificultades sociales que este tipo de seres pueden
tener si nacen, sino en la propia situacion excepcional en que se encuentra una embarazada
que sabe que puede tener un hijo, antes deseado, en esas condiciones, lo que excede de lo que
es normalmente exigible” Precepto en total consonancia con una tendencia despenalizadora
que se advierte en Europa continental dentro de la cual cabe citar como ejemplo a la Ley
Alemana de Asistencia a la Embarazada y a la Familia (SFBG) del 27 de julio de 1992, ley que
tom6 como lema de instalacion normativa el siguiente: “ayuda en lugar de pena” (Hilfe staff
Strafe).

Claro que, en la legislacién nacional, tal indicacién no se encuentra prevista. Y aunque
lo estuviera, posiblemente tampoco seria aplicable teniendo en cuenta la exigencia temporal
exigida en la eximente y no es posible entonces el aborto eugenésico porque no lo autoriza la
ley penal.

Ahora bien, teniendo en cuenta otras caracteristicas del episodio analizado y las propias
manifestaciones de quien acude al sistema de justicia solicitando la autorizacién mds arriba
mencionada, el supuesto de hecho podria estar encuadrado dentro de lo que se denomina
como “aborto terapéutico” Eximente ésta si prevista en la legislacién nacional y regulada
en el articulo 86 inciso 1, que autoriza (posiblemente mediante una justificacién en el nivel
sistematico de la antijuridicidad) la realizacién del aborto cuando es ejecutado por un médico
diplomado, mediando el consentimiento de la mujer embarazada y encontrandose vigente
la finalidad de interrumpir el proceso de gestacién para evitar un grave peligro para la vida o
salud de la madre, si es que el peligro no puede ser evitado por otros medios.

Enelcaso, segin puedeverse se corre el peligro, segiin se afirma, deunalesién alaintegridad
mental de la madre, teniendo en cuenta que de no producir la interrupcién del proceso de
gestacion se estaria obligando a la mujer a continuar con un embarazo indefectiblemente
destinado al fracaso.

Maés allg, por supuesto, que algunos de los elementos de la eximente sean tenidos en cuenta
para la solucién de este caso, tomando en consideracién que toda causa de justificacién es
la solucién més racional a un conflicto de valores insolucionable por otra via y que otorga
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una buena tendencia ética y politico-criminal, en el caso aqui analizado, y particularmente
para una de las hipétesis posibles: la induccién o adelantamiento del parto, no se verifican los
extremos de la vigencia del tipo objetivo del aborto -articulo 85 del C6digo Penal-.

Como ya se ha afirmado en otras instancias, aqui no se trata de dirigir la interrupcién,
como lo exige el tipo subjetivo del articulo 85 del Cédigo Penal, a la muerte del feto.

El caso ofrece como dato lamentable del conflicto una situacién de riesgo para el producto de
la gestacion que implica la segura muerte en momento inmediatos posteriores al parto, por lo cual
mal podria estar incluido en el dolo como conocimiento y voluntad la produccién de un suceso
factico que de modo natural ya estd incluido dentro del universo de las causalidades inevitables.

Se trata s6lo de un caso en el cual a la capacidad limitada del ser humano desde el punto
de vista factico y la mucho mas reducida aptitud del jurista desde el punto de vista normativo,
sélo les queda reservado un rol deslucido en la administracién —ni siquiera evitacion— de los
riesgos en juego.

En este sentido, ante el altisimo porcentaje de riesgo en el feto, s6lo se debe reducir al
maximo el riesgo de lesidn a la integridad fisica de la madre. Todo aborto, definido como ilicito
penal, requiere la incorporacion del riesgo de muerte por un agente que se coloca como autor
o como participe del hecho, es por ello que, en este caso no es posible inferir que se trate de
un caso subsumible en el articulo 85 del Codigo Penal: de producirse la muerte del producto
de la gestacion la totalidad del riesgo que desemboca en el curso lesivo provendré de causas
naturales ajenas al propio adelantamiento, o, por lo menos, el grado de lo todavia no definible
para la vida del feto es tan infimo que no podria explicar ser atribuido a ninguna persona.

Para decirlo en términos dogmaticos: frente a un resultado que de todos modos se
producird, pierden sentido el tipo subjetivo que perfecciona la tipicidad e incluso la totalidad
de la imputacién objetiva ya que deja de tener explicacidn el curso lesivo. Para decirlo en
términos absolutamente claros: no se trata de un supuesto de aborto.

Todo ello permea de racionalidad, ética y juridica, a la solicitud de la madre y legitima la
autorizacidn judicial para el adelantamiento del parto.

Sin perjuicio de todo ello, cobra sentido la previsién de la posibilidad de que quien sea
el médico diplomado ejecutor del acto tenga la posibilidad factica y juridica, con todas sus
consecuencias normativas en los diversos dmbitos, de acudir a una “objecién de conciencia’,
teniendo en cuenta el grado de sensibilidad que puede provocar el acto autorizado.

-VII- Por todo lo expuesto, opino que corresponde no hacer lugar al recurso extraordinario
interpuesto. Buenos Aires, 8 de enero de 2001. Nicolas Eduardo Becerra.
Sentencia de la Corte Suprema
Buenos Aires, 11 de enero de 2001.
Vistos los autos: “T., S. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo’.
Considerando:

1°) Que contra la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires que, al revocar la de la camara de apelaciones, admiti6 la accién
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de amparo incoada, interpuso el asesor general de incapaces del Ministerio Publico de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires el recurso extraordinario que fue concedido en fs. 269/270.
El defensor oficial se expidi6 en fs. 340/344 y el sefior Procurador General de la Nacién lo hizo
en fs. 348/358.

20) Que el recurso extraordinario es formalmente procedente, por hallarse en juego la
interpretacion de normas federales (arts. 14, 14 bis, 18, 19, 33, 75 inc. 22 de la Constitucién
Nacional y la Declaracién Universal de Derechos Humanos; Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; Convencién Americana sobre los Derechos Humanos -
Pacto de San José de Costa Rica, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales; ley 23.849 aprobatoria de la Convencién de los Derechos del Nifo; la Convencién
de los Derechos del Nifo; Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, tratados
de jerarquia constitucional) y haber sido la decision apelada contraria a los derechos que el
recurrente sustenta en dichas normas.

3°) Que el a quo autorizé a la direccion del Hospital Materno Infantil “Ramoén Sarda”
para que proceda a inducir el parto o eventualmente a practicar intervencién quirtirgica de
cesarea a la amparista, quien se halla en avanzado estado de gravidez de un feto anencefélico,
enfermedad clinica extrema que excluye -segiin informes médicos evaluados por la Corte
local- su viabilidad extrauterina. La sentencia recurrida impone al hospital la obligacién de
informar el resultado de la intervenciéon médica dentro de las 24 horas de realizada y exige que
sea llevada a cabo “conforme con las normas y protocolos médicos correspondientes con las
reglas de la lex artis’y segun el criterio que determine el equipo terapéutico responsable, el
cual deberd actuar en todo momento y dentro de los limites de lo posible, desde el punto de
vista técnico médico, con el mayor respeto hacia la vida embrionaria...”

40) Que cabe senalar, en primer término, que la virtualidad de la cuestién propuesta se
encuentra sometida al ritmo inexorable de un proceso biolégico, como lo es el del embarazo
de la actora. El transcurso integro de ese periodo vital tornaria inoficioso un pronunciamiento
de este tribunal, a la vez que seria susceptible de concretar el dafio actual o inminente en que
se sustenta esta accion de amparo. Esas circunstancias imponen al Tribunal la adopcion de
una decisidn con la méxima urgencia, maxime frente a la comprobacién de que cuestiones de
competencia han provocado dilaciones incompatibles con el inevitable término del proceso
de gestacion de un ser humano.

Esaproblematicafue abordadaporlaSuprema Corte delos EstadosUnidos de Norteamérica
al advertir que las cuestiones relacionadas con el embarazo —o su eventual interrupcion—
jamads llegaban al méximo tribunal en término para dictar utilmente sentencia, pues su
transito por las instancias inferiores insumia mas tiempo que el que lleva el decurso natural
de ese proceso. Ante esa evidencia, opté por decidir las cuestiones propuestas aun sin utilidad
para el caso en que recaia su pronunciamiento, con la finalidad de que el criterio del tribunal
fuese expresado y conocido para la solucién de casos andlogos que pudiesen presentarse en el
futuro (“Roe v. Wade’, 410 U.S. 113 - 1973).

5°) Que esta Corte ha asumido la imperiosa necesidad de pronunciar su decisiéon
tempestivamente al habilitar la feria judicial para dar oportuna respuesta a la peticién sub
examine. Ello, porque en el sub lite se configura un caso actual, inico e irrepetible, que
indefectiblemente concluird con el alumbramientodel “nasciturus’, adiferenciadeloacontecido
en la causa “Bahamondez” (Fallos: 316:479), en la que cuando se dict6 el pronunciamiento se
hallaba superada la crisis, dentro del cuadro clinico que habia suscitado el conflicto.
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6°) Que resulta necesario definir la cuestién a resolver, para examinar la suerte de los
agravios invocados en el recurso extraordinario.

Coincide esta Corte con el a quo en que, en las actuales circunstancias, la peticién de
amparo no implica la autorizacién para efectuar un aborto y que la sentencia en recurso no
contempla siquiera tal posibilidad.

En efecto, resulta evidente que no se persigue una accién que tenga por objeto la muerte del
feto y que el pronunciamiento apelado ordena preservar especialmente su vida, en la medida
delo posible y de las extremas circunstancias en que esta gestacion se desarrolla. No deja lugar
a dudas la expresa indicacién que en tal sentido consta en la sentencia (punto tercero de su
parte resolutiva), en cuanto exige ajustarse a las reglas del arte de la medicina “con el mayor
respeto hacia la vida embrionaria’

No es ajeno a esta conclusién el avanzado estado del embarazo de la amparista, que
desde el punto de vista cientifico autoriza a calificar el eventual nacimiento como “prematuro’,
pero no ya como “inmaduro” (ver declaracién del doctor Illia, especialista en la materia, en
fs. 59 vta.) y, menos atn, como un medio con aptitud para causar la muerte de la persona por
nacer, por la insuficiencia de su evolucién. El mismo profesional médico califica como nula la
viabilidad del feto fuera del vientre materno, a cuyos efectos declara que no existe diferencia
en cuanto a su posibilidad de sobrevida, entre inducir el parto en ese momento o esperar el
integro transcurso de los nueve meses de gestacion, pues “al carecer de cerebro y de todas las
estructuras que de él dependen, no podra subsistir con autonomia’; de modo que diagnostica
“el fallecimiento indefectible”.

7°) Que, en el marco descripto, cabe examinar el agravio deducido en favor del “nasciturus’,
que, en las palabras de su representante legal, sintetiza dramaticamente la situacion: “..se
advierte con claridad que no corre peligro la vida de la madre, y que durante su situacién
intrauterina, tampoco lo corre mi representado. ;Entonces por qué decidi6 el 6rgano
jurisdiccional su muerte anticipada?”. (fs, 250).

En idéntico sentido se ha expresado el Defensor Oficial subrogante ante esta Corte, al
mantener el recurso federal. (fs. 340/344).

8°) Que, por penoso que ello sea, es menester admitir que los diagndsticos médicos no
prevén posibilidades de sobrevida extrauterina. Y resulta innegable que el alumbramiento
debe producirse en forma necesaria, inevitable y -al presente- dentro de muy breve tiempo.

Asi, el valor defendido por el recurrente, aunque no puede ser medido —ninguna vida
humana es mensurable—, se define como una supervivencia intrauterina durante escasos dias,
frente a una muerte inmediata después del parto, cientificamente considerada inevitable.

Resta examinar si, en esa situacién, adelantar el nacimiento adelanta realmente la muerte
del defendido.

9°) Que, segtin los informes obrantes en la causa, adelantar o postergar el alumbramiento,
en esta etapa de la gestacidn, no beneficia ni empeora la suerte del “nasciturus” Es que su
eventual fallecimiento no seria consecuencia del hecho normal de su nacimiento, sino de la
gravisima patologia que lo afecta. Es de la naturaleza de este mal que exteriorice su maxima
dimension en la separacién del feto de su madre, pues el abandono del seno materno es,
precisamente, la circunstancia que revela su ineptitud para la vida auténoma.
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No cabe suponer que la preservacién de la vida imponga la postergacion artificiosa del
nacimiento, para prolongar la Unica supervivencia que le es relativamente asegurada: la
intrauterina. Atn esa postergacién —de ser factible— llegaria inevitablemente a un fin, pues
terminado el ciclo natural, el nifio debe ser expulsado del titero materno, proceso irreversible
de la subsistencia de la especie humana.

10) Que, en esas condiciones, coexiste la fragil e incierta vida intrauterina del “nasciturus’,
con el sufrimiento psicolégico de su madre y de su familia entera, que ve progresivamente
deteriorada su convivencia en funcién de un acontecimiento dramético, que se extiende
y agrava sin dar margen para la elaboracién del duelo (ver informe psicolégico de fs. 12/14,
valorado con las limitaciones que se expresan en la sentencia recurrida).

11) Que el nacimiento no es, en el caso, un medio para causar la muerte del feto. Asi lo
aseveran los informes médicos que obran en la causa y lo ratifica el dictamen de la Comisién
de Bioética del establecimiento hospitalario implicado (ver fs. 58); el fallecimiento seria
exclusivamente la consecuencia de su patologia congénita.

El alumbramiento sélo pondra en evidencia que no puede sobrevivir en forma auténoma,
sin que la solucidn que aqui se adopta afecte la proteccion de su vida desde la concepcién,
tal como lo establecen el art. 2° de la ley 23.849 —aprobatoria sobre la Convencién de los
Derechos del Niflo— y el art. 4°, Convencién Americana sobre los Derechos Humanos —Pacto
de San José de Costa Rica—. Todavia se encuentra vivo dentro del vientre de otra persona, su
madre, de quien se diferencia desde aquel momento y no a partir de su nacimiento. En el caso,
la madre carece de medios cientificos para salvar la tinica vida de que goza su hijo, més alla de
haber llevado su embarazo a un término que autoriza validamente a inducir su nacimiento,
sin que de ello resulte agravamiento de su mal. Si el nifio nace con vida y logra sobrevivir, por
sobre el umbral de la ciencia, el adelanto de esa circunstancia no modificara sus posibilidades.
Si fallece, como se anuncia, sera por sufrir la grave dolencia que lo afecta, no por haberse dado
cumplimiento al paso necesario y natural de la vida que consiste en la separaciéon de su madre
por efecto del parto.

Las causas y efectos de los hechos que conducen al fallecimiento —calificado como
inevitable— son parte de un proceso biolégico cuyo curso no puede ser alterado por medios
cientificos ni —ello es evidente— por sentencia judicial alguna.

12) Que numerosas razones conducen a aceptar la solucién dada por el a quo a un caso
que —como bien se dice en la sentencia— los jueces quisieran no tener que resolver.

En efecto, se verifica la situacién paradojal de que, con el alumbramiento, ain rodeado
de las maximas precauciones que puede proporcionar la ciencia médica, acontecera la
muerte del “nasciturus” Llegar a ser un individuo en el mundo exterior significa cruzar un
umbral que, en la especie, resulta insuperable pues el mero hecho de atravesarlo provocara
el deceso.

Y de esa suprema contradiccién, que conjuga la vida y la muerte, fluyen los sentimientos
confusos que el caso guarda.

Pero para dejar atrds la confusion es preciso afirmar que en la decision ala que se arriba en
el fallo nada hay que altere el curso natural de las cosas: concepcién, vida en el seno materno,
transcurso de un periodo de gestacién mas que suficiente para la formacién del ser humano
completo y viable, su alumbramiento sin riesgos para el hijo y madre, y la preservaciéon del
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derecho a la vida de ambos durante el curso de este proceso mediante instrucciones precisas
del tribunal a quo en ese sentido.

El suceso escapa de todo control cientifico o juridico ya que la vida del nifio sélo perdurara
durante el mantenimiento en el seno de la madre, que concluye al cumplirse un plazo
infranqueable: el ciclo normal de gravidez.

Por ello, la conservacién de la vida del nifio se identifica con el transcurso normal
de un embarazo de duracién suficiente para el nacimiento sin riesgo. Y ese ciclo estd aqui
cumplido.

Frente a lo irremediable del fatal desenlace debido a la patologia mencionada y a la
impotencia de la ciencia para solucionarla, cobran toda su virtualidad los derechos de la madre
a la proteccidn de su salud, psicoldgica y fisica, y, en fin, a todos aquellos reconocidos por los
tratados que revisten jerarquia constitucional, a los que se ha hecho referencia supra.

Asi, lavida del nifio por nacer esta protegida por todos los medios cientificos que convienen
asumuydelicado estado, sin que se adopte medida alguna con aptitud para agravar su patologia
o para impedir o dificultar la supervivencia extrauterina que suceda al acontecimiento natural
del parto. Por otro lado, y como elemento esencial de esta decisidn, se ampara la salud de la
madre, cuya estabilidad psicolégica —ya afectada por los hechos, que hablan por si mismos—
constituye un bien a preservar con la mayor intensidad posible dentro de los que aqui son
susceptibles de alguna proteccidn.

13) Que debe exponerse, como resumen de lo aqui sefialado, que no se trata de un caso de
aborto, ni de aborto eugenésico, ni de una suerte de eutanasia, ni de un ser que no es —para
excluir la proteccidon de su vida— persona, ni de la libertad de procreaciéon para fundar la
interrupcién de su vida.

En efecto, tales acciones aparecen identificadas con una accion humana enderezada a
provocar la muerte del nino durante su gestacion.

Por el contrario, lo que aqui se autoriza es la induccién de un nacimiento una vez llegado
el momento en que el avance del embarazo asegura —dentro del margen de toda situacién
vital— el alumbramiento de un nifio con plenas posibilidades de desarrollarse y vivir.

No s6lo ello: entre las cargas impuestas a los médicos que intervendran, se les sefiala que
deberan cumplir todas las reglas del arte de la medicina “con el mayor respeto hacia la vida
embrionaria”

Esta es una decisién con pleno respeto a la vida desde el momento de la concepcidn, con
gestacion de plazo suficiente —que comienza el curso del octavo mes o trigésima segunda
semana—, cuyo resultado no depende de la accién humana, sino de la tragica condicién de
este nifio por nacer: su carencia de cerebro producira, ante un parto normal, su casi inmediata
incapacidad de subsistir, debido a la ausencia de los medios fisiolégicos minimos para la
actuacion de sus funciones vitales.

Por las razones expuestas precedentemente, sin compartir las que se desarrollan en la sen-
tencia en recurso, y oido el seflor Procurador General, se confirma la decisién recurrida en
cuanto a los alcances de la resolucidén dictada a fs. 233/235. Notifiquese y, oportunamente, de-
vuélvase. JULIO S. NAZARENO (en disidencia) — EDUARDO MOLINE O’CONNOR — CARLOS
S. FAYT — AUGUSTO CESAR. BELLUSCIO — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (en disiden-
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cia) — ANTONIO BOGGIANO (en disidencia) — GUILLERMO A. E LOPEZ — GUSTAVO A.
BOSSERT (segtin su voto).

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON GUSTAVO A. BOSSERT
Considerando:

1°) Que S. T. requirié6 al Director del Hospital Municipal Infantil Ramén Sardd —mediante
nota del 2 de noviembre de 2000— que se le realizara un “parto inducido u otra accién
terapéutica que resulte indicada” ante la constatacién realizada por personal de ese nosocomio
en el sentido de que era portadora de un feto que no presentaba desarrollo de masa encefélica
ni calota craneana (anencefalia).

20) Que ante la negativa del personal del hospital a realizar esa medida, la peticionante
promovié accién de amparo ante el Juzgado N° 7 Contencioso y Tributario de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires para obtener “la autorizacién para anticipar el parto o interrumpir
el embarazo” en virtud del riesgo que amenaza a su salud fisica y psiquica y ante la existencia
de gravisimas malformaciones del feto que subsistirdn cuando éste nazca.

3°) Que la fiscal de primera instancia no cuestion6 la competencia del tribunal (dictamen
del 15 de noviembre) y el asesor tutelar solicité ser tenido por parte en representacién de los
derechos humanos del niflo cuya personalidad humana se reconoce desde la concepcién
(conf. art. 20 de la ley 23.849 aprobatoria de la Convencién sobre los Derechos del Nifio) y
en tal cardcter solicitd el rechazo de la acciéon de amparo y reclamé que se prohibiera a la
demandada —Secretaria de Salud del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires— la
realizacién de cualquier tipo de maniobra técnica abortiva sobre la actora.

40) Que la juez de primera instancia —mediante pronunciamiento del 16 de noviembre—
se declar6 incompetente para entender en las actuaciones, sin perjuicio de lo cual destacé que
no se presentaba en el caso una situacion de peligro que hiciera necesaria el dictado de una
medida precautoria.

5°) Que apelada la decisién por la fiscal de primera instancia, la cdmara declaré la
competencia del mencionado fuero y cit6 a la actora, al asesor tutelar, al Director del Hospital
Materno Infantil Ramoén Sardé y al Jefe de Obstetricia de esa institucién a una audiencia que
fue celebrada el 27 de noviembre y en la cual se expusieron los diversos puntos de vista de los
convocados respecto a la posibilidad de interrumpir el embarazo de la demandante. La alzada
dispuso posteriormente —resolucién del 28 de noviembre— que el amparo habria de ser
sustanciadoy decidido por ese tribunal lo que fue revocado por el Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en la resolucién del 14 de diciembre que dispuso que
la causa fuera resuelta por el juzgado de primera instancia.

6°) Que la magistrada de primera instancia consider6 que no se habfa demostrado que la
falta de interrupcién del embarazo pudiera poner en grave riesgo a la salud de la madre por lo
que desestim¢ la accidon de amparo. Esa decisidn fue confirmada por la alzada que entendié
—en lo sustancial— que el feto es objeto de proteccién expresa en el ordenamiento juridico
nacional y que tampoco surgia la existencia de un grave peligro para la salud o para la vida de
la madre.

7°) Que la demandante dedujo recurso de inconstitucionalidad que fue concedido por la
camara y que fue admitido por el Tribunal Superior de Justicia mediante decisién del 26 de
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diciembre donde se hizo lugar a la acciéon de amparo y se autorizé a la direccién del hospital
citado para que procediera a inducir el parto o eventualmente a practicar intervencién
quirurgica de cesérea ala actora.

8°) Que el Asesor General de Incapaces del Ministerio Pablico de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires dedujo recurso extraordinario contra dicho pronunciamiento que —segin
sostiene— lesiona el derecho a la vida de la persona por nacer al no ponderar la normativa
vigente que reconoce la existencia de la personalidad humana desde la concepcién, con
independencia de su viabilidad.

9°) Que el recurso extraordinario es formalmente procedente, por hallarse en juego la
interpretacién de normas federales (arts. 14, 14 bis, 18, 19, 33, 75 inc. 22, Constitucién Nacional
y la Declaracién Universal de Derechos Humanos; Declaracién Americana de los Derechos y
Deberesdel Hombre; Convencién Americanasobrelos Derechos Humanos; el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos Sociales y Culturales; ley 23.849 aprobatoria de la Convencién de los
Derechos del Nifio; la Convencion de los Derechos del Nino; Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, tratados de jerarquia constitucional) y haber sido la decisién apelada contraria
alos derechos que el recurrente sustenta en dichas normas.

10) Que la amparista es una mujer de treinta y cinco afios de edad, casada y con una hija de
12 anos de edad, que ha sido atendida en el Hospital Materno Infantil Ramén Sarda donde el
17 de octubre de 2000 le fue realizada una ecografia obstétrica que determiné que el feto —con
edad gestacional de 19 semanas— no presentaba “desarrollo de masa encefélica ni calota
craneana (anencefalia)” (ver informe de fs. 7).

Conocida esta circunstancia, pidié mediante nota del 2 de noviembre de 2000 que se le
realizara un parto inducido. Ante la negativa del nosocomio, promovié accién de amparo el 14
de noviembre de 2000.

11) Que el Comité de Bioética del mencionado hospital informé el 27 de noviembre de
2000 que el feto comprometido con anencefalia tiene viabilidad nula en la vida extrauterina.
Ese parecer fue reafirmado en la audiencia celebrada en la misma fecha ante la cdmara
por el Subdirector del Hospital doctor Ricardo Horacio Illia; conforme al acta que obra en
autos, éste senal6 que “la viabilidad nula que menciona el informe de la Comisién supone el
fallecimiento indefectible del feto luego de la separacién del seno materno, al cabo de minutos
u horas, menos de 12 horas. No existe diferencia en cuanto a la posibilidad de sobrevida entre
inducir el parto ahora o esperar a los 9 meses. El feto se mantiene en un ritmo de crecimiento,
excepto a lo referido al encéfalo, remedando una situacién usual. Ocurre que al carecer de
cerebro y de todas las estructuras que de él dependen no podra subsistir con autonomia.
En ningdn caso un recién nacido de estas circunstancias recibe tratamiento neonatoldgico,
por la imposibilidad de vida extrauterina, ni siquiera vida vegetativa. Nadie lo reanimaria...
El proceder solicitado por la actora constituiria una evacuacioén precoz, que podria llevarse a
cabo ante una indicacidon al respecto. Este embarazo, tiene que quedar absolutamente claro,
que nazca hoy, o dentro de un tiempo, no existen posibilidades de sobrevida. Sefiala que la
interrupcion del embarazo anterior a las 20 semanas es aborto, pero actualmente la actora
lleva un embarazo de 26 semanas. Actualmente se trataria de un parto inmaduro y, a partir de
la semana 28 seria prematuro, lo que en este caso no cambia el resultado”.

12) Que para oponerse al pedido de la actora, el representante tutelar afirma que el feto
tiene vida, es persona humana y tiene, al menos, derecho a subsistir hasta que se produzca el
parto por el proceso natural de gestacion.



DERECHO A LA SALUD 179

13) Que el recurrente no ha tachado de arbitrariedad las consideraciones formuladas
por el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires de modo que
han quedado firmes los juicios de hecho alli formulados en torno a las caracteristicas del feto
anencefalico, su absoluta carencia de viabilidad ya que morird a las pocas horas de nacer sea
que el parto se produzca ahora o a los nueve meses de gestacion, y los peligros para la salud
psiquica y fisica de la madre por la continuacién del embarazo.

Resulta, entonces, indiscutible en esta instancia que el feto tiene viabilidad nula en la vida
extrauterina, que la induccidn del parto en este caso representaria un nacimiento prematuro
(no ya como inmaduro, ver explicacién del doctor Illia en la audiencia citada), que existe un
peligro o dafo para la salud de la demandante por la continuacién de un embarazo de esas
caracteristicas, caracterizado como “dafo psiquico” y que el objetivo del anticipo del parto es
evitar un mal mayor en la salud de la madre gestante.

14) Que el planteo del recurrente, més alld de los términos en que se lo formula, no
implica la pretension de salvar la vida del nifo, ni la de hacer posible una asistencia médica
que establezca en su beneficio probabilidades de viabilidad; los informes y declaraciones
coincidentes de los profesionales médicos y las conclusiones undnimes de la ciencia sobre
la anencefalia descartan de manera absoluta posibilidades de esa indole. Lo que, entonces,
concreta y sustancialmente pretende el recurrente es prolongar la vida intrauterina de un feto
que, desdichada e irremediablemente, moriré a las pocas horas de nacer.

Laletray el espiritu de la Convencién de los Derechos del Nifio y otros textos invocados no
amparan sin m4s esta pretensién, como si implicara la defensa de un valor absoluto, ya que de
otro modo estarian vedados, en todos los casos, la induccién de parto y la cesarea destinados
a evitar algtn riesgo a la salud de la madre o del “nasciturus’;, aun cuando ya se haya cumplido
el periodo minimo de gestacién.

En este caso, la muerte del nino ocurrird irremediablemente a las pocas horas de nacer,
cualquiera sea el momento en que se produzca, medie o no induccién de parto, como
consecuencia de la anencefalia.

El feto ya ha cumplido ocho meses de gestacion, término que, de no mediar la citada
afeccion, permitirfa un nacimiento con vida y en plenas condiciones de viabilidad.

De manera que, en el presente caso, la causa de la muerte del nifio serd la anencefalia y no
la induccioén del parto.

Ello conduce a advertir que el simple objetivo de prolongar la vida intrauterina del
“nasciturus” no puede prevalecer ante el dano psicoldgico de la madre que deriva del intenso
sufrimiento de saber que lleva en su seno un feto desprovisto de cerebro y calota craneana, con
“viabilidad nula enlavida extrauterina” (del informe del Comité de Bioética del Hospital Ramén
Sarda), sufrimiento que no sélo ha sido avalado en autos por la declaracién del médico doctor
Ricardo Illia en la audiencia del 27 de noviembre de 2000 quien expresoé, entre otros conceptos,
“en orden al dafio psicoldgico, concuerda con la actora en que esto tiene visos de tortura’,
sino que el més elemental sentido comtin permite comprender. Ademads, las expresiones de
la actora vertidas en esa audiencia, que describen con sobriedad, sin patetismo, aspectos de
su vida cotidiana, su prolongada aspiracién de tener un segundo hijo, la alegria inicial y la
desesperacién que sobrevino revelan —sin que quede lugar a una réplica seria, respetuosa de
la condiciéon humana, mas alla de la retérica— la magnitud del drama que la actora y su familia
estan viviendo.
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Ese grave dafio psiquico de la actora —que sin duda han de padecer quienes componen
su grupo familiar, incluida su hija de doce afios— representa una lesién a su derecho a la
salud que se encuentra protegido por tratados de rango constitucional (conf. art. 75 inc. 22
de la Constitucién Nacional), art. 12. incs. 1° y 2° de la Convencidn sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer que impone a los estados partes adoptar
todas las medidas apropiadas para eliminar discriminacién contra la mujer en la esfera de
la atencién médica, a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres
el acceso a servicios de atencidn médica y el art. 12 inc. 2° del mismo tratado en cuanto
dispone que los estados partes garantizaran a la mujer servicios apropiados en relacién con
el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos
cuando fuere necesario; también el art. 10 inc. 2° del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; art. 4 inc. I de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; art. 20 de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y ley 153, art. 3°
de dicha Ciudad.

15) Que, conforme a lo antes expresado, no estamos ante un pedido de aborto ni una
sentencia que lo autorice. El a quo s6lo ha autorizado la induccién del parto de acuerdo a
las reglas de la lex artis “con el mayor respeto hacia la vida embrionaria” (punto 3° de la parte
resolutiva).

El aborto requiere la interrupcion del embarazo de un feto vivo con resultado de muerte
del feto (por todos: Soler, “Tratado de Derecho Penal’, p. 110, ed. 1945).

La induccion del parto prematuro no tiene como objetivo la muerte del feto sino el
nacimiento con vida, sin perjuicio de que luego, en un breve lapso, la anencefalia produzca la
muerte del nifio.

16) Que por lo dicho, en este caso, en el que ninguna sentencia puede aportar felicidad,
s6lo mantener o poner fin a un intenso sufrimiento, el tribunal debe proteger el derecho de
la madre a la salud frente a la pretensién de prolongar, sin consecuencias beneficiosas para
nadie, la vida intrauterina del feto.

Por ello, y oido el sefior Procurador General, se declara formalmente admisible el recurso
interpuesto y se confirma la sentencia. Notifiquese y, oportunamente, devuélvase. GUSTAVO
A. BOSSERT.

DISIDENCIA DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON JULIO S. NAZARENO
Considerando:

1°) Que el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires revocé
la sentencia de la instancia inferior, admitié la accién de amparo deducida en autos y, en
consecuencia, autoriz6 a la Direccién del Hospital Materno Infantil “Ramén Sardd” a que le
indujera el parto, o bien, le practicara la intervencién quirurgica cesarea a la actora quien se
halla en avanzado estado de gravidez de un feto anencefélico que tiene nulas probabilidades de
vida extrauterina. Contra tal pronunciamiento (fs. 179/235) el Asesor General de Incapaces del
Ministerio Puiblico de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, interpuso el recurso extraordinario
federal (fs. 239/264) que, previo traslado a los interesados, le fue concedido (fs. 269/270).

2°) Que el recurso es formalmente admisible pues —segtin se vera seguidamente— se han
puesto en tela de juicio la inteligencia y aplicacién de normas de jerarquia constitucional y la
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decisién del superior tribunal de la causa ha sido contraria al derecho que el apelante fundé en
aquéllas (art. 14 inc. 3° de la ley 48).

3°) Que las excepcionales y dramaticas circunstancias de hecho que rodean el presente
casoy autorizan a la habilitacién de la feria judicial pueden sintetizarse del siguiente modo: La
sefora S. T., casada con el sefor L. A. y madre de una hija de doce afios, qued6 embarazada,
mas casi al quinto mes de gestacién tuvo conocimiento —mediante una ecografia obstétrica
que se le practico (fs. 7/11)— de que el feto no presentaba desarrollo de la masa encefélica ni
calota craneana, lo que constitufa un diagnéstico de anencefalia por lo que no era viable la
vida extrauterina una vez producido el parto (ver informe de fs. 58 y expresiones del médico
obstetra doctor Ricardo Horacio Illia, efectuadas en la audiencia de fs. 59/61, en especial, fs. 59
vta.). Frente al cuadro de situacién descripto la madre concurri6 al Hospital Materno Infantil
“Ramon Sarda” y solicité que le realizaran “un parto inducido o lo que el médico estime como
el medio mas adecuado para dar fin a este embarazo que nos condena a ver una panza que
crece haciendo crecer ala vez, el anuncio mismo de la muerte” (conf. nota de la actoray de su
cényuge obrante afs. 3/6, en particularfs. 3, tercer parrafo). Las autoridades de dicho nosocomio
se negaron a practicarle a la peticionante la intervencién quirtdrgica solicitada lo que motivé
que aquélla promoviera una accién de amparo ante la justicia contencioso administrativo y
tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires contra la institucién hospitalaria citada a fin
de obtener la autorizacién judicial correspondiente para “anticipar el parto o interrumpir el
embarazo, en virtud del riesgo que amenaza mi salud fisica y psiquica, y ante la existencia
de gravisimas malformaciones en el feto que descartan su nacimiento con vida”, ello con
fundamento en el art. 14 de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (conf.
escrito de demanda, fs. 16, primer parrafo, y 19 vta. las negritas pertenecen al original).

40) Que la jueza de primera instancia rechaz6 la demanda (fs. 135/138).

Para decidir del modo indicado la magistrada juzgé que la pretensiéon deducida debia
encuadrarse en la hipétesis del aborto terapéutico previsto en el Cédigo Penal, dado que “la
interrupcion del embarazo que aquise solicita—enlamedida en que se sustenta en la existencia
de grave peligro para la salud de la madre— debe entenderse amparada en lo dispuesto por el
inc. 1° del mentado art. 86... puesto que de no ser asi, lo que en definitiva se estaria peticionando
al juzgado serfa una autorizacion para delinquir” (fs. 136, tltimo pérrafo).

Desde tal perspectiva considerd que los elementos aportados a la causa no autorizaban
a concluir en la existencia de un “grave riesgo para la salud de la madre” —tal como impone
la norma penal citada— ello sin perjuicio de tener presente el dolor de los padres frente a
la terrible situacién que enfrentaban. En consecuencia, concluyé que la negativa de las
autoridades de la entidad hospitalaria a practicar la intervencién quirdrgica pedida por la
amparista no constitufa una conducta arbitraria ni ilegitima en los términos del art. 14 de la
Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

5°) Que la cdmara confirmé la decisién de primera instancia por mayoria de dos votos
contra uno (fs. 127/137). El vocal preopinante coincidié con la amparista en que para proceder
ala interrupcién del embarazo no era necesaria la inminencia de un dafio grave e irreversible
sino tan s6lo de un “peligro grave” para la vida o la salud de la madre; empero, juzg6 que no
existia constancia alguna en la causa que acreditara tal extremo lo que determinaba el rechazo
de los agravios de la apelante.

Por otro lado, el restante magistrado que contribuy6 a formar la decisién agregé que a
pesar de que el cardcter de persona humana del anencefalico, el “valor de su existencia y
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de la proteccién que aquél merece ha sido controvertida desde la época de Paulus” (fs. 133
vta.) semejante cuestién habia sido superada en la actualidad ya que la humanidad del ente
por nacer no quedaba subordinada a la inexistencia de patologias ni a su sobrevida; sefial6
que a tal conclusién llegaban no sélo la doctrina nacional més autorizada sino también las
convenciones internacionales —como por ejemplo, el Pacto de San José de Costa Rica—
de rango constitucional que ratificaban el criterio de nuestro codificador en punto a que la
existencia de las personasy la proteccién juridica de éstas comenzaba desde la concepcion en
el seno materno. Por ello, entendid que la pretensién deducida en el amparo sélo podia tener
favorable acogimiento en caso de estado de necesidad el cual no se configuraba en la especie.

6°) Que el tribunal superior local revocé el fallo de la cAmara por mayoria de cuatro votos
contra uno (fs. 179/235).

Los argumentos expuestos por los miembros que integraron la decisién mayoritaria son,
en términos generales, los siguientes: 1°) que la autorizacién judicial pedida en el amparo no
constituye un aborto en los términos de la ley penal (fs. 188/190); 2°) que sentado lo anterior
“no tiene sentido examinar si se trata de un ‘aborto justificado, como proponen las sentencias
antecedentes’, pues el acto es “externo al Derecho penal, no abarcado por €, en fin permitido
desde este punto de vista (CN, 18 y 19)” (fs. 191, ultimo péarrafo); 3°) que los fallos anteriores
confunden la definicién de aborto como figura penal “con la mera interrupcién voluntaria del
embarazo” (fs. 192); 4°) que la anencefalia “representa, entre las patologias fetales, un caréacter
clinico extremo. La ausencia de los hemisferios cerebrales —vulgarmente, de cerebro y de
craneo— constituye la ‘representaciéon de lo subhumano’ por excelencia..” por faltarles el
minimo de desenvolvimiento biolégico exigido para el ingreso a la categoria de ‘humanos”
para afirmar més adelante “Es el cerebro el que permite o posibilita la personalizacién de la
humanidad” en los términos del art. 70 del C6digo Civil (fs. 192, dltimo pérrafo y 193); 5°) que
“muchos moralistas catélicos de renombre tienen posicion tomada a favor de esta operacion
quirdrgica en el caso especifico de la anencefalia, pues no son seres humanos” (fs. 193,
segundo péarrafo); 6°) que la discusién no se centra en el comienzo de la vida humana sino
“con otros elementos que nos permitirian, eventualmente, definir aquello que es vida humana
frente a procesos embrioldgicos fallidos”(fs. 194); 7°) que el art. 86, inc. 1° del Cédigo Penal
“no exige que el dano sea grave, sino tan sélo, diagnosticable” (fs. 196, tercer parrafo); 8°) que
le asiste razén a la amparista en virtud del principio de autodeterminacién procreativa de los
padres respecto del cual el a quo expres6 que “la Corte Suprema de los EE.UU. (casos “Roe v.
Wade”.. y “Doe v. Bolton”...), acudié a ese derecho, que se denomina derecho a la privacidad,
para decidir acerca de ciertas etapas del embarazo en las cuales dominan la decisién de los
padres...” (fs. 198); 9°) que “a la fecha no existe un verdadero conflicto entre el derecho a la
vida del nasciturus y la proteccién de la vida de la madre gestante. Todo ello en razén de que
la induccién del parto o eventual cesdrea...no afectaria la vida del nasciturus”(fs. 205); 10) que
el derecho positivo no sostiene la tesis acerca de la prevalencia automatica del derecho a la
vida de la persona por nacer frente a los derechos de su madre dado que la solucidn no es tan
simple” (fs. 206); 11) que “Ser mujer es la condicién sin la cual lo que le sucede no le sucederia:
ser la portadora de una gestacion condenada al fracaso. Se trata, entonces, de transferir la
discusion del feto anencefalico a la mujer embarazada, al riesgo de su vida, de su salud, a cémo
estd hoyy a como estard, y reflexionar acerca de si podrd o no podra, en el futuro, cumplir con
los deberes y asumir las responsabilidades que tiene para si misma, para con su familia y muy
especialmente para con su hija” (fs. 206, dltimo pérrafo y 207); 12) “;Por qué negar o impedir
un parto anticipado en aras de la salud materna, si ello no entrafia ningtin perjuicio para el
nifo, que ya estd condenado a morir y s conlleva un beneficio para la madre y la familia?”
(fs. 214); 13) Que la negativa de las autoridades hospitalarias es arbitraria porque la amparista
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acompan6 un informe psicolégico que expresa que ya sufre un dafo en su salud psiquica y,
ademds, porque el director del nosocomio al contestar el pedido de informes de rigor no sélo
no rebate las conclusiones del dictamen sino que reconoce la existencia de esa lesion a la salud
psiquica al igual que las declaraciones efectuadas ante la cimara (fs. 224).

7°) Que en el remedio federal el Asesor General de Incapaces del Ministerio Publico

de la Ciudad Auténoma expresa que, a pesar del entrecruzamiento de lineas argumentales

de distinta naturaleza, esto es, cientificas, filoséficas y juridicas en las que se funda el fallo

impugnado “Nada se dice del derecho de vivir por el tiempo que la gestaciéon de la persona
or nacer demande” (fs. 254 punto 4.3, las negritas y el subrayado pertenecen al original).

Semejante planteo —escueto pero suficientemente claro en punto a las cuestiones
constitucionales que involucra— implica que, a juicio del apelante, la demandada no ha
obrado arbitraria ni ilegitimamente y que, por lo tanto el amparo debe ser desestimado. En
tales circunstancias, y en atencién a los fundamentos dados por el a quo resefiados en el
considerando anterior, se impone liminarmente dilucidar los siguientes interrogantes: 1°) ;es
el organismo viviente que anida en el vientre de la actora, a pesar de la patologia que padece,
una persona por nacer?; 2°) en caso afirmativo ;tiene derecho a la vida?; y si en efecto lo tiene,
;debe prevalecer sobre el que ha invocado la madre para fundar el amparo?

8°) Que para dar respuesta a la primera de las preguntas formuladas es preciso tener
en cuenta que, a pesar de la maxima de Javoleno que reza “Omnis definitio in iure civile
periculosa est” (Digesto, 50, 17, 202) y a la advertencia de Freitas en sentido analogo (ver
nota al art. 495, C4digo Civil), la ley define a las personas como “todos los entes susceptibles
de adquirir derechos o contraer obligaciones” (art. 30, cdd. cit.) al tiempo que prescribe que
“Todos los entes que presentasen signos caracteristicos de humanidad, sin distincién de
cualidades o accidentes, son personas de existencia visible” (art. 51 c4d. cit.) y, ademads, que
“Desde la concepcién en el seno materno comienza la existencia de las personas; y antes de
su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen nacido. Esos derechos
quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno nacieren con vida,
aunque fuere por instantes después de estar separados de su madre” (art. 70, cod. cit.).

La disposicion transcripta en ultimo término es inequivoca en punto a que la protecciéon
legal de la persona humana comienza desde su concepcién; y no son menos explicitas otras
normas, pero de rango constitucional, que serdn consideradas mds adelante (vgr., art. 75
inc. 23, Constitucion Nacional; art. 4° del Pacto de San José de Costa Rica, art. 6.1., Convencion
sobre Derechos del Nifio y art. 2° de la ley 23.849).

Queda claro, pues, que se “es” persona desde la concepcion en el seno materno, y siempre
y cuando se tengan “signos caracteristicos de humanidad” (art. 51 cit.), expresion esta que ha
suscitado criticas por parte de algunos autores (ver Llambias J.J., “Tratado de Derecho Civil,
Parte General’, Editorial Perrot, Buenos Aires, 52 edicién, T. I, pag. 249, nimero 320), pero cuyo
cabal significado corresponde establecer en el “sub examine”.

A tal fin conviene tener presente, en primer lugar, que al abordar este aspecto el a quo
adhirid, bien que de un modo eliptico pero no por ello menos claro, a la interpretacién histérica
delanorma aludida; asile dio el sentido que hace siglos los romanos le atribuian segtn el cual,
persona es todo ser que no sea “ni monstrum ni prodigium” (ver fallo recurrido, fs. 193, punto
2y fs. 194; asimismo art. 70 del Cédigo Civil y su nota). Empero, es evidente que dicho criterio
permite juzgar al individuo sélo a partir del momento del parto y desde el punto de vista de su
forma fisica exterior con el mas grosero de los subjetivismos, concluyendo que “un miembro de
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mds o un miembro de menos, no obsta a la capacidad de derecho” y que “Parece que la cabeza
debe presentar las formas de la humanidad” (nota al art. 70 cit. y fallo apelado, en particular,
fs. 194), lo cual, sumado a la férmula ni “monstrum” ni “prodigium” pone de manifiesto la
precariedad cientifica de que adolece al tiempo que revela el tipo de mentalidad mégica a la
que es afin, esto es, una apta para creer en trasgos y criaturas espectrales mas quiza incapaz
para reconocer a un ser humano de una raza distinta como persona. Semejante interpretaciéon
justifica las criticas efectuadas al art. 51 por la “forma pueril” con que el codificador alude
alli al hombre (conf. Llambias, obra y lugar citados); por lo demads, es deficiente desde el
punto de vista l6gico porque opera por exclusion sobre las excepciones en lugar de hacerlo
por definicién sobre los principios; dicho de otro modo, hace depender la distincién de casos
excepcionales mas no de los supuestos generales que se presentan a diario. En suma, no se
sabe qué es un “monstrum” nilo que es un “prodigium’, pero lo peor de todo es que no se sabe
lo que es una persona pues, lo tinico cierto es que “Los textos no nos dicen por qué signos se
reconoce una criatura humana” (nota al art. 70 antes referido, dltima parte, las negritas no
pertenecen al original).

Probada la ineficacia de la hermenéutica examinada, y dado que el derecho es una idea
practica que se nutre de la realidad es preciso acudir a las ciencias que estudian la realidad
biolégica humana, esto es, la genética, para establecer cuéles son “los rasgos caracteristicos de
humanidad” aludidos en la disposicién que se procura inteligir.

Dicha disciplina —en sus conceptos elementales, comprensibles para cualquier persona
medianamente ilustrada— nos ensefia que la secuencia del acido desoxirribonucleico,
identificado bajo la conocida abreviatura “ADN” “es el material encargado de almacenar y
transmitir la informacién genética” en el que existen “secuencias denominadas ‘Gnicas’ que
codifican para las proteinas” (Chieri, Primadora, “Genética Clinica’; Lépez Libreros Editores,
Buenos Aires, 1988, pags. 34y 42); se trata de lo que se ha dado en llamar “el corazén mismo de
todos los procesos vitales’, se transmite de generacién en generacion segun el proceso fisico-
quimico descubierto por Crick y Watson; es un hecho cientifico que la “construccién genética”
de la persona estd alli preparada y lista para ser dirigida biol6gicamente pues “El ADN del
‘hueve’ contiene la descripcion anticipada de toda la ontogénesis en sus mas pequeiios
detalles” (conf. Salet, Georges, bidlogo y matematico, en su obra “Azar y certeza” publicada
por Editorial Alhambra S.A., 1975, ver pags. 71, 73y 481; la cual fue escrita en respuesta al libro
“El azar y la necesidad” del premio nobel de medicina Jacques Monod).

En una linea afin de pensamiento, modernamente se sostiene que “Hoy se sabe que
las células vivientes constituidas por una cinta doble de ADN, estdn estructuradas por un
determinado niimero normalmente par de cromosomas. También se sabe con certeza que
ese numero cromosémico varia segun las distintas especies animales. Los cromosomas de los
antropoides se parecen a primera vista a los de los seres humanos, pero hay particularidades
tipicas de cada especie. Una répida mirada a través del microscopio electrénico permite
distinguir eficazmente los cromosomas de un chimpancé, de un gorila, de un orangutén, y, por
supuesto, de un hombre. A tal punto que, actualmente, en el campo de la imprevisible genética
la especie se define por el nimero cromosdémico celular. La especie humana, y solamente ella,
tiene en sus células 46 cromosomas (23 procedentes de la via paterna y 23 de la materna);
esa larga molécula de ADN de dos metros de largo (si se la desplegara totalmente) es el iinico
vinculo que une alos hijos con sus padres, y a éstos con sus progenitores, y asi hasta los origenes.
Ninguna prueba de laboratorio (estudiando los célebres fésiles) existe para demostrar que, en
esos origenes, hayan existido verdaderos hombres con un niimero cromosdémico diverso al
de los actuales” (conf. Basso Domingo “Justicia original y frustracién moral” Abeledo Perrot,
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2000, pags. 20 y 21, ver nota 52 en pags. 21 concorde con Curtis Helena, “Biologia” 42 ed.,
Medicina panamericana, México 1985, pags. 267 y sgtes.; Martinez Picabea de Giorgiutti, E.
“Aproximacién a la problematica actual en biogenética’;, Celam, Bogota 1985; Diccionario
Médico Salvat, 32 ed., Barcelona, 1990; Thompson, J.S. — Thompson M.W. “Genética Médica’,
3aed., Salvat, 1985).

De ello se deduce que el ADN humano o genoma humano identifica a una persona
como perteneciente al género humano y, por ende, constituye un signo “caracteristico” e
irreductible de humanidad en los términos de la ley (art. 51, Cédigo Civil). Es en funcién
de esta realidad cientifica que tanto genetistas como juristas y aun filésofos coinciden,
con ligera diferencia de matices, en adoptar medidas tendientes a proteger la dignidad
del genoma humano; y que la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacidn, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO) haya creado el Comité Internacional de Bioética, instancia
internacional destinada a la reflexion sobre las investigaciones en biologia y genéticay a las
aplicaciones experimentales de éstas, en cuyo seno se han propiciado estudios e iniciativas
tendientes a fijar pautas para evitar la manipulacién genética (ver la conocida Declaracién
Universal sobre el Genoma Humano en el contexto de las iniciativas propiciadas por el
Comité Internacional de Bioética de la UNESCO, en Gaceta Médica de Caracas, volumen
106, Ne° 1, enero-marzo de 1998, Caracas, Venezuela).

A esta altura del desarrollo argumental no pueden existir dudas sobre el cardcter de
persona humana del organismo viviente que la amparista alberga en su vientre ya que, obvio
es decirlo, tanto ésta como su conyuge son humanos y, por ende, son aptos para transmitir esa
condicion a sus hijos.

Audn ma3s, las constancias de la causa demuestran que, tal como se anticip6 reiteradamente
al reseniar los antecedentes del “sub lite’, la actora ha engendrado “un feto que se mantiene en
un ritmo de crecimiento, excepto en lo referido al encéfalo”(fs. 59 vta); tales son las expresiones
del doctor Ricardo Horacio Illia quien, ademds de ser subdirector del Hospital Materno Infantil
Ramdn Sard4, “es médico obstetra con especialidad en embarazo de alto riesgo (fs. 59)” y estéd
interiorizado de la situacidn fisica de la amparista por lo que sus dichos deben ser valorados
en funcién de sus conocimientos cientificos y experiencia en la materia (doctrina de Fallos:
310:2278). Por otro lado, la ecografia practicada a la madre revela la existencia de un proceso
vital en desarrollo ya que sus resultados ilustran sobre la normalidad de la cinética cardiaca,
la actividad de los movimientos fetales, al tiempo que informan que el liquido amnidtico es
adecuado para la edad gestacional.

De ello se desprende que el individuo tiene vida y cumple con un proceso de gestaciéon
afectado por la patologia que padece, pues “al carecer de cerebro y de todas las estructuras
que de él dependen no podra subsistir con autonomia” (expresiones del doctor Illia, fs. 59
vta. cit.). En esta materia es preciso tener en cuenta la opinién de especialistas respecto de la
anencefalia quienes sostienen que ella “es una alteracién congénita de la que resulta la ausencia
de hemisferios cerebrales y estructura 6sea del craneo... se produce en la instancia de cierre
de la porcién superior del tubo neural motivando la ausencia o destruccidn del cerebro que es
sustituido por una masa rudimentaria de tejido mesenquimatico y ectodérmico... El proceso
patolégico se inicia tempranamente entre los dias 17 y 23 del desarrollo fetal” (“Obstetricia y
Ginecologia Latinoamericanas” N° 4, afio 1988, vol. 56, ano 56, pag. 232, primera columna,
el subrayado no pertenece al original); en sentido anélogo, los expertos en genética clinica
ubican a la anencefalia entre los des6rdenes diagnosticables prenatales que se presentan en el
segundo trimestre de la gestacion (conf. Chieri Primadora, op. cit. pags. 364y 365).
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Es decir, que la patologia es ulterior a la concepcion, esto es, posterior al momento en
que ha comenzado a existir la persona, de lo que se deduce que el organismo viviente en
cuestién es una persona por nacer que padece un “accidente” (art. 51, Cédigo Civil) —la
anencefalia— que no altera su condicién (art. 63, céd. cit.). Ha de entenderse, entonces,
que la inexistencia o malformacién del cerebro humano no transforma a las personas
en productos “subhumanos” como sugiere el a quo (ver fs. 192, Gltimo parrafo y 193); en
efecto, tal como lo expreso en su oportunidad uno de los juristas mas sobresalientes del pais
que integro este tribunal: una conclusién semejante parte de una premisa materialista no
declarada: la que “afirma que nada hay en el mundo que no sea materia o que no dependa
de la materia” por lo que “El espiritu mismo no serfa sino la parte del alma que piensa, la cual
se halla asentada en el cerebro: ‘el cerebro segrega pensamientos como el higado segrega
bilis, proclamaba Condillac, un eminente fil6sofo materialista del siglo XVIII. El hombre,
en suma, es solamente un animal que, por la evolucidn, ha perdido o debilitado algunos de
sus instintos...Los actos humanos, como los hechos de los animales, no son libres: el libre
arbitrio, o sea, la supuesta libertad humana, es una ilusién. El bien y el mal que realizamos
no son frutos visibles de virtudes y vicios, sino consecuencias del estado fisico de salud o
enfermedad... La concepcién materialista sitia al hombre, sin reserva alguna, en la escala
zooldgica, simplemente como un animal mas evolucionado que sus hermanos inferiores”
lo que es “repugnante a cualquier doctrina, religiosa o filosdfica, del hombre como ser
espiritual” (conf. Orgaz, Alfredo, disertacion pronunciada el 17 de abril de 1977 publicada
en el libro “Las Personas Humanas Esencia y Existencia” en el que se recopilan escritos y
conferencias del jurista citado bajo la direcciéon de Matilde Zavala de Gonzalez, Hammurabi,
José Luis Depalma Editor, 2000, pags. 62 y 63). Llama la atencién que estas palabras —que
contribuyen a refutar los argumentos del a quo que se examinan— pertenezcan a uno de los
autores que mas firmemente crefa en que la persona humana comienza con el nacimiento
y no con la concepcidn (ver su critica al art. 70, Cédigo. Civil en su obra “Derecho Civil
Argentino, Personas Individuales’, Editorial. Depalma, 1946, péags. 31 y sgtes., en particular,
pag. 34, punto 3).

Va de suyo que la alusién a “moralistas catdlicos de renombre” que “tienen posicién
tomada a favor de esta operacién quirtirgica” por considerar que en el cerebro se “localiza”
la “humanidad” (fs. 193, segundo pérrafo), en modo alguno, conmueve las conclusiones
precedentes toda vez que el problema debe resolverse dentro del marco juridico y no religioso;
mas si de moralistas catélicos de renombre se trata, cabe consignar que Santo Tomds enseifia
claramente tres cosas que contrarian al sacerdote paulista citado como referencia (fs. 193,
segundo parrafo), a saber: que el alma no es cuerpo; que el entendimiento no es un sentido y
que el alma intelectiva “excede la condicién de la materia corporal” (Tomés de Aquino, Suma
contra los gentiles, Libro II, Club de Lectores, Buenos Aires, 1951, version directa del texto
latino, capitulos LXV, LXVIy LVIII, p4gs. 189 a 197).

Por lo hasta aqui expuesto corresponde concluir que el ser anencefalico es una persona
por nacer en los términos de la ley civil (art. 63, C6digo Civil).

9°) Que sentado lo anterior, ;tiene la persona por nacer anencefélica derecho a la vida?

Las particularidades del caso y el tratamiento que los jueces de las instancias inferiores
le han dado a esta cuestién, reformular el interrogante en los siguientes términos: ya que de
acuerdo alos diagndsticos médicos el “nasciturus” morird indefectiblemente después de nacer,
;tiene derecho a vivir en el vientre de la madre durante todo el periodo que dure el embarazo
hasta el parto espontaneo?
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Una primera aproximacion al tema consiste en examinar las normas juridicas que
protegen el primero y més fundamental de los derechos del nifio sin el cual todos los restantes
resultarian meramente retdricos.

Asi, en primer lugar, cabe tener en cuenta que el art. 75, inc. 23, segundo pérrafo, de
la Constitucién Nacional dispone que “Corresponde al Congreso... Dictar un régimen de
seguridad social especial e integral en proteccion del nifno en situacion de desamparo, desde
el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensenanza elemental, y de la madre durante
el embarazo y el tiempo de lactancia” (el subrayado no pertenece al original).

Concorde con ello, el art. 4.1. de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
denominado Pacto de San José de Costa Rica, de rango constitucional (art. 75 inc. 22, de la
Constitucién Nacional), prescribe: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la leyy, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente”. (el subrayado no pertenece al original).

A su vez, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de igual jerarquia que la anterior
(conf. norma citada) expresa que “Los Estados Partes reconocen que todo nino tiene el
derecho intrinseco a la vida’, que “garantizaran en la méxima medida posible la supervivencia
y el desarrollo del nifio” (art. 6.1 y 2 el subrayado no pertenece al original); ademés impone que
“adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas
para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato
negligente, malos tratos o explotacién” (art. 19) y que se “adoptardn todas las medidas eficaces
y apropiadas posibles para abolir las précticas tradicionales que sean perjudiciales para la
salud de los nifios” (art. 24.3.). La ley 23.849, aprobatoria de esta Convencion, dispone en su
art. 20 “Al ratificar la convencion, deberan formularse las siguientes reservas y declaraciones:...
Con relacion al art. 1° de la convencidn sobre los derechos del nifio, la Republica Argentina
declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser
humano desde el momento de su concepcién y hasta los 18 afios de edad” (art. cit., tercer
pérrafo, el subrayado no pertenece al original). Esta reserva fue efectuada en consonancia
con el principio de libre determinacién de los pueblos en virtud del cual “Todos los pueblos...
establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico,
social y cultural” (art. 1°, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y art. 1°, Pacto
Internacional de derechos econémicos, sociales y culturales; concordemente ver art. 29, inc. d
—normas de interpretacion—, Pacto de San José de Costa Rica).

En armonia con las disposiciones transcriptas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional) prescribe que “No se impondré la
muerte...a las mujeres en estado de gravidez”

De las disposiciones constitucionales transcriptas —existen otras concordantes que las
complementan— surge que el constituyente le confirié al nifio el status juridico de persona
desde la concepcidn en el seno materno protegiendo su vida sin efectuar distingo alguno, por
lo que existe s6lo una respuesta al interrogante planteado y ella es la afirmativa.

La conclusién que antecede es el resultado del examen del texto por lo demds inequivoco
en punto a los derechos que confiere y a las circunstancias en que lo hace (Fallos: 120:372;
200:165; 299:167, entre muchisimos otros); lo contrario importaria prescindir, nada mas y nada
menos, que de la voluntad del constituyente (doctrina de Fallos: 297:142; 299:93; 301:460).

Sin embargo es necesario efectuar algunas precisiones.
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En primer lugar, que el “nasciturus” anencefélico tenga derecho a la vida no sélo es un
imperativo que deriva de la letra de las disposiciones trascriptas sino de la armonizacién de
éstas con el resto del ordenamiento constitucional vigente en materia de derechos humanos
(doctrina de Fallos: 306:721; 307:518 y 993); ello es asi, debido a que no existe una sola norma en
ese ambito que, en lo concerniente al derecho en cuestién, efectie algin distingo limitdndolo,
por ejemplo, a cierto tipo de infantes con determinadas caracteristicas fenotipicas, fisonémicas
o, en suma, distinguibles desde el campo de la ciencia médica; tampoco se advierte que la
proteccion de la vida de los nifios esté restringida a una clase determinada de situaciones o
bien que, lisa y llanamente esté excluida en casos como el que aqui se juzga.

Con tal comprensién no corresponde que los jueces creen —so pretexto de llenar vacios
legales inexistentes— situaciones de excepcién que reduzcan el &mbito subjetivo del derecho
aludido; y ello, no sdlo porque si asi obraran estarian desbordando el cauce dentro del cual
la Constitucién les impone que ejerzan su funcion, sino porque ademas, incurririan en una
exégesis parcializada de los tratados internacionales de derechos humanos lo que es contrario
a normas hermenéuticas expresas; asi, por ejemplo estd prohibido “permitir a alguno de
los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que lo previsto en ella” al tiempo
que esta vedado “limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra
convencién en que sea parte uno de dichos Estados” (conf. art. 29, apartados a y b, Pacto de
San José de Costa Rica).

Por lo demés, cualquier magistrado que restringiera irrazonablemente el derecho ala vida
negandoselo, por ejemplo, a personas que padecen patologias fisicas —tal lo que sucede en
autos— incurrirfa en una discriminacion arbitraria. En este sentido el art. 2° de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio dispone que “1. Los Estados Partes respetaran los derechos
enunciados en la presente convencién y asegurardn su aplicacién a cada nifio sujeto a su
jurisdiccion, sin distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma,
la religidn, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién
econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicidn del nifio,
de sus padres o de sus representantes legales” (art. cit., las negritas no pertenecen al original),
lo cual concuerda con el principio de igualdad consagrado por nuestra Ley Fundamental y
reafirmado por tratados de rango constitucional (conf. arts. 16 de la Constitucién Nacional, 7°
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; 24 del Pacto de San José de Costa Rica; 2°
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre otros).

Llama la atencién que, en este orden de consideraciones, ninguno de los votos que
conformaron la mayoria del fallo recurrido haya dedicado una sola linea a la hermenéutica de
las normas constitucionales aludidas, sea para darles un sentido distinto del que tienen, sea
para confrontarlas con otras de igual rango y concluir en su inaplicabilidad.

Sin embargo, corresponde tratar aqui uno de los argumentos expuestos por el vocal
preopinante al que adhirieron los restantes miembros del tribunal a quo. Se trata del que se
refiereala calificacién juridica delaautorizacién pedida porlaactora; el magistrado concluye en
que no es aborto porque ya que dicho delito es una figura de resultado, para que él se configure
es preciso el “resultado de muerte” “ordinariamente del feto, intrauterinamente (expulsién de
restos), en ocasiones de una persona viva que muere en razén de la expulsiéon prematura. He
aqui el elemento faltante... La muerte debe ser el producto de la expulsién prematura” mas
“Tanto la Sra. T., como los médicos que practiquen eventualmente la operacion, anticiparan la
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vida exterior del nasciturus, no la inmolaran” (fs. 189, punto 4, y fs. 190). Cabe aqui formular
una reflexién: es un hecho comprobado por el diagnéstico de los médicos intervinientes
agregado al expediente que una vez que el recién nacido sea separado del cuerpo de su madre
tendrd una sobrevida corta (vgr. ver informe del Comité de Bioética del Hospital Materno
Infantil “Ramén Sard4” obrante a fs. 58); asi corresponde citar al testigo experto doctor Ricardo
Horacio Illia quien “Sefala en forma categdrica la ausencia de viabilidad. Ninguin anencéfalo
sobrevive mas del término de tiempo (sic) antes senalado, con un maximo de 12 horas” En
tales circunstancias el vocal referido omitié pronunciarse sobre el nudo de la cuestion, esto
es, si el anticipo del parto —que implicaba exponer a una muerte segura a una persona recién
nacida— constituia una violacién a las claras normas constitucionales involucradas; atin m4s,
omiti6 ponderar si, frente a ese interrogante la conducta de las autoridades del nosocomio era
arbitraria.

Es que, conviene resaltarlo, quien adelanta un evento anticipa sus consecuencias; si a
los nueve meses la persona anencefélica que nace por parto espontaneo tiene una sobrevida
aproximada de doce horas, resulta evidente que la induccién del parto a los, digamos, seis
meses, determinara la muerte del sujeto a los seis meses y doce horas. Lo que la sentencia
recurrida no trata es la afectacion del derecho del “nasciturus” a seguir viviendo durante el
lapso diferencial apuntado; y los argumentos dados por el sentenciante referidos a que “de
todas maneras morird” encubren una eliptica pero segura condena a muerte por anticipado,
ello, con apoyo en la “exigua cantidad de tiempo” que la persona anencefélica tiene de vida,
como si tal circunstancia afectara sustancialmente la calidad de persona o la proteccion
juridica de ésta. Para exponerlo crudamente y asi contrastarlo con las normas constitucionales
examinadas: en el fallo subyace la siguiente férmula “sila persona anencefdlica ha de morir de
todas maneras, entonces, que muera cuanto antes”.

En un segundo nivel de reflexién es menester ocuparse aqui del argumento del tribunal
superiorlocal relativo a que el pedido de la amparista es “externo al Derecho penal, no abarcado
por él, en fin permitido desde este punto de vista (C.N. 18y 19)” (fs. 191, tiltimo parrafo).

Sobre el particular cabe poner de relieve dos aspectos que conciernen, por un lado, al
contenido de la pretensiény, por el otro, al principio de reserva previsto en el art. 19 de nuestra
Ley Fundamental.

En lo relativo al primer asunto, debe tenerse en cuenta que el amparo fue promovido
“para dar fin a este embarazo” ya que “Tanto mi esposo como yo somos conscientes que la
intervencién médica que solicitamos puede ser resuelta de otro modo, es decir en lugares
‘privados’ que no requieren autorizacién judicial alguna; pero no elegimos el camino ilegal...”
(escrito de demanda de fs. 15 vta., parrafos cuarto, parte final y sexto) lo que claramente implica
la intencién, a todo evento, de abortar.

En lo que respecta al principio de reserva, cabe recordar que conforme al art. 19 de la
Constitucién Nacional, las “acciones privadas” estdn exentas de la autoridad de los magistrados
cuando “de ningtin modo” ofendan al orden y a la moral publica ni perjudiquen a terceros.
“La expresion subrayada tiene alcance inequivoco y no es licito soslayarla. Para que queden
fuera del ambito de aquel precepto no es necesario que las acciones privadas sean ofensivas
o perjudiciales —en el sentido indicado— en toda hipdtesis o en la generalidad de los casos.
Basta que ‘de algtin modo; cierto y ponderable, tengan ese caracter. Lo que ‘de algin modo’
trae consigo los efectos aludidos en el art. 19 estd sujeto a la autoridad de los magistrados y,
por tanto, se subordina a las formas de control social que el Estado, como agente insustituible
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del bien comtn, pueda emplear licita y discrecionalmente” (Fallos: 313: 1333, considerando
11). La cabal interpretacién del articulo citado desvirtda la decisiéon apelada, pues no se
advierte por qué razén deberia quedar excluida de la autoridad de los magistrados la conducta
encaminada a exponer a un recién nacido a una muerte prematura, aunque el desenlace fuera
fatal de todas maneras en el supuesto del parto espontdneo. Debe decirse, enfaticamente
porque el caso lo requiere, que el reconocimiento constitucional del derecho a la vida no esta
sujeto a condiciones; el constituyente no ha establecido que la vida de una persona —nacida
o por nacer— que ha de morir indefectiblemente puede quedar expuesta a lo que decidan
sus allegados en lo relativo a su terminacién anticipada. Las situaciones dramaticas a que da
lugar la aceptacion de este principio y las alegaciones de sesgo ideolégico o sentimental no
deben desviar la mira del juez cuando disposiciones de rango constitucional le imponen la
preservacion del “primer derecho de la persona humana” (Fallos: 310:112, considerando 4°).

El desarrollo de los conceptos hasta aqui expuestos permite comprender la negativa
de los médicos a practicarle a la actora la intervencién quirdrgica en cuestion pues ello,
lejos de significar una contradiccién —como erréneamente sostuvo el a quo— importé el
reconocimiento de la existencia de un ser humano severamente afectado por la patologia
descripta, pero humano al fin y con derecho a vivir durante todo el tiempo que la naturaleza
permita.

10) Que resta discernir si el derecho a la vida del “nasciturus” debe ceder ante el que invoca
la madre para interrumpir el embarazo.

Para ello, es preciso destacar que la actora fundé su peticion, en sintesis, en el derecho a la
salud pues “cuando a una mujer se le niega la posibilidad de acceder a un aborto terapéutico
se violan derechos humanos fundamentales; su realizacién por parte del servicio ptblico de
salud, en casos de peligro en la salud de la mujer integra el derecho a la salud fisica y psiquica”
(escrito inicial, ver fs. 16, quinto pérrafo, concorde con las expresiones de su nota de fs. 3/6,
en particular, fs. 3/4); asimismo, agregé6 que el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas sostiene que “En cuanto alos derechosrelacionados conlasalud reproductiva, preocupa
al Comité quela criminalizacién del aborto disuada alos médicos de aplicar este procedimiento
sin mandato judicial incluso cuando la ley se lo permite, por ejemplo cuando existe un claro
riesgo para la salud de la madre”(fs. 18 vta., 6° parrafo); por tltimo, estimé estar amparada
por “Los tres principios establecidos por el Informe Belmont’, estos son, a) “Autonomia’; el
cual consistirfa en la “libertad personal de elegir como se quiera’; b) “Beneficencia” entendida
como “1) no hacer dano; extremar los posibles beneficios y minimizar los posibles riesgos”
y ¢) “Justicia’, es decir “la imparcialidad en la distribucién de los riesgos y de los beneficios”
(fs. 17/17 vta.).

Las expresiones transcriptas, que concuerdan en lineas generales con el resto de las
argumentaciones enunciadas a lo largo de este pleito por la actora, trasuntan més una consulta
que una pretension procesal.

En efecto, ellas no son otra cosa que la forma encubierta de pedirle a un juez lo que le
ha negado, y s6lo puede darle, un médico. El Cédigo Penal, al penalizar el aborto (art. 86),
contiene, entre otras cosas, prescripciones dirigidas, fundamentalmente, a los médicos; son
éstos y no los jueces quienes estdn capacitados para determinar cuando existe “un peligro
para la vida o la salud de la madre que no puede ser evitado por otros medios” a fin de llevar
a cabo el aborto denominado terapéutico (art. citado, inc. 1°); y si los médicos se niegan a
practicarlo es porque desde el punto de vista cientifico no se dan las circunstancias que lo
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ameritan. Tal es lo que sucede en autos, los profesionales de la medicina interiorizados del
cuadro obstétrico que la actora presentaba constataron la inexistencia de peligro para la vida
o la salud de ella, lo que motivé que se negaran a inducirle el parto. Es preciso recordar que el
doctor Illia, experto al que se ha hecho referencia, interrogado por el Asesor Tutelar sobre la
peticién de la demandante expresé que “desde el ejercicio de la medicina no puede adoptar
esa decisién en virtud del marco legal... ningtn galeno de la Republica tomaria tal decisién”
(fs. 60 vta. tiltima parte y fs. 61).

Es cierto que la situacidon se complica cuando lo que se invoca es la preservacion de la
salud “psiquica’; “mental” o “psicolégica” ya que todas estas expresiones presentan contornos
semanticos difusos. Lo que hay que distinguir, por un lado, es el dafio a la salud psiquica y,
por otro, el sufrimiento; el primero podria —siguiendo los criterios y recomendaciones del
Comité de Bioética de UNESCO y de la Organizacién Mundial de la Salud— en determinadas
circunstancias comprobadas ser equiparado al riesgo para la salud fisica a los fines de decidir
sobre la procedencia de un aborto terapéutico; el sufrimiento, empero no, pues ninguna
persona esta exento de él mientras viva; esta en la raiz de la condicién humana y a veces los
jueces pueden atemperarlo y hasta eliminarlo, pero al hacerlo deben sopesar otros derechos
y otros intereses.

En lo concerniente al amparo deducido y después de las reflexiones que anteceden cabe
preguntarse ;Puede un juez decidir una pretensiéon como la deducida en esta causa?

La negativa fundada en la ley (art. 2¢, ley 27) y la jurisprudencia (vgr. “Heypburn’s case’, 2
Dallas, 409; “Muskratv. United States” 219, U.S., 346,y Fallos: 2:253; 103:58, entre otros) autorizan
aunarespuesta negativa, mas ella pecaria de ser excesivamente rigurosa. Sin embargo aunque
se aceptara que el drgano jurisdiccional es competente para evacuar consultas de esa indole,
habria que —por lo menos— proveerle los elementos objetivos necesarios para convencerlo
de que la interrupcién del embarazo no viola la ley; y es precisamente en este aspecto en el
cual se aprecia la endeblez de la posicién de la actora y la legalidad del obrar de la demandada.
En efecto, salvo un informe de tres fojas sin firma —en el que s6lo una de ellas se refiere al
sufrimiento que padece la actora bajo el rétulo “Que es el dano psiquico” (fs. 13)—, no existe
en la causa constancia alguna que autorice a juzgar que la vida o la salud fisica o psiquica de la
madre se encuentran en peligro.

Las consideraciones de los magistrados al respecto no son otra cosa que un conjunto de
generalidades que ya fueron resefiadas y que confunden sufrimiento humano con peligro para
la salud psiquica. Es evidente que una situacién dramética como la que vive la actora tiene que
producirle sufrimiento y frustracidn, inclusive a su grupo familiar. Sin embargo los jueces no
pueden autorizar la interrupcion de una vida por el sufrimiento que una enfermedad mortal
cause; y si no pueden hacerlo para aliviar el dolor del que padece la enfermedad, mucho menos
como remedio a favor de aquellos que no la sufren. Con menor razén aun debe ceder el derecho a
lavida por motivos eugenésicos; la experiencia estadounidense en tal direccion es aleccionadora
al tiempo que patética (ver Tribe, Lawrence “Abortion The Clash of Absolutes’; W. W. Norton &
Company, New York London, 1992, en particular “the thalidomide and rubella cases” en “Two
tragic episodes” p. 37, ver también el caso “Doe vs. Bolton” en pags. 5, 42y 140).

Enlo querespecta al sub judice el derecho de la madre a obtener la paz ala que aspira debe
integrarse correlativamente con el de la persona por nacer pues esa es la regla hermenéutica a
la que corresponde atenerse toda vez que “El cumplimiento del deber de cada uno es exigencia
del derecho de todos. Derechos y deberes se integran correlativamente en toda actividad social
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y politica del hombre... Los deberes de orden juridico presuponen otros, de orden moral, que los
apoyan conceptualmente y los fundamentan” (conf. Predmbulo de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre). Es que, como con acierto expresa Ihering “Nadie existe s6lo
para si, como tampoco por si s6lo; cada uno existe por y para los otros, sea intencionadamente
o no...La vida es una respiracion incesante: aspiracion, espiracion; esto es tan exacto como la
vida fisica, en la intelectual. Existir para otro, con reciprocidad casi siempre, constituye todo el
comercio de la vida humana. La mujer existe para el hombre, y éste a su vez para la mujer; los
padres existen para los hijos; y éstos para aquéllos” (von Thering, Rudolf “El fin en el derecho’,
Bibliografica Omeba, Buenos Aires, 1960, pag. 40 ver el punto “La vida en sociedad: cada uno
por los otros y para los otros). Los conceptos expuestos no tienen otro prop6sito que el de dar
acabadarespuesta alas posiciones de las partes determinando que no existe un derecho absoluto
e incausado a la propia determinacién o a la autorizaciéon de una medida tan extrema como la
que aqui se solicita, maxime cuando ni siquiera se han acreditado los supuestos de hecho que la
tornarian procedente desde el propio punto de vista de la amparista.

En suma, respecto del interrogante planteado no surge del expediente constancia alguna
que respalde la pretensiéon deducida. Ello implica que la conducta de la demandada no ha sido
arbitraria y que el amparo debe ser rechazado.

Por ello, oido el sefior Procurador General de la Nacién, se declara procedente el recurso
extraordinario interpuesto, se revoca la sentencia apelada y, por no ser necesaria mayor sus-
tanciacion, se rechaza la demanda de amparo. Notifiquese en el dia y, oportunamente, remi-
tase. JULIO S. NAZARENO.

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI
Considerando:

1°) Que S. T. promovié accién de amparo contra el Hospital Materno Infantil “Ramén
Sard4” de la ciudad de Buenos Aires por “violacién al derecho a la salud y a la integridad fisica
en grave perjuicio al derecho a la vida materializado en la negativa del Hospital a realizarme
una induccién al parto” (fs. 15) .Relaté que es casada y que de esa unién nacié una hija en
1988, quiso tener otro hijo y quedé embarazada. El 17 de octubre de 2000 se le practicé una
ecografia y alli les fue comunicado un diagnéstico terrible: el feto no presenta desarrollo de
masa encefalica ni calota craneana (anencefalia). Sefial6 que ella y su marido pidieron a las
autoridades del Hospital que se le realizara un parto inducido o lo que el médico estimara
como el medio més adecuado para dar fin al embarazo “gue nos condena a ver una panza que
crece haciendo crecer, a la vez, el anuncio mismo de la muerte”

Las autoridades del Hospital no hicieron lugar a la peticién, aduciendo que era
imprescindible una orden judicial que la autorizara. La actora sostiene que se lesiona, por esa
decisién administrativa, su derecho a la salud, que debe ser preservado tanto en su aspecto
fisico como psiquico y subraya que, al ser la anencefalia (falta o desarrollo incompleto del
cerebro) fatal en un porcentaje del 100% ‘el obligarme a proseguir —en estas circunstancias—
con el embarazo, constituye un peligro cierto para mi salud e integridad fisica y psiquica, que no
puede evitarse sino con la interrupcion del mismo” (fs. 17).

Por esa y otras consideraciones andlogas, finaliza pidiendo que se condene al mencionado
Hospital para que proceda a inducirle el parto o, eventualmente, a practicarle la operacion
quirdrgica de cesérea, fijdndose un plazo perentorio para el cumplimiento. (fs. 20).
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20) Que a fs. 25/30 se presenta el Asesor Tutelar del fuero Contencioso Administrativo y
Tributario del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, pidiendo que se tenga
por asumida la representaciéon auténoma de la persona por nacer y se rechace “in limine” la
pretension de la actora.

3°) Que, después de diversas tramitaciones que no hacen al fondo del asunto y que
—fundamentalmente— serelacionaron con problemas de competencia, finalmente fue dictada
sentencia por la sefiora jueza a cargo del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo Tributario N° 7, de la Ciudad de Buenos Aires. En dicho fallo, se rechazé la
accion de amparo, sin costas.

4°) Que esa decision fue confirmada por la alzada (fs. 127/137), sentencia contra la cual
la actora interpuso recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Superior de la Ciudad
(fs. 141/142), el que fue concedido el 22 de diciembre de 2000.

5°) Que el Tribunal Superior de la Ciudad de Buenos Aires se pronuncié el 26 de diciembre
de 2000 y, por mayoria (4 votos a 1), decidio lo siguiente:

A) Hacer lugar al recurso, revocar la resolucién apelada y, consiguientemente, admitir la
accion de amparo promovida por la actora;

B) Autorizar a la direccién del Hospital Materno Infantil “Ramén Sarda” para que proceda
ainducir el parto o eventualmente a practicar intervencioén quirurgica de cesarea a la sefiora S.
T. La intervencion deberd ser comunicada al juzgado de primera instancia interviniente, como
asi también si existiera alguna causa que impidiera la interrupcion del parto.

C) La autorizacidn se extiende a los profesionales que deban realizar la intervencién, la
cual se realizard conforme a la “lex artis’; debiéndose actuar con el mayor respeto hacia la vida
embrionaria.

D) Si existiera alguna objecién de conciencia, la demandada procedera a efectuar los
reemplazos o sustituciones que correspondan.

E) La actora deberé conocer y consentir la intervencioén solicitada.

6°) Que a fs. 239/264 el Asesor General de Incapaces del Ministerio Publico de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires interpuso recurso extraordinario federal contra la sentencia del a quo.

En su escrito manifiesta, en lo sustancial, que:

A) “La sentencia del Tribunal Superior ha sustentado su decisidn flexibilizando en extremo
la estructura normativa vigente para asi prestar autorizacién a lo que la sentencia llama ‘la
induccién de un parto prematuro’ cuando en realidad se autoriza la practica de un aborto
encubierto”.

B) El asesor sostiene que “conmueve la actuacién de este Ministerio Pablico Tutelar la
defensa del derecho de vivir para la persona por nacer dentro del vientre materno en tanto la
naturaleza no provoque el proceso de alumbramiento ya que, como se dijo, de adelantarse el
parto se aceleraria la muerte de mi representado”.

C) En la sentencia apelada “se lesiona gravemente el derecho a la vida de un nifio por
nacer” y “su derecho a no ser discriminado por no nacido o por enfermo frente a otros nifios
por nacer que no padecen enfermedad alguna o frente a sus padres sanos”.
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D) “El dano psiquico de una persona, por mas atendible que resulte, no puede servir de
instrumento de admisibilidad para que una autoridad judicial decida sobre la vida de otra
persona distinta”

E) En su opinién, nos hallariamos “frente a un supuesto de eutanasia involuntaria impuesta
al paciente siendo realmente discriminatorio que una autoridad —aun judicial— legitime la
muerte de una persona en razén de la salud psiquica de otra, determinando a través de su
decision un estandar de calidad de vida como condicién de nacimiento de un nifio”

7°) Que el recurso fue concedido a fs. 269/270. El a quo sefial6 que “si bien el recurrente no
efectia una critica concreta y pormenorizada de cada uno de los argumentos expuestos en la
sentencia, si expone agravios suficientes de cardcter constitucional referidos a los derechos a
laviday ala salud, nucleares para la resolucién del caso”.

8°) Que paraun correcto examen del “sublite” han de precisarse qué puntos y circunstancias
han sido admitidos por todas las partes y han quedado fuera de discusion. Ellos son:

I) El feto anencefalico tiene viabilidad nula (“cero”), lo cual supone “el fallecimiento
indefectible del feto luego de la separacién del seno materno al cabo de minutos y horas,
menos de 12 horas” (conf. audiencia del 27 de noviembre de 2000).

II) No existe diferencia en cuanto a la posibilidad de supervivencia entre inducir el parto
ahora o esperar a los 9 meses (conf. audiencia citada).

III) No ha sido cuestionado por el apelante el grave dafo psicolégico que sufre la actora.
Alrespecto, el recurrente se limita a proponer —como alternativa— que se le brinde asistencia
psicolégica ala madre a fin de superar las etapas de duelo por la pérdida. Debe subrayarse que
en los votos que conformaron la mayoria del fallo del a quo se enfatizé la gravedad del dano
psiquico que sufre y sufrird la actora, conclusiones éstas no impugnadas por el recurrente.

IV) Las normas de derecho comtn en las que el Tribunal Superior fundé su decisién (en
especial, los arts. 85, inc. 2°, primera alternativa, y 86, segundo péarrafo, inc. 1° del Cddigo
Penal) no han sido tachadas de inconstitucionalidad.

9°)Quetambiénhadetenersepresenteque,deacuerdoaconocidajurisprudencia, estaCorte
debe atender a las circunstancias existentes al momento del dictado de su pronunciamiento
aunque ellas fueren sobrevinientes a la interposicién del recurso extraordinario (Fallos:
311:1680 y sus citas).

Desde esta perspectiva, cabe destacar que —de conformidad con las constancias de
autos— la actora se encuentra en el tltimo tramo de su embarazo, mds precisamente cursa el
octavo mes de gestacion.

10) Que conviene comenzar afirmando que —tal como lo subraya el juez Maier, en
el voto al que en este punto adhieren los restantes jueces que forman la mayoria del fallo
apelado— no estamos en presencia de un pedido de aborto. En efecto, el mencionado delito
supone que la muerte del feto se produzca intrauterinamente o bien como consecuencia de
la expulsién prematura. En el “sub examine’, por el contrario, el adelantamiento del parto no
estarfa dirigido sino a anticipar el momento del nacimiento, y dicho adelantamiento, segin
consta, en nada modificarfa la viabilidad del “nasciturus” La muerte se producird, en todo
caso, por motivos ajenos al alumbramiento mismo, atribuibles tinicamente a la anencefalia
que, desgraciadamente, la ciencia médica no se encuentra hoy en condiciones de modificar.



DERECHO A LA SALUD 195

Resulta obvio que en circunstancias normales un nacimiento provocado en el octavo mes de
gestacién no plantea riesgos relativos a su viabilidad. El argumento del recurrente, segtn el
cual el feto morira como consecuencia del adelantamiento del parto, es una falacia causal:
el feto morird por su anencefalia, nazca cuando nazca, y no por el alumbramiento que sélo
serd una mera ocasion del fallecimiento y no su verdadera causa. El reclamo incondicional del
derecho a permanecer en el titero materno formulado por el apelante —sostenido también en
la disidencia del juez Casas—, en tanto estimado como el tinico medio para prolongar la vida
del nino, llevaria a la conclusién absurda de adverar que tanto los médicos como la madre
estarian obligados a postergar artificialmente el momento de la expulsiéon en cuanto fuera
posible, pues ésta “causarfa” la muerte.

11) Que el recurrente se limita a declamar en forma abstracta la prioridad del derecho a la
vida del “nasciturus” frente al derecho a la salud de la madre. Esta contraposicion, a la que no
dudo en considerar efectista, persigue el indudable propésito de otorgar prioridad absoluta al
primero, desconociendo la entidad del segundo. De este modo, omite algo fundamental: que
el resultado de la ponderacién entre ambos bienes ya fue consagrada por el legislador en el
art. 86, segundo parrafo, inc. 1°, del Cédigo Penal, que, conviene reiterar una vez mas, no fue
cuestionado en su constitucionalidad. Dicha norma —que es regla en el derecho comparado—
establece la impunidad del aborto causado por un médico, con el consentimiento de la mujer,
con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre, y si este peligro no puede ser
evitado por otros medios (39). La permisién del llamado “aborto terapéutico’, tradicional en
el derecho occidental, derecho que por cierto no podria ser calificado como indiferente a la
proteccién del derecho a la vida, establece una causa de justificacién y no de mera disculpa,
que da una solucién al conflicto de intereses en pugna en casos mucho mds extremos que el
que aqui se examina. En efecto, lo autorizado por la norma es el aborto mismo, tipo penal que,
comoyasedijo, escompletamente ajeno al “sub lite” En autos sélo se reclama el adelantamiento
del parto en un momento de la gestacién en que dicho adelantamiento, por si mismo, no es
idéneo para producir la muerte en la generalidad de los casos, en que no se trata de un feto
anencefélico.

12) Que resulta especioso hablar, como lo hace el apelante, de que se trata de un caso
de “eutanasia involuntaria” En primer lugar, ello implica una “contradictio in adjectio’] pues,
de tratarse en el caso de una eutanasia, ella seria, por definicién, voluntaria. Pero, ademas,
la eutanasia, persigue poner fin a la vida de una persona, finalidad que estd ausente en la
accion pretendida, donde sélo se persigue el adelantamiento del parto. El uso de la expresién
“eutanasia involuntaria’; en realidad, traiciona a quien la profiere, en tanto no puede dejar de
reconocer que el propdsito buscado por la madre no es matar a su hijo, sino poner fin a un
embarazo que tiene “visos de tortura’; como lo reconocié el subdirector del Hospital Sarda
(fs. 61) (40)

13) Que de lo expuesto resulta que las consideraciones del apelante concernientes a
normas de jerarquia constitucional omiten tomar en cuenta que el fallo apelado se sustenta
auténomamente en legislacién comun nacional que no ha sido atacada de inconstitucional,
razon por la cual carece el recurso del requisito de relacion directa e inmediata que debe existir

(39) Con relacién a las fuentes y concordancias del art. 68 del C.P. conf., por todos, Moreno, Rodolfo (h), “El C6-
digo Penal y sus antecedentes, t. II], Buenos Aires, 1923, pag. 416.

(40) En la expresion utilizadad por la jueza Ruiz, del Tribunal Superior de la Ciudad, se trata de madres con
verdaderos “féretros ambulantes’, con cita de Suplicy, Marta, Progeto de lei numero1956/96. Autoriza a interupcao da
gravidez nos casos previstos na presente lei. Diario da Camara dos deputados, 1996, junho 6: 17850, Brasil.
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entre las cuestiones federales propuestas y lo decidido por el pronunciamiento (conf. Fallos:
321:1415, considerando 7°). En consecuencia, procede declarar su inadmisibilidad.

Por ello, oido el sennor Procurador General, se declarainadmisible el recurso extraordinario,
con costas. Notifiquese y, oportunamente, devuélvase. ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ANTONIO BOGGIANO
Considerando:

1°) Que los hechos relevantes de la causa, los fundamentos de la sentencia apelada y los
agravios de las partes se encuentran adecuadamente expuestos en el dictamen del sefor
Procurador General de la Nacion, al que corresponde remitir por razones de brevedad.

20) Que el recurso extraordinario es formalmente admisible porque, en el caso, se ha
desconocido a la persona por nacer su derecho a la vida, previsto en nuestra Constitucion
Nacional, en diversos tratados internacionalesy en la ley civil (art. 75 inc. 23 de la Constitucion
Nacional; art. 4.1., Pacto de San José de Costa Rica; art. 6°, Convencion sobre los Derechos del
Nino; art. 20, ley 23.849 y titulos Il y IV de la seccién primera, del libro primero, Cédigo Civil).

3°) Que, ademds, ese desconocimiento carece de fundamentos suficientes, lo que hace
procedente la apelacién e impone revocar la sentencia y rechazar la demanda de amparo. En
primer lugar, no se ha indicado motivo alguno en beneficio del ser en gestacion que justifique
adelantar su alumbramiento; en segundo término, interrumpir el embarazo no supone darle
vida —como se alude en la sentencia—, sino anticipar el momento de su muerte, debido a
que la enfermedad que padece —anencefalia— provocaria el deceso inmediato o, a lo sumo,
dentro de las doce horas siguientes.

4°) Que, en tales condiciones, la anticipacién del parto privaria a la criatura de su
perspectiva de seguir viviendo en el seno materno hasta el dia de su alumbramiento natural.
La autorizacion de ese adelantamiento, conferida en la sentencia, supone convalidar una
conducta cuyo inexorable desenlace es la muerte del ser en gestacién. Permite, en definitiva,
poner fin a una vida y coloca a los médicos en el trance de atentar contra el ideal de esa
profesion, que exige luchar contra el dolor y la muerte hasta el iltimo momento posible. Es por
ello que no puede calificarse de ilegitima la denegacién u omisién de los médicos de acceder
al pedido de la actora.

5°) Que el hecho de que la criatura sélo cuente con la posibilidad de sobrevivir
extrauterinamente por un lapso no superior a doce horas, no cambia las cosas, porque la vida
de la persona por nacer no se protege Unicamente bajo la condicién de que pueda alcanzar
algin grado de autonomia vital. No hay en las normas que rigen el caso previsién alguna en
ese sentido: todo ser humano desde el momento de su concepcion se considera nifio para
la Republica Argentina (art. 2°, ley 23.849 y art. 75 inc. 23 de la Constitucién Nacional), tiene
derecho a que se respete su vida, de la cual no puede ser privado arbitrariamente (art. 4.1, Pacto
de San José de Costa Rica), y los estados parte “garantizaran en la maxima medida posible” su
“supervivencia” y “desarrollo” (art. 6.2., Convencién sobre los Derechos del Nifio). El Cédigo
Civil, inclusive, en una interpretacién armoniosa con aquellas normas superiores, prevé que
las personas por nacer adquieren derechos irrevocablemente si nacieren con vida “aunque
fuera por instantes” (art. 70), y sin que a ello obste que “tengan imposibilidad de prolongarla,
o que mueran después de nacer, por un vicio organico interno” (art. 72).
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6°) Que tampoco se ha demostrado en autos que sean necesarios esfuerzos terapéuticos
extraordinarios para mantener el curso normal del embarazo, esto es, esfuerzos de tal entidad
que, en determinadas circunstancias, podrian justificar dejarlos de lado ante la evidencia de
que s6lo prolongan una existencia penosa o precaria postergando sin razén el derecho a morir
en paz.

7°) Que el sufrimiento de la madre —principalmente de ésta— es, sin duda, profundo;
tampoco se duda de que pueda requerir ayuda psicoldgica o psiquiétrica para superar el trance.
Ayuda que, por lo demads, no podria consistir en dejarla librada a su autonomia irrestricta para
elegir cualquier cosa, pues cuando todas las alternativas son igualmente posibles, ya nada
es vinculante, y asi ninguna eleccién es superior a cualquier otra. La autonomia se tornaria
entonces en el absurdo de tener que elegir y, empero, no tener ninguna eleccién valida que
hacer (Philip Rieff, “The triumph of therapeutic: uses of faith after Freud’, New York, 1966, pag.
93). Y no es atendible, para mitigar esta situaciéon animica, que se prive a la criatura de las
pocas semanas de vida que le quedan. Hacerlo, configuraria un arbitrario desconocimiento
del derecho fundamental a la vida, que, en el caso, es superior al alegado por la madre y por tal
motivo debe prevalecer sobre éste.

8°) Que, por ultimo, el argumento que se funda en las limitadas o nulas posibilidades
de sobrevida después del nacimiento para justificar el parto anticipado, desconoce el valor
inconmensurable de la vida de la persona por nacer, porque supone que su existencia tiene un
valor inferior a la de otra que tuviese mayores expectativas, e inferior ain a las del sufrimiento
de la madre o de su ntcleo familiar.

Por ello, oido el sefior Procurador General de la Nacidn, se declara procedente el recurso
extraordinario, se revoca la sentencia apelada y, por no ser necesaria mayor sustanciacion, se
rechaza la demanda de amparo. Con costas por su orden. Notifiquese en el dia y, oportuna-
mente, remitase. ANTONIO BOGGIANO.

Contratos — Medicina prepaga — Ley defensa del consumidor — SIDA.

Etcheverry, Roberto Eduardo ¢/ Omint Sociedad Anonima y Servicios.
13/03/2001 — Fallos: 324:677.

& Antecedentes:

El actor trabajo en relacién de dependencia para una empresa durante un periodo gozan-
do de los beneficios del sistema de medicina prepaga prestado por la demandada. Luego el
desempenio del reclamante se tercerizé6 cumplimentando su prestacion a través de otra em-
presa no obstante lo cual, la exempleadora, como parte de la prestacién, continué abonando
la cobertura de salud. Posteriormente, pese a no acreditarse vinculo contractual entre el actor
yla empresa, ésta continué pagando la cobertura sanitaria hasta la fecha en que comunicé a la
demandada el cese de su relacion. El actor pretendié pagar la siguiente cuota personalmente
frente a lo cual Omint S.A. adujo que gozaba de las prestaciones en virtud de su relacién con la
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empresay que finalizado el vinculo laboral ces6 su derecho a la cobertura sanitaria, negdndo-
se a admitir una nueva inscripcidn a titulo personal.

Tanto primera instancia, como la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Civil confirmaron
el rechazo de la pretensién. El amparista dedujo recurso extraordinario, que denegado dio
lugar a la queja.

La Corte Suprema con remisién al dictamen del sefior Procurador General revocé la sen-
tencia apelada e hizo lugar a la demanda, condenando a Omint S.A. a reincorporar al actor al
servicio médico prepago.

Los jueces Belluscio, Petracchi y Bossert, en disidencia, declararon inadmisible el recurso
extraordinario, que habia originado la queja, en base al art. 280 CPCCN.

) Algunas cuestiones planteadas:

a) Medicina prepaga - Actividad comercial. (Mayoria: Remision al dictamen del Pro-
curador General, Punto IV; Voto del juez Vdzquez: Considerando 6°).

b) Contratos — Medicina prepaga. (Mayoria: Remisi6n al dictamen del Procurador Ge-
neral Punto V; Voto del juez Vazquez: Considerandos 90, 10y 11).

c) Medicina prepaga - Ley de Defensa del Consumidor. (Mayoria: Remisi6n al dicta-
men del Procurador General Punto V; Voto del juez Vazquez: Considerando 13).

d) Medicina prepaga - Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida. (Mayoria: Re-
misién al dictamen del Procurador General Punto VI; Voto del juez Vazquez: Conside-
randos 12, 13y 15).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- Si bien la actividad que asumen las empresas de medicina prepaga se en-
cuadra en el marco formal de los negocios comerciales (arts. 7y 8, inc. 5° del
Cédigo de Comercio) que tienden a proteger las garantias constitucionales
alavida, salud, seguridad e integridad de las personas, (arts. 3° Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; 4° y 5° Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos y 42 y 75, inc. 22 Constituciéon Nacional) también ad-
quieren un compromiso social con sus usuarios que obsta a que puedan
desconocer un contrato, con la consecuencia de contrariar su propio obje-
to, que debe efectivamente asegurar a los beneficiarios las coberturas tanto
pactadas como legalmente establecidas (art. 1°, ley 24.754 (41)).

- Los contratos de medicina prepaga son contratos innominados o atipi-
cos (art. 1143 Cédigo Civil), definidos como “correspectividad de larga du-
racion” —pagos anticipados verificados durante el transcurso del tiempo,
para proteger al beneficiario de riesgos futuros en su vida y/o en su salud—.

(41) Nota de Secretaria: Régimen aplicable a la medicina prepaga.
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La duracion del convenio es su nota relevante ya que la satisfaccién de la
finalidad perseguida dependera de la continuidad de la asistencia médica.

- Las empresas de medicina prepaga obtienen mayores réditos en los co-
mienzos de la relacion, en que los pacientes pagan, con bajo nivel de con-
sumo de servicios —que se ve garantizado por la exclusiéon de patologias
previas y periodos de carencia— y, con el transcurso del tiempo, dado el
natural envejecimiento y las enfermedades, es donde adquiere relevancia la
“correspectividad” que impone el reproche de toda conducta frustratoria de
la “previsidon” insito en estos contratos lo que importa una contradiccién a
la causa de estos convenios de medicina prepaga.

- Si bien los célculos probabilisticos se han perfeccionado a tal punto que
el alea de las empresas de medicina prepaga se ha reducido, circunstancia
vinculada con el 2° parrafo del art. 1198 del Cédigo Civil, se suma el he-
cho de que se trata de una figura contractual “de adhesién” y “de consumo”
puesto que si bien se adhiere a las clausulas predispuestas de una empresa,
existe un servicio prestado para un destinatario final, siéndole aplicables las
disposiciones de laley 24.240 —Ley de Defensa del Consumidor— cuya her-
menéutica ordena que en las operaciones de consumo se esté al que favo-
rezca al consumidor, criterio extendido igualmente a los contratos.

- Atafie alas entidades de medicina prepaga la cobertura de los tratamientos
meédicos, psicoldgicos y farmacoldgicos de quienes padecen el sindrome de
inmunodeficiencia adquirida (SIDA), ley 24.754, y que es en razén de su im-
portante funcidn social que resultan beneficiadas con la exencién de pago
de ciertos tributos, de lo que no gozan otras empresas comerciales cuyo ob-
jeto no tiene esta proyeccion social.

Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General

I. La sala F de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, deneg6 el recurso extraordi-
nario intentado por el accionante con fundamento en que las cuestiones de hecho y de dere-
cho procesal y comtn son ajenas a la via del art. 14 de la ley 48; que el planteo recursivo no ex-
cede de la mera discrepancia con lo decidido por el tribunal y que no le corresponde al mismo
juzgar la eventual arbitrariedad de su propia sentencia (v. fs. 1086 del expediente principal).

Contra dicho pronunciamiento viene en queja el actor, quien, tras reproducir las razones
del principal —cuya copia acompana— critica la denegatoria con apoyo en que las cuestiones
resueltas son de orden constitucional pues —dice— el alcance que se le confiere al art. 504 del
Cddigo Civil vulnera las garantias consagradas en los arts. 16, 18, 43 y 75, inc. 22 de la Consti-
tucién Nacional (cita el art. 14 inc. 20 de la ley 48).

Dice, ademas, que no se exponen debidamente las razones del rechazo de la apelacién ex-
traordinaria, lo que lo torna arbitrario. Insiste, por dltimo, en que reviste igual caracter la apre-
ciacién probatoria y normativa verificada en la causa (ver fs. 64/68, cuaderno respectivo).
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II. En lo que aqui interesa, procede destacar que el reclamante trabajo en relacion de de-
pendencia para la empresa ISC Bunker Ramo Argentina S.A., entre abril de 1992 y junio de
1993; periodo en el cual goz6 de los beneficios del sistema de medicina prepaga que presta la
demandada (Omint S.A. de Servicios) como un anexo de su remuneracién y en virtud de un
acuerdo celebrado entre las dos empresas que no conocié de instrumentacion escrita.

Entre julio de 1993 y enero de 1995 —sucesivos contratos de por medio— el desempefio
del reclamante se tercerizd, motivo por el que su prestacion se cumplimenté a través de Ewix
Software S.R.L. —de la que el actor seria socio gerente— no obstante lo cual, como parte de la
prestacidn a cargo de la ex empleadora, ésta continué abonando a Omint S.A. la cobertura de
salud del accionante.

Con posterioridad a enero de 1995y pese a no acreditarse la existencia de vinculo contrac-
tual alguno entre el actor e ISC Bunker Ramo Argentina S.A. ésta continu6 pagando la cober-
tura sanitaria del reclamante hasta finales de agosto de 1997, fecha en que comunicé a Omint
S.A. el cese de su relacién con el hoy quejoso al final de dicho mes.

Al pretender el actor abonar personalmente la cuota correspondiente a septiembre de
1997, la demandada alegé que aquél gozaba de las prestaciones de Omint S.A. en virtud de su
relacién con ISC Bunker Ramo Argentina S.A., motivo por el que, finalizada tal vinculacidn,
ceso su derecho a la cobertura sanitaria, negdndose, por otra parte, Omint S.A. a admitir una
nueva inscripcién, esta vez, a titulo personal del ahora amparista.

Tanto el juez de grado (v. fs. 914/924) como la alzada —que confirmé el rechazo de la pre-
tension de amparo resuelta por el inferior— apreciaron, en lo substantivo, concluido el con-
venio originario celebrado entre ISC Bunker Ramo y Omint S.A., que es facultad de la accio-
nada aceptar (o no) la propuesta de afiliacién que a titulo personal efectud el actor, extremo
—adujeron— que se desprende del cardcter “provisorio” del recibo otorgado y de la referencia
a la aprobacion de la solicitud contenida en la nota que obra al pie de ese instrumento (v.
fs. 1052/1053).

Contra dicho pronunciamiento, dedujo recurso extraordinario el amparista (v.
fs. 1057/1064), el que fue contestado por la contraria (v. fs. 1069/1082) y denegado por el a
quo (v. fs. 1086), dando lugar a la presente queja; escrito que —reitero— obra a fs. 64/68 del
cuaderno respectivo.

III. La presentacion extraordinaria del actor, en la que reprocha arbitrariedad en el pro-
nunciamiento, puede sintetizarse en los siguientes agravios: a) Que la sala omite apreciar la
conducta de la accionada y de la ex empleadora en los términos del art. 512 del Cédigo Civil.
En particular, lo que corresponde inferir de la baja fuera de contexto e intempestiva del actor,
operada —senala— el mismo dia en que éste curs6 su nota de reclamo; b) Que la sala no valo-
ra con similares pardmetros el empeno probatorio de ambas partes. Asi —afirma—, mientras
aprecia con sumo rigor la nota cursada por quien, en definitiva, es un lego en la materia y hace
hincapié en la falta de acompanamiento del contrato individual entre el actor y la accionada;
tolera, empero, su ausencia, en el caso de la ex empleadora y Omint S.A., y prescinde, aun,
del informe contable en cuanto dice que las condiciones generales constituyen la prueba de
la vinculacion; ¢) Que la sala soslaya que resulta indiferente para la suerte del reclamo que se
concluya existente una relacion directa entre el actor y demandada o una estipulacidn a favor
de un tercero, puesto que en ambos casos resulta injustificada la resolucién operada; d) Que se
otorga una irrazonable preeminencia a la subsistencia de la relacién laboral por sobre el abono
de la cuota, pese a que aquélla se extingui6 en 1993 y, en cambio, nunca se alterd la ecuacién
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econdmica del acuerdo, pese a modificarse la relacién originaria; y, €) Que se prescinde de
que los contratos de medicina prepaga —convenios de adhesién encuadrables en la ley 24.240
de defensa del consumidor— y los restantes instrumentos inherentes a los mismos, deben ser
interpretados de manera restrictiva, en sentido favorable a la conservacién del acuerdo y a los
derechos del consumidor, habida cuenta el desequilibrio existente entre las partes contratan-
tes.

Finalmente, la quejosa invoca las garantias consagradas por los arts. 16, 18 y 43 de la
Constitucién Nacional, en consonancia con lo establecido por el art. 75, inc. 22, de su texto
(fs. 1057/1064).

IV. Previo al abordaje estricto de la cuestién que nos convoca, estimo merece reiterarse
aqui la observacién vertida por el juez de grado, quien destac6 entre los elementos que con-
tribuyen a problematizar el presente caso, tanto la ausencia de normas especificas referidas a
los contratos de medicina prepaga, como respecto de aquéllos con estipulaciones a favor de
terceros; agravado lo anterior por la circunstancia de que el acuerdo celebrado por la deman-
dada fue instrumentado sé6lo verbalmente (v. fs. 77).

Puesto en otros términos, que esta causa, en rigor, presenta tanto indeterminaciones nor-
mativas como facticas lo que, demas esta decirlo, no empece ala necesidad de que se le provea
de una adecuada solucién, maxime encontrdndose en serio riesgo el derecho a la salud de
una persona, pero que si acaso justifica o aconseja un abordaje no tan severa y estrechamente
contractual del tema, sino uno que tome en cuenta la circunstancia concreta del actor y las
particularidades del sistema en el que la relacion se inserta, por sobre lo que atane al riguroso
encuadramiento de la vinculacién en el marco formal de los negocios comerciales.

Y es que no debe olvidarse que si bien a la actividad que asumen las empresas de medicina
prepaga ataiie esa indole (arts. 7° y 89, inc. 5°, Cédigo de Comercio), en tanto ellas tienden a
proteger las garantias constitucionales a la vida, salud, seguridad e integridad de las perso-
nas (v. arts. 3°, “Declaracién Universal de los Derechos Humanos”; 4° y 5° de la “Convencién
Americana sobre Derechos Humanos” y 42 y 75, inc. 22de la Ley Fundamental), también ad-
quieren un compromiso social con sus usuarios que obsta a que, sin mas, puedan desconocer
un contrato, so consecuencia de contrariar su propio objeto, que debe efectivamente asegurar
a los beneficiarios las coberturas tanto pactadas como legalmente establecidas (v. art. 1°, ley
24.754).

Es en ese contexto, por otra parte, que estimo que no se ha conferido ala causay al derecho
aplicable un tratamiento adecuado (v. Fallos: 308:2077, entre otros), sin que quepa extremar, a
su turno, la apreciacion de los requisitos formales del remedio, habida cuenta la indole de los
derechos en juego y dado que, finalmente, se pretende el resguardo de garantias cuya interpre-
tacion ha sido confiada a esa Corte (v. Fallos: 311:2247, entre otros).

V. En la causa ha quedado acreditado que entre los meses de abril de 1992 y agosto de
1997 el actor, como parte de diferentes negocios contractuales celebrados con la empresa ISC
Bunker Ramo Argentina S.A. e, inclusive, en un dltimo periodo, aparentemente, en ausencia
de ellos, gozo de los servicios médico-asistenciales intermediados por la demandada, de cuyo
abono se hacia cargo la citada ex empleadora del accionante.

Si bien a juicio de ambas instancias ello fue asi en virtud de una contratacién concertada
sin formalizacién escrita entre ambas empresas, lo cierto es que la relacion subsistié pese a
las sucesivas modificaciones habidas en las relaciones juridicas que vincularon al reclamante
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e ISC Bunker Ramo Argentina S.A., las que, vale la pena resaltarlo, ésta se habria abstenido de
comunicar a Omint S.A., tanto como la tltima de indagar sobre ellas y su subsistencia.

Es en ese marco que, una vez detectado y luego confirmado a través de estudios médicos
autorizados por la demandada la presencia del H.LV. en el organismo del amparista, se notifica
su baja del plantel de ISC Bunker Ramo Argentina S.A. (“inexplicablemente” dice el fiscal ge-
neral en su dictamen a fs. 1049 vta.) y se le rechaza el abono de la cuota correspondiente al mes
de septiembre de 1997, formalizada mediante un recibo provisorio, so pretexto de denegar el
intento por el pretensor de una nueva afiliacion.

Desde mi perspectiva, y no obstante dejar a salvo que, tanto por lo antes dicho como por lo
que senalaré luego, entiendo ello de importancia relativa, aprecio verosimil, como lo sostuvie-
ron ambas instancias, que pueda considerarse media en la causa —si bien con algunas parti-
cularidades— un contrato con una estipulacién a favor de un tercero, a saber, el aqui pretensor
o amparista (cfse. articulo 504 del Cédigo Civil).

Sin embargo —siempre a mi entender— tanto el juez de grado como su alzada, han omi-
tido considerar, en ese contexto, el problema relativo al caracter irrevocable de la aceptacién
por el beneficiario de tal estipulacién —de lo que da cuenta la utilizacién de los servicios mé-
dicos— alcance, claro estd, condicionado al pago por alguno de los interesados de las corres-
pondientes cuotas, que hacen a la ecuacién econémica del contrato.

También, la razonabilidad de la conducta asumida por Omint S.A. en esas circunstancias,
apreciada, empero —vuelvo a decirlo— desde un enfoque que supere el extremo rigor de un
abordaje sélo limitado al examen de los aspectos formales de la cuestion.

Desde otra perspectiva, frente a la atipicidad de la relacién juridica que vinculé a los afec-
tados y a la relativa indeterminacién probatoria a la que ya se hizo referencia, no descarto la
configuracién de una relacién directa entre actor y accionada a partir de una eventual ges-
tién de negocios emprendida por la ex empleadora al contratar la prestacién de los servicios
meédicos, luego ratificada por el tercero beneficiario, circunstancia que lo convertiria en parte
contratante directa (art. 2304 del Cédigo Civil).

Lo cierto es que —entiendo— existen una serie de rasgos particulares en la contratacién
de la medicina prepaga cuyo tratamiento resultaba ineludible en el caso, y que, es mds, des-
aconsejarfan una solucién como aquélla a la que se ha arribado en el “sub judice”.

En efecto, estos contratos innominados o atipicos (art. 1143 del C. Civil), aparecen defini-
dos, entre otros rasgos, por lo que la doctrina ha denominado “correspectividad de larga du-
racion’; la que determina que a través de pagos anticipados verificados durante el transcurso
del tiempo, el beneficiario se proteja de riesgos futuros en su vida y/o en su salud. Dicho con
otras palabras, la duracién del convenio es su nota relevante ya que la satisfaccion de la finali-
dad perseguida dependera de la continuidad de la asistencia médica. Desde el punto de mira
econdmico, en cambio, es una actividad que se apoya substancialmente en el ahorro de los
clientes, es decir, en el empleo del capital anticipado por éstos.

En ese marco es que la curva de utilidad marginal que ataiie a las parte es inversa, puesto
que las empresas de medicina prepaga obtienen mayores réditos en los comienzos de la rela-
cion, en que los pacientes pagan, por lo general, con bajo nivel de consumo de servicios —lo
que se ve garantizado, a su turno, por la exclusién de patologias previas y periodos de caren-
cia— y mas con el transcurso del tiempo, dado el natural envejecimiento y las enfermedades.
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Y es también alli en donde podria adquirir relevancia la precitada nocién de “correspec-
tividad” que, segin mi parecer, impone el reproche de toda conducta frustratoria del ele-
mento “previsiéon” insito en estos contratos, a punto tal de que importe su desconocimien-
to, apreciado en rigor, una contradiccion a la causa misma de estos convenios de medicina

prepaga.

Situados en este contexto es que no termino de apreciar qué relevancia podria revestir
para esta cuestion que el contrato lo haya celebrado el propio actor o bien su ex empleadora en
su beneficio, puesto que —siempre desde este punto de vista— subsistiendo la ecuacion eco-
némica de la contratacién —extremo asegurado a través del pago de su cuota por el amparis-
ta— tanto la economia como la finalidad particular del negocio resultarian salvaguardados.

Caso contrario, se obraria en desmedro de una relacién de orden juridico tipificada —lo
seflalo una vez mas— por la permanencia y continuidad de las prestaciones médicas, lo que
—insisto— habiendo cumplido el beneficiario por si o por otro con la conducta a su cargo, su-
pondria tanto como contrariar la indole del negocio juridico subyacente y, con ello, las reglas
de la interpretacién vinculadas con los standards de la buena fe, moral y buenas costumbres
(arts. 953, 1071 y 1198 del Cddigo Civil). Apreciado desde otra perspectiva comportaria, ade-
mas, el intento de colocar en cabeza del usuario, en desmedro de sus legitimos derechos, gran
parte del riesgo empresario que Omint S.A. deberia asumir como consecuencia de su activi-
dad econémica.

No es ocioso el senalar, por otra parte, mas alla de que los célculos probabilisticos se han
perfeccionado a tal punto que el 4dlea de estas empresas, como, en general, el de la actividad
asegurativa, se ha reducido de modo muy importante, que la demandada no ha alegado ni
evidenciado a este respecto —como bien lo resalta el fiscal general a fs. 1049 vta.— circunstan-
cia alguna vinculada con el dispositivo del 2° parrafo del art. 1198 del Cédigo Civil; a lo que se
anade que se trata la presente de una figura contractual “de adhesién” y “de consumo’; puesto
que amén de adherirse a las cldusulas predispuestas de una empresa, existe un servicio pres-
tado para un destinatario final, siéndole aplicables, por ende, las disposiciones de la ley 24.240
(de Defensa del Consumidor) y la particular hermenéutica jurisprudencial y legal elaborada a
propdsito de esta materia. Ella ordena, respecto de la ley de defensa del consumidor y demés
leyes aplicables a las operaciones de consumo se esté, de entre todos los sentidos posibles, al
que favorezca al consumidor, criterio que se extiende igualmente a los contratos (v. arts. 3 y 37
de laley 24.240).

Siempre a mi entender, el estudio de la cuestién efectuado por la sala a quo, omitié inde-
bidamente ponderar los caracteres que se sefialan, los que no cabe admitir puedan ser prete-
ridos por la sentenciadora, en tanto que —debe decirse— resultan consustanciales al instituto
cuyos alcances se encuentran aqui, precisamente, en debate.

VI. Para concluir, previo puntualizar que atafie particularmente a las entidades de medici-
na prepaga la cobertura de los tratamientos médicos, psicoldgicos y farmacoldgicos de quie-
nes padecen el sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA), en virtud de lo previsto por
laley 24.754, y que es en razén de su importante funcién social que resultan beneficiadas con
la exencién de pago de ciertos tributos, de lo que no gozan otras empresas comerciales cuyo
objeto no tiene esta proyeccién social, destaco que el reclamante, tras revistar mas de cinco
anos como beneficiario de la accionada y habiendo adquirido el virus del H.1V,, se ve impedi-
do de contar con la asistencia médica intermediada por ésta, en virtud de las circunstancias de
que se diera cuenta durante el desarrollo de este dictamen.
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En este contexto no puede desconocerse que resultaria mas que dificultoso —acaso
imposible— para el pretensor, en su situacion actual, contratar otra cobertura sanitaria de
similares caracteristicas, a lo que se anade —como, por otra parte, con vigor lo expresé en
reiteradas ocasiones el accionante, inclusive, ante esta instancia (v. fs. 88)— que las carac-
teristicas de esta patologia imponen un tratamiento tanto regular como oportuno y sin di-
laciones.

Es por ello y dado que, por lo antes expresado, no descarto que V.E., en ejercicio de las
potestades que le confiere el art. 16, parte 22, de la ley 48, decida ingresar al fondo del asuntoy
resolver, en definitiva, la cuestién (v. Fallos: 316:713, y, recientemente, M.147.XXXIV. “Miranda
de Rivero, Fanny E. ¢/ Carlos Buessan S.A.I.C. y otra’, del 2 de marzo del corriente ano), que
estimo necesario anadir las siguientes consideraciones.

El amparista, situado como consumidor en una posicién de subordinacién estructural y
urgido ciertamente de tutela, acude por esta via sumaria ante los tribunales de justicia postu-
lando, en definitiva, que so pretexto de un argumento de autonomia contractual, la demanda-
dale ha negado la cobertura médico-asistencial a la que se habia comprometido.

Reclama, por este medio, la proteccion de su derecho a la salud, en el contexto de los lla-
mados “derechos humanos de la tercera generacién’, los que, como se vio, no se encuentran, al
menos basicamente, declarados frente al Estado, sino, antes bien, respecto de los particulares,
aun cuando —como se ha dicho— anudados a situaciones de subordinacién negocial deter-
minadas tanto por el hecho de la “adhesién” como del “consumo”.

Situados en este plano y en un marco de indeterminaciones tanto facticas como normati-
vas respecto de las cuales ya se prodigé detalle, y de una contratacién, ademads, de naturaleza
atipica a propdsito de cuyos rasgos mas destacados igualmente se hizo hincapié, es que estimo
que asiste razon al actor en su pretension de amparo jurisdiccional.

Ello es asi porque, siempre en referencia a lo ya expresado, entiendo que no se eviden-
cia razonable la negativa de continuidad prestacional de la aqui accionada, la que sélo cabe
entender, frente a la ausencia de una prueba concluyente en contrario —que, a mi modo de
ver, las circunstancias y la envergadura de los derechos en juego imponian— vy frente al ofre-
cimiento cierto de resguardo del equilibrio patrimonial de la contratacién, determinada sé6lo
por el deseo de desentenderse del tratamiento de la dolencia contraida por el actor, antes que
—como pretexté— por una decisiéon de autonomia negocial que, vuelvo a reiterarlo una vez
mas, las circunstancias de la causa autorizan a desmentir.

VIIL. En razén de lo expuesto y en tanto considero que el obrar de la demandada, en el
marco en el que se inscribe, no resulta notorio posea suficiente razonabilidad, a lo que se
anade que tampoco se advierte con la suficiente evidencia que exista argumento alguno de
libertad contractual que obste a la pretensidn del beneficiario de que se mantenga inc6lume
su situacion asistencial, en circunstancias en las que se provee al equilibrio patrimonial del
negocio, es que entiendo que corresponde admitir la queja, declarar procedente la apela-
cion federal y restituir las actuaciones al tribunal de origen a fin de que, por quien corres-
ponda, se dicte una nueva decisidn con arreglo alo expresado. O bien, que en ejercicio de las
facultades que confiere a V.E. el articulo 16, 2° parrafo, de la ley 48, dada la indole y urgencia
que reviste el asunto, revoque la sentencia y, de estimarlo pertinente, se pronuncie sobre el
fondo de esta cuestion, con el alcance que se indica. Buenos Aires, 17 de diciembre de 1999.
— NICOLAS E. BECERRA.
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Sentencia de la Corte Suprema

Buenos Aires, 13 de marzo de 2001.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Etcheverry, Ro-
berto Eduardo ¢/ Omint S.A. y Servicios”, para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

Que este Tribunal comparte los fundamentos expuestos por el sefior Procurador General
de la Nacion en el dictamen de fs. 97/102 vta., al cual cabe remitirse para evitar repeticiones
innecesarias.

Por ello, se declara procedente la queja y se hace lugar al recurso extraordinario deduci-
do. De conformidad con lo dispuesto por el art. 16 de laley 48, se revoca la sentencia recurri-
day se hace lugar a la demanda, condenando a Omint Sociedad Anénima y Servicios a rein-
corporar al actor al servicio médico prepago en los mismos términosy con el mismo alcance
previstos en el contrato rescindido unilateralmente a partir del 1° de septiembre de 1997 y
cuya vigencia fue mantenida cautelarmente hasta el dictado de la sentencia recursiva. Las
costas se imponen, en todas las instancias, a la demandada vencida. Notifiquese y remitase.
JULIO S. NAZARENO — EDUARDO MOLINE O’'CONNOR — CARLOS S. FAYT — AUGUSTO
CESAR BELLUSCIO (en disidencia) — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (en disidencia) —
GUILLERMO A. F. LOPEZ — GUSTAVO A. BOSSERT (en disidencia) — ADOLFO ROBERTO
VAZQUEZ (segtin su voto).

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ
Considerando:

1°) Que la Sala F de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil confirmé la sentencia de
primera instancia que desestimd la accion de amparo interpuesta por Roberto E. Etcheverry a
fin de que la prestadora médica prepaga Omint S.A. le restableciera la atencion general, pres-
taciones y medicamentos para el tratamiento del sindrome de inmunodeficiencia adquirida
(SIDA) que padece.

Contra esta decisidn, el actor interpuso un recurso extraordinario cuya denegacion origina
la presente queja.

2°) Que, para asi decidir, el tribunal a quo sostuvo que la empresa en la que trabajo el actor
habia contratado para su personal la cobertura ofrecida por Omint S.A., por lo que al cesar el
vinculo laboral de aquél, correlativamente habia concluido la asistencia médica asi contrata-
da, siendo facultad privativa de la prestadora aceptar continuar con ella o no hacerlo.

Concluyd, asimismo, que verificada tal circunstancia perdia toda virtualidad el argumento
del actor consistente en afirmar la inexistencia de vinculo contractual alguno entre quien fue
su empleadora y la empresa de medicina prepaga.

De otro lado, destacé la cdmara que la postura del peticionante fue contradictoria, dado
que en la demanda expresé que su trato con Omint S.A. era individual, mientras que en una
nota manuscrita —que oportunamente le enviara— habia dicho ser beneficiario de sus pres-
taciones a través de la empleadora.
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Por udltimo, sefialé el tribunal a quo —como circunstancias corroborantes de la pertinencia
del rechazo del amparo— que el actor no habia acompaiiado ningtin contrato que individual-
mente lo vinculara a la prestadora médica, a lo que se sumaba el hecho de tener en su poder
la cartilla de condiciones generales, lo que no permitia inferir una relacién auténoma con la
prestadora, siendo légico pensar, en cambio, que ella le fue entregada por su condicién de de-
pendiente de la empleadora contratante.

3°) Que contra esa decisién el actor interpuso recurso extraordinario que, al ser denegado,
origind la interposicion de la presente queja.

El recurrente imputa arbitrariedad a la decisién de segunda instancia. Afirma que la cé-
mara omitié apreciar la conducta de la empresa demandada y de su ex empleadora confor-
me al art. 512 del Cédigo Civil, especialmente en punto a que su baja fue intempestiva y ope-
r6 el mismo dia en que curs6 una nota de reclamo. Sefala, asimismo, que el tribunal a quo
no valoré con similares pardmetros el empefo probatorio de ambas partes; que no repar6
en que independientemente de que se tratara de una relacién directa o de una estipulacion a
favor de un tercero, en ambos casos resultaba injustificada la actitud de la prestadora médi-
ca; y que otorg6 una irrazonable preeminencia a la subsistencia de la relacion laboral sobre
el abono de la cuota.

En otro orden de ideas, argumenta el actor que el fallo no tomd en cuenta que los contra-
tos de medicina prepaga son convenios de adhesién, regidos por la ley 24.240 de Defensa del
Consumidor, por lo que deben ser interpretados de manera restrictiva, en sentido favorable a
la conservacién del acuerdo y a los derechos del consumidor habida cuenta del desequilibrio
entre las partes. En tal sentido, afirma que esta omisién implicé violar abiertamente las ga-
rantias consagradas en los arts. 16, 18 y 43 de la Constitucién Nacional, en consonancia con lo
establecido por su art. 75, inc. 22.

4°) Que aun cuando los agravios propuestos se vinculan con cuestiones de hecho, prueba
y derecho comtn, ajenas —como regla y por su naturaleza— al remedio del art. 14 de la ley 48,
ello no resulta 6bice para habilitar tal via de excepcién cuando, como ocurre en la especie, la
sentencia se basa en afirmaciones dogmaéticas y no constituye una derivaciéon razonada del de-
recho vigente con aplicacidén de las circunstancias comprobadas en la causa, con menoscabo
de las garantias constitucionales invocadas.

5°) Que, ante todo, cabe poner de relieve que el demandante trabaj6 en relaciéon de depen-
dencia para ISC Bunker Ramo entre abril de 1992 y junio de 1993, periodo en el cual gozé de
los beneficios del sistema de medicina prepaga que presta Omint S.A. en virtud de un acuerdo
—que no fue escrito— entre las dos empresas. Posteriormente, entre los meses de julio de 1993
y enero de 1995, Etcheverry prestd servicios a través de la firma Ewix Software S.R.L., no obs-
tante lo cual su ex empleadora continu6 abonando a Omint S.A. la cobertura médica contra-
tada. Pese a no estar acreditado vinculo laboral alguno entre el actor y ISC Bunker Ramo, esta
dltima siguid pagando la cobertura del actor hasta que éste comunico el cese de su relacion
laboral en agosto de 1997.

Es relevante destacar, por otra parte, que en oportunidad en que el actor pretendié hacer
efectivo el abono correspondiente al mes de septiembre, Omint S.A. le expresé que le habia
brindado sus prestaciones a través de ISC Bunker Ramo Argentina, motivo por el cual una vez
que finaliz6 su vinculo con esa empresa, habia cesado su derecho a la cobertura sanitaria. Le
hizo saber, asimismo, que se negaba a admitir una nueva inscripcién.
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En fin, cabe tener presente también que en el mes de enero de 1997 el actor se enterd de
que era portador asintomatico del virus HIV, por lo que se realiz6 una serie de eximenes —en-
tre enero y junio de ese ano— que fueron cubiertos en un 100% por la prestadora médica.

6°) Que el argumento del tribunal a quo referente a que la posicion del actor en el pleito
fue contradictoria por haber manifestado, primero, que su afiliacién a Omint S.A. se concret6
por medio de su ex empleadora, y mds tarde haber sostenido la existencia de una contratacién
suya directa e individual con la prestadora, resulta dogmatico y sin apoyo en las constancias
de la causa.

Que ello es asi, porque Etcheverry no negé la intervenciéon de ISC Bunker Ramo en su
relacién con la prepaga. Lo que objet6 fue que tal hecho implicase desconocer que él era el be-
neficiario directo de sus servicios y que nada obstaba a que esa situacidn continuara si seguia
abonando en forma particular la cuota.

En su caso, cabe observar que la cdmara de apelaciones no reparé en que lo importante
para la solucién del caso no era determinar la naturaleza de la relacion entre las partes, ya que
independientemente de que se tratase de una relacion directa o una estipulacion a favor de un
tercero, lo que debia dilucidarse era si la resolucién de los beneficios de que gozaba el actor y
la negativa a restablecerlos por parte de Omint S.A. vulneraba o no las disposiciones vigentes y
derechos constitucionalmente comprometidos.

8°) Que, en ese orden de ideas, corresponde sefialar preliminarmente que la tinica diferen-
cia que hubiese existido entre una adhesidn directa del actor a los servicios médicos de Omint
S.A., y el modo como esa adhesién se presentd en los hechos —o sea, a través de ISC Bunker
Ramo—, se vinculaba al modo en que se pagaba la cobertura sanitaria de Etcheverry, pero
ello no desconocia que, en definitiva, la prestacién contratada concernia individualmente al
actor.

Por otro lado, no hay constancias en la causa de que lo pactado por ISC Bunker Ramo y
Omint S.A. estuviese dirigido a dar cobertura inicamente a quienes se encontraban en rela-
cion de dependencia con la primera, surgiendo de autos que, por el contrario, al actor se le
siguié pagando —en su nombre— la cobertura médica incluso en la época en que sus servicios
resultaron tercerizados.

9°) Que, a esta altura, resulta fundamental tener en cuenta que los contratos de medicina
prepaga —que son aquellos en los que una empresa especializada se obliga a prestar el servi-
cio de asistencia médica a un persona o grupo de ellas recibiendo, como contraprestacion, el
pago de una suma de dinero que generalmente es periddico—, no estan contemplados den-
tro de ninguna de las figuras previstas por los cédigos de fondo o leyes especiales, siendo en
consecuencia innominados o atipicos. La caracteristica principal de estos negocios juridicos
es que, a través del ahorro consistente en pagos anticipados verificados en el transcurso del
tiempo, los pacientes se protegen de riesgos futuros en su vida o salud. Es decir, el beneficia-
rio se asegura de que si necesita los servicios prometidos, podra tomarlos, aunque no tenga
certeza de cudndo ni en qué cantidad, pudiendo ocurrir inclusive que nunca los requiera, en
cuyo caso el gasto realizado se traducira inicamente en la tranquilidad que le dio la cobertura
durante todo ese tiempo.

10) Que, sentado lo expuesto, surge con nitidez que las notas caracteristicas de estos con-
tratos de adhesidn estuvieron presentes en la relacién de que tratan las presentes actuaciones,
dado que independientemente de quién pagara la cobertura médica prometida al actor, lo real
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y concreto fue que se le asegurd la atenciéon médica para cuando ocurriese una eventualidad,
enmarcandose el vinculo con elementos de previsién tendientes a la busqueda de la seguridad
y midiéndose la correspectividad de las prestaciones en un lapso prolongado.

11) Que teniendo en cuenta tal contexto y las especiales caracteristicas de la relacion, cabe
concluir que —contrariamente a lo afirmado por el a quo— la decisién unilateral de dejar sin
efecto las prestaciones médicas prometidas y negar para lo futuro su restablecimiento, consti-
tuy6 un acto de Omnit S.A. teftiido de arbitrariedad e ilegalidad manifiesta en los términos del
art. 43 de la Constitucién Nacional.

Que ello es asi, porque si bien es cierto que en determinado momento la ecuacién eco-
némica pareci6 alterarse como consecuencia de la decisiéon de ISC Bunker Ramo de dejar de
abonar la cobertura contratada, el actor garantizé su equilibrio al manifestar que en adelante
se haria cargo de su pago en forma personal.

12) Que, por otro lado, si se repara en que el amparista por ser portador del virus HIV re-
querira atencién médica especial de por vida, puede extraerse que la negativa de la prepaga
obedecid a su intencion de liberarse del riesgo empresario.

Este intento de la accionada de incumplir deliberadamente una obligacién contraida, re-
sulta reprochable desde todo punto de vista, maxime si se tiene en cuenta que en este tipo de
empresas se realizan célculos actuariales que permiten establecer —con bastante certeza—
los riesgos como el aqui considerado y asi calcular la cuota a cargo del beneficiario con un
margen apreciable de ganancia para la prestadora médica.

13) Que a lo dicho se suma, todavia, la circunstancia de que el rechazo del actor implicé
su total desproteccion, puesto que, en los hechos, resulta imposible pensar que tiene posibili-
dades de acceder a una institucién similar encontrandose ya instalada en él una enfermedad
como el SIDA.

En este aspecto, cabe hacer hincapié en que la conceptualizacién del derecho como justi-
ciay equidad imponia al tribunal a quo la necesidad de afirmar que valores tales como la salud
y la vida estdn por encima de todo criterio econémico

14) Que, por otro lado, no puede dejar de soslayarse que a pesar de que la actividad que
realizan las empresas de medicina prepaga queda comprendida en la ley 24.240, la sentencia
impugnada prescindi6 por completo de este texto legal.

En tal sentido, corresponde recordar que el art. 6° de la Ley de Defensa del Consumidor
dispone que los “servicios (...) cuya utilizacién pueda suponer un riesgo para la salud o integri-
dad fisica de los consumidores o usuarios, deben comercializarse observando los mecanismos
(...) razonables para garantizar la seguridad de los mismos’, premisa que fue desconocida en el
caso, pues la prestadora médica ignoré por completo que una de las caracteristicas primordia-
les de su funcidn es la proteccién de la salud.

Asimismo, el art. 3° de la misma ley determina, como criterio rector, que toda interpreta-
cion debe hacerse con el que mas favorezca al consumidor, lo cual tampoco fue respetado por
Omint S.A.

15) Que también resultaba fundamental para la solucién del presente caso el andlisis de la
ley 24.754, en cuanto determina que las empresas o entidades que prestan servicios de medi-
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cina prepaga deberan cubrir en sus planes de cobertura médico asistencial, como minimo, las
mismas “prestaciones obligatorias” dispuestas para las obras sociales conforme lo estableci-
do por las leyes 23.660, 23.661 y sus respectivas reglamentaciones, ya que —entre sus obliga-
ciones— se encuentra —a modo de una especie de seguro— la de brindar asistencia médica,
psicolégica y farmacoldgica a quienes padecen el sindrome de inmunodeficiencia adquirida
(art. 1° de la ley 24.455).

En este punto, es importante poner de resalto que la citada ley representa un instrumento
al que recurre el Estado a fin de equilibrar la medicina y la economia, puesto que se tienen
en consideracion los delicados intereses en juego —integridad psicofisica, salud y vida de las
personas— asi como también que mas alla de su constitucidn como empresas los entes de
medicina prepaga tiene a su cargo una trascendental funcién social que esta por encima de
toda cuestién comercial.

16) Que, por tltimo, no es ocioso observar que dado que las empresas de medicina pre-
paga y las obras sociales tienen numerosos rasgos y objetivos en comun, la accionada debid
actuar haciendo extensivo a su caso lo determinado respecto a estas tltimas en cuanto son
consideradas agentes del seguro de salud (conf. leyes 23.660y 23.661), a efectos de procurar el
pleno goce del derecho a la salud para todos los habitantes del pais, sin discriminacién social,
econdmica, cultural o geografica.

17) Que, en tales condiciones, las garantias constitucionales que se invocan como vulnera-
das guardan relacién directa e inmediata con lo resuelto, por lo que corresponde descalificar la
sentencia apeladay, en los términos del art. 16, segundo parrafo de la ley 48, dictar el pronun-
ciamiento de fondo que corresponde.

Por ello, y de conformidad con lo dictaminado por el sefior Procurador General de la Na-
cion, se declara procedente la queja y se hace lugar al recurso extraordinario. De conformidad
con lo dispuesto por el art. 16 de la ley 48, se revoca la sentencia recurrida y se hace lugar a la
demanda, condenando a Omint S.A. a reincorporar al actor al servicio médico prepago en los
mismos términos y con el mismo alcance previstos en el contrato rescindido unilateralmente
a partir del 1° de setiembre de 1997, y cuya vigencia fue mantenida cautelarmente hasta el dic-
tado de la sentencia recurrida. Las costas se imponen, en todas las instancias, a la demandada
vencida. Notifiquese y remitase. ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.

DISIDENCIA DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON AUGUSTO CESAR BELLUS-
CIO, DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI Y DON GUSTAVO A. BOSSERT

Considerando:

Que el recurso extraordinario, cuya denegacién origina esta queja, es inadmisible (art. 280,
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Naci6n).

Por ello, y habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se desestima la queja. No-
tifiquese y, oportunamente, archivese, previa devolucién de los autos principales. AUGUSTO
CESAR BELLUSCIO — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — GUSTAVO A. BOSSERT.
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Ley 24.455 (42) — Ley 24.754 (43) - Medicina prepaga - Prestaciones minimas obligatorias - Costo
exorbitante - HIV - Drogadiccién.

Hospital Britdnico de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Salud
y Accion Social). 13/03/2001 — Fallos: 324:754

& Antecedentes:

El Hospital Britdnico inicié un amparo contra el Estado Nacional sosteniendo la incons-
titucionalidad de la ley 24.754 que extendi6 a las empresas de servicios de medicina prepaga
la obligacién de cobertura de prestaciones minimas respecto de los riesgos derivados de la
drogadiccion y del contagio del virus HIV.

La Camara Federal de la Seguridad Social, al revocar lo resuelto en la instancia anterior,
hizo lugar a la demanda y declard la inconstitucionalidad de la norma. El Estado interpuso el
recurso extraordinario, cuya denegacién motivo la presente queja.

La Corte Suprema —por mayoria— declard procedente el recurso extraordinario, dejo sin
efecto por arbitrario el fallo apelado y rechazé la demanda, sosteniendo que no se demostré el
perjuicio concreto que la normativa impugnada le ocasionaba a la actora.

Los jueces Fayt y Belluscio, en voto concurrente, compartieron los fundamentos del dic-
tamen del sefior Procurador General en torno a las falencias de fundamentacién del deciso-
rio impugnado y a que las leyes 24.455 y 24.754 eran una razonable expresién legislativa de
las obligaciones estatales introducidas por el art. 75, inc. 22 de la CN de adoptar las medidas
necesarias para la prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas,
profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas.

El juez Petracchi, concurriendo con la mayoria, remitié al dictamen mencionado en torno
ala arbitrariedad del fallo apelado.

El juez Vézquez, en su voto concurrente concluyé que la cdmara, al fallar prescindié del
resto del ordenamiento juridico y recurrid a criterios estrictamente mercantiles olvidando el
significado que tiene la salud para las personas y desconociendo que es a la luz de las anterio-
res premisas que debi6 aplicar las reglas de hermenéutica en relacién a la ley 24.754.

ﬁ Algunas cuestiones a resolver:

a) Ley 24.754(44). Alcance. Prestaciones minimas obligatorias. Drogadicciéon y
contagio de virus HIV. Acreditacion de un gravamen constitucional. (Mayoria:

(42) Nota de Secretaria: Prestaciones obligatorias que deberan incorporar aquellas recipendarias del fondo de
redistribucién de la Ley N° 23.661.

(43) Nota de Secretaria: Ley que establece que las empresas o entidades que presten servicios de medicina pre-
paga deberan cubrir, como minimo, determinadas “prestaciones obligatorias” dispuestas por las obras sociales.

(44) Nota de Secretaria: Véase el caso “Nunez de Zanetti” (Fallos: 331:1987), en el que la Corte, por mayoria con-
firmé la sentencia apelada y sostuvo que el elenco de prestaciones contempladas en el Programa Médico Obligatorio
no hace “acepcidn de etiologias’; en cuanto no remite a la causa de las dolencias; por lo que corresponde rechazar los
agravios de la entidad de medicina prepaga relativos a que la prestaciéon reclamada comprendida en el Anexo II de la
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Considerando 6°, Voto de los jueces Fayt y Belluscio: Considerando 2° —remision al dic-
tamen del Procurador General, acdpites V y VI—, Voto del juez Petracchi, remisién al
dictamen del Procurador General, acédpite V).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- No resulta suficiente sostener en abstracto argumentaciones en torno a la
libertad de contratar, a la afectaciéon del contenido estructural de contratos
privados de cobertura médica y al “exorbitante costo econémico” derivado
de la cobertura de patologias como el SIDA y la drogadiccidn, sin ponderar
en el caso examinado la falta de demostracién por parte de la actora del
perjuicio concreto que le ocasionaba la normativa impugnada, requisito in-
eludible para obtener la declaracién de inconstitucionalidad de una dispo-
sicién legal.

Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General
Suprema Corte:

I.Lasalall dela Camara Federal dela Seguridad Social, denegé los recursos extraordinarios
deducidos por la representante del Ministerio Publico Fiscal y por el Estado nacional
(Ministerio de Salud y Accién Social), contra la sentencia de fs. 225/226. Sostuvo para ello, que
los remedios reiteran asertos ya vertidos al cuestionar la sentencia de grado, y que expresan
disconformidad con el decisorio, respecto —en ambos casos— de fundamentos que atafien a
cuestiones de hecho, prueba, derecho comun y procesal. Por tltimo, que no se verifican en la
causa los supuestos de gravedad institucional acusados, puesto que no se encuentran en juego
las instituciones bésicas del sistema republicano de gobierno ni los principios y garantias
consagrados por la Constitucidon Nacional.

Contra dicho pronunciamiento, se alza en queja la accionada, por razones que, en lo
sustantivo, reproducen las expuestas en el principal. Puntualiza que la denegatoria omiti6
pronunciarse sobre la cuestion federal propuesta (confr. fs. 128/143 del cuaderno respectivo).

II. En lo que aqui interesa, la cdmara a quo revoco la sentencia de la anterior instancia e
hizo lugar al amparo interpuesto por el Hospital Britdnico de Buenos Aires contra el Estado
Nacional (Ministerio de Salud y Accién Social), mediante el cual perseguia la declaracién de
inconstitucionalidad de la ley 24.754, por entenderla contraria a las garantias consagradas por
los arts. 14, 17, 28 y 33 de la Constitucién Nacional.

Para asi decidir, adujo que la disposicidn cuestionada obliga a las entidades de medicina
prepaga a cubrir riesgos de compleja cobertura institucional, como los derivados de la
drogadiccién y del contagio por virus H.LV,, lo que implica un aumento en el costo de la

resol. 201/2002 del Ministerio de Salud, debe ser consecuencia de otras practicas médicas también comprendidas en
aquél listado, para ser considerada deudora, pues ello supone una restriccién que no resulta ni expresa ni implicita-
mente del sistema impuesto por la ley 24.754 y la resolucién citada.
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contrataciéon que coloca a las prestatarias en situacién poco favorable para competir con
entidades como las obras sociales, recipiendarias —enfatiz6— de fondos estatales y de una
clientela virtualmente cautiva.

Dicha imposiciéon —sostuvo— avanza ilegitimamente sobre la libertad de contratar y
de ejercer una actividad licita, desde que no comporta la fiscalizacién por el Estado de una
entidad o actividad riesgosa, sino la afectacion del contenido estructural de contratos privados
de cobertura médica, so pretexto de una promocion sanitaria que, por medio de los hospitales
publicos y de las obras sociales subsidiadas, podria verificarse sin menoscabo de los derechos
delos particulares y de las organizaciones médicas, las que cumplen su funcién social basadas,
empero, en premisas propias del giro patrimonial de una empresa.

Contra tal entendimiento, la accionada interpuso el recurso previsto por el art. 14 de la ley
48 (fs. 242/261), el que contestado por la contraria a fs. 282/295, fue denegado por el a quo,
dando origen a esta queja.

II1. Sostiene la quejosa en el principal —tras detenerse en el examen de los requisitos
comunes, formalesypropios delrecurso extraordinario—laprocedenciadelremedio articulado
por cuando —aduce— se ha puesto en tela de juicio la inteligencia de una norma federal, en
el caso, la ley 24.754, a lo que afiade que la sentencia reviste gravedad institucional, desde
que puede afectar la prestacion del servicio de salud, desvirtuando un sistema estructurado
en torno a la responsabilidad compartida de Estado, obras sociales y entidades de medicina

prepaga.

Acusa, ademads, arbitrariedad, con apoyo en que el fallo fue dictado por un tribunal
incompetente, puesto que la actora —asegura— no resulta alcanzada por las previsiones de
las leyes 23.660 y 23.661; y por no constituir una derivacién razonada del derecho vigente,
apartarse de las constancias de la causa y no examinar el contenido de las normas invocadas
como sustento de las defensas deducidas, lo que vulnera —dice— las garantias del debido
proceso y la defensa en juicio receptadas por el art. 18 de la Ley Fundamental.

En el mismo orden de ideas, destaca la falta de demostraciéon por el accionante del
perjuicio patrimonial que le irrogaria la aplicacién de esta norma, al tiempo que relativiza la
existencia de un “mercado cautivo de afiliados..” para las obras sociales, dada la posibilidad
de libre eleccién consagrada recientemente por la ley. Pone énfasis en que si bien aquéllas
reciben subsidios del Estado, cotizan tarifas con estricto arreglo a la reglamentacién, en tanto
las entidades de medicina prepaga pueden determinarlas sin tener necesariamente que
limitarse a un porcentaje del salario del afiliado. Destaca —tras poner de resalto el fin publico
que tutela la ley 24.754, comprometido, inclusive, en el plano internacional— que la presunta
irrazonabilidad de su tenor, requiere se establezca, al menos, con aproximacion, el costo de las
obligaciones que la ley impone, en ausencia de lo cual procede desestimar el planteo; méxime,
en el marco sumarisimo de una accién de amparo y versando la disputa sobre un pedido de
inconstitucionalidad. Hace hincapié en lo que considera la razonable reglamentacion de
la propiedad y la libertad contractual, en relacién con derechos tales como la vida, salud e
integridad fisica (arts. 14 y 28 de la Ley Suprema); y en la ausencia de arbitrariedad o legalidad
manifiestas, a las cuales se halla sujeta la admisién de esta via sumarisima (art. 43 de la
Constitucién Nacional y ley 16.986).

IV. Si bien las cuestiones introducidas por la recurrente lo han sido bajo la pretensién de
que la sentencia configura tanto un supuesto de arbitrariedad, gravedad institucional como
de cuestién federal estricta, lo cierto —a mi entender— es que mediante su proposicién



DERECHO A LA SALUD 213

mayormente se defiende la constitucionalidad de la ley 24.754, declarada invalida por la
alzada. Por ello, estimo que el recurso deducido es procedente toda vez que, puesta en tela
de juicio la validez de una disposicién emanada del Congreso, el fallo ha sido contrario a la
misma, defendida —lo reitero— por la aqui recurrente (art. 14, inc. 1° de la ley 48), lo cual no
obsta —respecto a los reproches sustentados en arbitrariedad— al eventual tratamiento de los
aspectos no federales inescindibles de la materia federal, atendiendo a la amplitud de criterio
que exige la garantia de la defensa en juicio (art. 18 de la Constitucién Nacional), invocada por
la quejosa.

V. A este respecto, cabe consignar que V.E. ha sefialado de manera reiterada, que el amparo
es un proceso utilizable en las delicadas y extremas situaciones en las que, por carecer de
otras vias idéneas o aptas, peligra la salvaguarda de derechos fundamentales. Por esa razén
—ha puntualizado— su apertura exige circunstancias muy particulares caracterizadas por la
presencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta y la demostracion, por afiadidura, de que el
daio concreto y grave ocasionado, s6lo puede eventualmente ser reparado acudiendo a la via
urgente y expeditiva del amparo (v. Fallos: 306:1453; 308:2632; 310:576, 2740; 311:612, 1974,
2319; 312:262, 357; 314:996; 316:3209; 317:164, 1128; 320:1617, entre otros).

Este criterio no ha variado con la sancién del nuevo art. 43 de la Constitucién Nacional,
pues reproduce —en lo que aqui importa— el art. 1° de la ley 16.986, imponiendo idénticos
requisitos para su procedencia (v. Fallos: 319:2955 y, mds recientemente, P.475, L.XXXIII,
“Prodelco ¢/ P.E.N. s/ amparo’, sentencia del 7 de mayo de 1998). De lo anterior se desprende
que esta construccidn se sustenta sobre la base de un perjuicio —actual o potencial— cuya
determinacién o indeterminacion atafie al pretensor alegar y poner en evidencia, a lo que se
anaden los restantes requisitos, especificados en los dispositivos anteriores; punto en el cual,
valido es ponerlo de resalto, coinciden aqui la procedencia del amparo con la de la declaracién
de inconstitucionalidad.

En la causa, empero —segiin mi entender— la ilegalidad lesiva de los derechos
constitucionales de la amparista —sobre cuya base la sala a quo ha declarado la invalidez del
dispositivo en debate por estimar la cobertura de patologias como el SIDA y la drogadiccién
de costo exorbitante— no se apoya siquiera en una estimacién provisoria o aproximada de los
eventuales perjuicios. Ello es asi, toda vez que la presentacién de inicio —como bien lo puso
de resalto la juez de primera instancia (v. fs. 190)— no incluye, ni aun como minimo recaudo,
un calculo probable del eventual incremento en los costos de las prestaciones médicas, siendo
que —segun se acusa— ese incremento colocaria a estas empresas, virtualmente, al margen
del mercado.

Por el contrario, la misma se sustenta en la tesis —pongo de relieve que no
demostrada— de que el virus H.I.V. y la drogadiccién son situaciones “que impiden todo
célculo de probabilidades, tornando inconmensurables los riesgos, o sea, imposibles
de medir.., debiendo equipararse a la guerra, accidentes nucleares, terremotos, o a las
inundaciones (confr. fs. 37 vta.). Tal caracterizacién de estas enfermedades condujo a la
amparista a sugerir una analogia entre los servicios de medicina prepaga y los contratos
de seguro, en orden —al menos— a las reglas técnicas con que se gobiernan unos y otros,
pretendiendo que la inclusién de la drogadependencia y el SIDA entre las prestaciones
obligatorias inherentes a estos planes de salud, desvirtia la calidad de “contingencia” que
caracteriza, en general, a las patologias cubiertas por los mismos, dado que, a diferencia de
éstas, aquéllas —dijo— son cercanamente producto de la accién humana, de la conducta
autolesiva del enfermo.
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Todo lo anterior, empero, se encuentra en franco desacuerdo con las constancias mas tarde
agregadas por la propia amparista a fs. 123/128 y 130/133, las que dan cuenta de la existencia
de ciertas pautas —algunas de ellas, inclusive, oficiales— que, eventualmente acompafadas
de una estimacién promedio de la cantidad de enfermos a atender o asistir, permitirian —ellas
u otras— apreciar si, en efecto, la inclusién de estas prestaciones obligatorias, compromete
—como lo asever6 la a quo— la subsistencia e integridad patrimonial de la actora. En defecto
de ello, las aserciones en tal sentido, tanto de la entidad hospitalaria como de la juzgadora, se
evidencian dogmaticas, comportando antes bien juicios conjeturales mas que aseveraciones
respecto de agravios constatados, toda vez que, en rigor, no se advierten en el caso elementos
serios que permitan apreciar debidamente esta cuestién (v. cons. 11 del voto de los jueces
Belluscio y Bossert en el ya citado “Prodelco...” —Fallos: 321:1252—).

Como directa consecuencia de lo anterior, juzgo se presentan faltas de sustento las afirmaciones
de la a quo relativas a que se ha vulnerado la propiedad, la libertad contractual y de ejercer una
actividad licita de la amparista, toda vez que, en las condiciones antes descriptas, resulta imposible
ponderar fundadamente si se ha incurrido en una reglamentacién manifiestamente irrazonable
o arbitraria, lesiva de estos derechos, cuya evidencia exige la normativa legal y constitucional
inherente a la procedencia de la via de amparo, maxime en casos como el presente en que a través
de ella se persigue la declaracién de inconstitucionalidad de una norma.

Vale enfatizar, empero, que aun de admitirse probada la existencia de perjuicios, ello
no obstaria necesariamente a una conclusién favorable al proceder del legislativo, pues
con insistencia V.E. ha sefialado que el examen de razonabilidad de las leyes en punto a su
constitucionalidad no puede llevarse a cabo sino en el &mbito de las disposiciones en ellas
contenidasyno sobrelabase delosresultados obtenidos ensuaplicacién, yaque elloimportaria
valorarlas en mérito a factores extrafios (v. Fallos: 311:1565 y sus citas, entre muchos).

VI. No obstante lo precedentemente dicho y para el caso de que V.E. no comparta
las anteriores consideraciones y juzgue necesario entrar a examinar el fondo del asunto
—atendiendo particularmente a que en la causa media un pronunciamiento por el que se ha
declarado constitucionalmente invalida unaley dictada por el Congreso de la Nacién— estimo
menester precisar que la cuestién se circunscribe a determinar aqui si la ley 24.754 —que
extendi6 a las entidades de medicina prepaga la obligacién impuesta a las obras sociales por
la ley 24.455— es contraria al orden sentado por la Constitucién, como lo ha declarado en la
causa la Sala I de la Cdmara Federal de la Seguridad Social (fs. 225/226).

A ese respecto debe senalarse que, superada la etapa de considerar implicitos como
garantias constitucionales los derechos a la vida y a la salud, el art. 75, inc. 22, de la Carta
Magna —que confirié jerarquia constitucional a numerosos documentos internacionales en
materia de derechos humanos— vino a introducir de manera explicita —via, por ejemplo, el
art. 12, punto 2, item c, del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(v. ley 23.313)— la obligacion estatal de adoptar las medidas necesarias para la “prevencién
y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole,
y la lucha contra ellas...”’(confr., ademas, los arts. 25, parrafo 1°, de la “Declaracién Universal
de los Derechos Humanos”; IX de la “Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre” y 10° del “Protocolo de San Salvador’, en especial, su ap. 2, items b, ¢ y d; entre otras
disposiciones del derecho internacional en la materia).

Estimo que es en ese marco en el que resulta menester se sittie el dictado de normas tales como
las leyes 24.455y 24.754, objetada —esta tltima— en lo que hace a su regularidad constitucional;
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y en el que deben, asimismo, inscribirse previsiones como las de la ley 23.798 que, no es ocioso
sefnalarlo, declara “de interés nacional” la lucha contra el SIDA (v. Fallos: 319:3040).

Las precedentes disposiciones, asi como otras en materia de salud y asistencia sanitaria,
entiendo que vienen a constituirse en la expresion legislativa de la asuncion por el Estado
Nacional de aquellos compromisos, respecto de materias que por su proximidad con los
derechosalavidayaladignidad personal deben entenderse entrelas sefieras del ordenamiento,
como, por otra parte —insisto— lo dejaron establecido, por medio del art. 75, inc. 22 de la
Ley Fundamental, los constituyentes en ocasién de la dltima reforma (V.E. ha anotado que
el derecho a la vida “es el primer derecho natural de la persona humana, preexistente a toda
legislacién positiva, y que resulta reconocido y garantizado por la Constitucién Nacional y las
leyes..” —conlfr. Fallos: 302:1284, entre otros).

Ello, por otra parte, queda puesto de relieve en el tramite legislativo. Particularmente, en
los dichos del senador Salum quien, al defender el proyecto, hizo hincapié en las virtudes del
mismo respecto a la igualacién de prestaciones entre afiliados a obras sociales y entidades de
medicina prepaga —incluidas éstas entre si—, perspectiva que presenté como un imperativo de
responsabilidad y de solidaridad social y como una contribucidn vital contra la discriminacién
que padecen personas infectadas con algunos retrovirus humanos. Inscribié al proyecto,
asimismo, en el marco del art. 42 de la Ley Fundamental, relativo a la defensa de consumidores
y usuarios de bienes y de servicios (v. antecedentes parlamentarios: Sesién del H. Senado de la
Nacién del 28 de noviembre de 1996).

En un sentido similar, la opinién de la diputada Banzas de Moreau, quien tras aludir a la
responsabilidad moral del conjunto de la sociedad en el tratamiento del SIDA, deploré que
una parte substancial del esquema de salud se sittie al margen de la lucha contra la epidemia;
defendiendo, ademaés, la necesidad de disminuir los gastos del Estado en este campo con base
en que, pese a que el 40% (cuarenta por ciento) de los afectados por H.IV. cuentan con obras
sociales o empresas de medicina prepaga, su atencién se deriva, mayoritariamente, a la érbita
estatal (v. antecedentes parlamentarios Sesién de la H. Camara de Diputados de la Nacién del
20 de noviembre de 1996. Mocién de orden y sobre tablas). —Esta cuestién fue abordada por la
quejosa quien puso énfasis en la implementacién de un sistema basado en la responsabilidad
compartida del Estado, las obras sociales y las entidades de medicina prepaga, agravidndose
de lo que estima el desconocimiento por el fallo del citado disefio—.

Las anteriores consideraciones resultan asimismo oportunas puesto que posibilitan situar,
ademads, esta cuestion en el marco de la normativa constitucional que enfoca el problema de la
“discriminacién inversa” (“affirmative action” en el lenguaje constitucional norteamericano),
segun la cual, atafie al Congreso de la Nacidn “..Legislar y promover medidas de accién
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato y el pleno goce y ejercicio
de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes
sobre derechos humanos..., respecto de grupos tradicionalmente perjudicados como —por
ejemplo— los discapacitados (art. 75, inc. 23de la Carta Magna). En este entendimiento, me
guiala conviccién de que no resulta inverosimil que hayan pretendido los legisladores alcanzar
con sus “..medidas de accion positiva...” la situacién de aquellos que, afectados por patologias
como el SIDA o la droga, se encuentran inmersos o en peligro de discapacidad (en un sentido
similar se pronuncia la juez de grado —v. fs. 187/188—).

Todo ello, por cierto, en el contexto de un examen que no pierde de vista que si bien,
en principio, la actividad que asumen estas entidades de medicina prepaga presenta rasgos
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mercantiles (arts. 7° y 8¢, inc. 5, del C4d. de Comercio), tampoco cabe desatender que, como
lo sefialé en un reciente dictamen —S.C. E.34, L.XXXV, “Etcheverry, Roberto. E. ¢/ Omint
Sociedad Anénima y Servicios’, del 17 de diciembre de 1999—, ellas tienden a proteger las
garantias a la vida, salud, seguridad e integridad de las personas, por lo que adquieren un
cumulo de compromisos que exceden o trascienden el mero plano negocial.

A esterespecto, V.E. coninsistencia ha sefialado que nuestra Ley Suprema no hareconocido
derechos absolutos de propiedad ni de libertad, sino limitados por las leyes reglamentarias de
los mismos, en la forma y extensién que el Congreso, en uso de su atribucién legislativa lo
estime conveniente a fin de asegurar el bienestar de la Nacién, cumpliendo as{, por medio de la
legislacidn, los elevados propdsitos expresados en el preambulo (Fallos: 311:1565y 315:952). Y
también que el Estado tiene facultades para intervenir por via de reglamentacién en el ejercicio
de ciertas industrias y actividades a efecto de restringirlo o encauzarlo; marco en el cual tienen
facil cabida todas aquellas restricciones y disposiciones impuestas por los intereses generales
y permanentes de la colectividad, sin otra valla que la del art. 28 de la Constitucién Nacional (v.
Fallos: 311: 1565, y sus citas, y 315:222, 952; 318:2311; 319:3040, entre varios otros precedentes
de V.E.).

Y es que el derecho a la salud —que no es un derecho tedrico, sino uno que debe ser
examinado en estrecho contacto con los problemas que emergen de la realidad social, para
lograr asi contornear su genuino perfil— penetra inevitablemente tanto en las relaciones
privadas como en las semipublicas, correlato de lo cual resultan normas como la analizada,
que pretenden, en el ejercicio de potestades reglamentarias (arts. 14, 28 y 75, incs. 18 y 32 de la
Constitucién Nacional), asentir a una novedosa realidad que reconoce en este campo a nuevos
actores institucionales —las entidades de medicina prepaga— y a recientes o potenciadas
patologias.

La intervencién por via de reglamentacion —ha admitido V.E.— puede contemplar que
una actividad se inicie como mayormente privaday se transforme en el curso de su evolucién
en una que afecte a intereses dignos de regulacién previsora; tesis a la que el Tribunal ha
asentido, incluso, en hipdtesis mds extremas que ésta, sefialando, aun, que el examen de esa
apreciacion resulta ajeno al cometido propio de los tribunales de justicia (v. Fallos: 315:952).

Estimo que han de entenderse como un aspecto de esa redefinicion las obligaciones
impuestas por el plexo normativo bajo examen, cuya irregularidad constitucional, vuelvo
a decirlo, no ha sido debidamente evidenciada y lejos se encuentra, a mi ver, de resultar
manifiesta, como —por otro lado— insistentemente lo ha puntualizado el quejoso (V.E. ha
sefialado con vigor que el interesado en la declaracién de la invalidez constitucional de una
norma debe demostrar claramente que contraria la Ley Suprema —v. Fallos: 315:952 y sus
citas—).

En ese marco es que entiendo, en consecuencia, que la ley 24.754 —sin perjuicio de lo
expresado en orden a su orientaciéon también fincada en el art. 75, incs. 22 y 23, de la Carta
Magna— ha sido dictada en ejercicio del poder de policia del Estado que, de acuerdo con
reiterada jurisprudencia del Maximo Tribunal, “..se justifica por la necesidad de la defensa
y afianzamiento de la moral, la salud y la conveniencia colectiva o el interés econémico de la
comunidad..” (v. Fallos: 308:943 y sus citas entre otros).

Nadaagregaalo anterior el argumento del amparistafundado enlalibertad de contratacién.
Y es que a lo expuesto debe afiadirse que, ya desde la época del precedente registrado en
Fallos: 136:161, el Tribunal admitié la tesis amplia en materia de poder de policia (“broad and
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plenary”), frente a la llamada restringida o literal (“narrow or literal”). En esa ocasion destacd,
inclusive, que la legitimidad de las restricciones a la propiedad y a las actividades individuales
que se proponen asegurar el orden, la salud y la moralidad colectivas no pueden discutirse en
principio, sino en extensiéon. Mds tarde, al indagar sobre la validez de una ley modificatoria de
un contrato atin no cumplido, sefialé que lo es “cuando los superiores intereses de lacomunidad
lo requieren...; precisando, que la sola contratacién no da a los derechos establecidos en la
convencidén caracter de adquiridos contra una ley de orden publico...” (Fallos: 224:752 y sus
citas). En un sentido similar, el precedente de Fallos: 172:21, donde la Corte, al sintetizar
jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, refirié que “..La
Constitucién no garantiza el privilegio ilimitado de ocuparse de un negocio o de conducirlo
como a uno le plazca. Ciertos negocios pueden ser prohibidos y el derecho de dirigir un
negocio o de continuar un oficio puede ser condicionado...

VIL. En otro orden de ideas, debo también sefnalar que tampoco advierto se evidencie
configurado un agravio a la igualdad del amparista, como implicitamente lo plantea al
parangonar su situacion con la de las obras sociales, a la luz de lo previsto por las leyes 24.455
y24.754.

Ello es asi, pues al decir de V.E., las distinciones normativas para supuestos que se estima
distintos son valederas en tanto no sean arbitrarias, es decir, no obedezcan a propdsito de
injusta persecucién o indebido beneficio, sino a una causa objetiva para discriminar, aunque
sufundamento sea opinable (v. Fallos: 311:1565 y sus citas; 315:222, 952 y sus citas; y lo expuesto
a proposito de la preceptiva del art. 75, inc. 23 de la Constitucién Nacional).

Alaluz de tal principio, no parece irrazonable que laley 24.754, al extender a las empresas
de medicina prepaga la obligacién impuesta por la ley 24.455 a las obras sociales, no incluya
los subsidios a que se refieren los arts. 1° y 5° del dltimo precepto. En rigor, las situaciones
originarias de unas y otras no son totalmente analogas. Asi, como lo anota la juez de grado,
las obras sociales —a diferencia de los sistemas de prepagas— no pueden fijar libremente
sus tarifas, las que consisten en porcentajes fijos de las remuneraciones de los afiliados.
Si, en cambio, se ha visto aproximarse a estos regimenes a partir de la posibilidad de libre
eleccion de las obras sociales, lo que sittia a las dltimas en situaciéon de competir entre si. Dicha
circunstancia, empero, desmerece la argumentacién de la amparista, desde que desacredita
sus dichos relativos a la clientela cautiva de las primeras, como oportunamente lo enfatizé la
juez de primera instancia (fs. 191). Por otro lado, dificilmente la cuestién pueda situarse alguna
vez en las condiciones de un mercado ideal en que la competencia sea perfecta e igualitaria la
situacion de los consumidores, y pueda, apreciado desde esta perspectiva, descalificarse todo
intento de reasignar de modo socialmente equitativo sus recursos, cuestién que —como quedé
expuesto— no puede entenderse extrana a la voluntad de los autores de la ley 24.754 ni, en un
plano anterior, a la de los constituyentes de 1994 (v. art. 42 de la Constitucién Nacional).

Y es que, como lo senal6 V. E. en el ya citado “Ercolano...; si para justificar el ejercicio del
poder de policia fuera menester que en cada caso estuviese comprometido el bienestar de
todos y cada uno de los habitantes del Estado, no seria posible reglamentar jamas la actividad
individual ni el uso de la propiedad, desde que los beneficios directos de cada ley u ordenanza
no alcanzan sino a una parte limitada de la poblacién, aun cuando en conjunto tiendan a
asegurar el bienestar de todos (confr. Fallos: 136:161).

Lo anterior, me apresuro a destacarlo, no supone desconocer que obligaciones comolas que
se debaten, instaladas “ex lege’, como parte de lo que puede considerarse una politica de salud
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(“health policy”), conllevan cargas o débitos para un sector de la sociedad, sino afirmar que
cuando se trata de sujetos obligados del derecho a la salud, incumbe a los mismos someterse
a las regulaciones razonables que dicten los 6rganos del Estado y, a mi entender, no se ha
demostrado en la causa que los medios arbitrados por la ley 24.754 no guardan relacién con los
propdsitos perseguidos, ni sean desproporcionados con respecto a éstos. En consecuencia, no
corresponde someter al juicio de los tribunales la oportunidad y conveniencia de las medidas
tomadas o el acierto de la eleccién en los medios empleados, puesto que V. E. ha rechazado
que los mismos puedan imponer su criterio de conveniencia o eficacia econdmica o social
al del Congreso para pronunciarse sobre la validez constitucional de las leyes (confr. Fallos:
311:1565 y sus citas; 312:222, 952, entre otros).

Como lo dijo hace tiempo, “..No es resorte del poder judicial decidir del acierto de los
otros poderes publicos en la eleccién del medio empleado para conjurar esa situacion critica,
ni de las consecuencias de orden econémico que puedan derivar de la aplicacion de la ley.
Le incumbe tinicamente pronunciarse acerca de los poderes constitucionales del congreso
para establecer la restriccion al derecho de usar y disponer de la propiedad que encierra la
ley impugnada..” (v. Fallos: 136:161). O como senalé la Corte Suprema de los Estados Unidos
de Norteamérica en precedentes recordados por el Tribunal, “..Innumerables veces hemos
dicho que la legislatura es originariamente el juez de la necesidad de tal sancién, que todas
las presunciones posibles estdn a favor de la validez y que aun cuando la Corte pueda tener
opinidn contraria a la sabiduria o buen criterio de la ley, ella no debe ser anulada a menos que
claramente exceda el poder legislativo..” (Fallos: 172:21).

VIII. Para concluir, deseo remarcar que comparto el juicio vertido por la juez de grado en
orden a que, amén de inexacto, resulta cuanto menos, chocante e inapropiado que se insinte
que el SIDA serfa una enfermedad contraida por personas que voluntariamente se exponen a
conductas de riesgo reprobables (fs. 191), argumento que, mas all4 del énfasis del amparista
y aun prescindiendo de su indole dogmadtica, no deja de comportar, en tltimo término, una
objecién al mérito de la medida, cuestién —como se expuso— ajena a la competencia de los
tribunales.

IX. Por lo hasta aqui expuesto, considero que V.E. debe hacer lugar a la queja, declarar
formalmente procedente el recurso extraordinario y revocar la sentencia en cuanto fue materia
de recurso. Buenos Aires, 29 de febrero de 2000. NICOLAS EDUARDO BECERRA.

Sentencia de la Corte Suprema
Buenos Aires, 13 de marzo de 2001.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa Hospital
Britdnico de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Salud y Accién Social)’, para
decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que la sala II de la Cdmara Federal de la Seguridad Social, al revocar lo resuelto en
la instancia anterior, hizo lugar a la demanda de amparo deducida por el Hospital Britanico
de Buenos Aires contra el Estado Nacional (Ministerio de Salud y Accién Social) y declar6 la
inconstitucionalidad de la ley 24.754, que extendi6 a las empresas de servicios de medicina
prepaga la cobertura de las prestaciones obligatorias dispuesta para las obras sociales en la ley
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24.455 respecto de los riesgos derivados de la drogadiccidn y del contagio del virus HIV. Contra
tal pronunciamiento la demandada interpuso el recurso extraordinario, cuya denegacién
motivo la presente queja.

2°) Que el a quo consider6 que la obligacién impuesta por la ley 24.754 implicaba un
mayor costo en el precio del contrato privado de medicina prepaga y la adecuacidn de estas
entidades a finalidades no contempladas por los planes de cobertura médica tradicional,
lo que las colocaba en una situacidn disvaliosa para competir frente a las obras sociales
recipiendarias de fondos estatales y de una clientela virtualmente cautiva. Consideré que
ello implica un serio perjuicio —de exorbitante costo econémico— para las empresas de
medicina prepaga y sus afiliados, con lesién del derecho de igualdad y del principio de
libertad contractual.

3°) Que, asimismo, entendi6 que la ley 24.754 no constituia una reglamentacién razonable
del poder de policia pues trasladaba a los particulares obligaciones propias del Estado que
debian ser satisfechas mediante el otorgamiento de prestaciones por intermedio de los
hospitales publicos o de las obras sociales, sin mengua de los derechos individuales y de las
organizaciones médicas que, como la actora, fueron instituidas con un fin econémico. Agregé
que no se trataba en el caso de que el Estado se vea obligado a fiscalizar o controlar alguna
entidad o determinada actividad riesgosa para los ciudadanos, sino de la afectacién del
contenido estructural de contratos privados de cobertura médica.

4°) Que esta Corte ha senalado que el interesado en la declaracién de inconstitucionalidad
de una norma debe demostrar claramente de qué manera ésta contraria la Constitucidon
Nacional, causandole de ese modo un gravamen. Para ello es menester que precise y acredite
fehacientemente en el expediente el perjuicio que le origina la aplicacién de la disposicién lo
que no ha ocurrido en la especie (Fallos: 307: 1656 y sus citas).

5°) Que, en efecto, en autos el actor no demostrd, como era menester, un célculo siquiera
aproximado del eventual incremento en los costos de las prestaciones médicas ni menciona
—sobre la base de datos estadisticos oficiales— ntimero alguno de probables afectados o de
consumidores de farmacos que derivarian en la consiguiente atencion de pacientes que la
colocarian —como sostiene— al margen del mercado.

6°) Que, en este sentido, la sentencia apelada incurre en arbitrariedad por contener
fundamentos tan sélo aparentes, ya que no resulta suficiente sostener en abstracto
argumentaciones en torno a la libertad de contratar, a la afectacién del contenido
estructural de contratos privados de cobertura médica y al “exorbitante costo econémico’,
derivado de la aplicaciéon de la ley, sin ponderar en el caso examinado la falta de
demostracion por parte de la actora, del perjuicio concreto que le ocasionabala normativa
impugnada, requisito ineludible para obtener la declaracién de inconstitucionalidad de
una disposicién legal.

Porello, ylo dictaminado en forma concordante por el sefior Procurador General, se decla-
ra procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto el fallo apelado y por ser innecesa-
ria mayor sustanciacion, se rechazala demanda de amparo (art. 16, segunda parte de laley 48).
Con costas. Reintégrese el deposito. Agréguese la queja al principal y, oportunamente, devuél-
vase. JULIO S. NAZARENO — EDUARDO MOLINE O’'CONNOR — CARLOS S. FAYT (segtin su
voto) — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO (segtin su voto) — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI
(segtin su voto).— ANTONIO BOGGIANO — GUILLERMO A. F. LOPEZ — ADOLFO ROBERTO
VAZQUEZ (segtin su voto).
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VOTO DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON CARLOS S. FAYT Y AUGUSTO
CESAR BELLUSCIO

Considerando:

1°) Que contra el pronunciamiento de la sala IT de la CAmara Federal de la Seguridad Social
que, al revocar la sentencia de la instancia anterior, hizo lugar a la demanda de amparo dedu-
cida por el Hospital Britdnico de Buenos Aires contra el Estado Nacional (Ministerio de Salud
y Accion Social) y declar6 la inconstitucionalidad de la ley 24.754, que extendid a las empresas
de servicios de medicina prepaga la cobertura de las prestaciones obligatorias dispuesta para
las obras sociales en la ley 24.455 respecto de los riesgos derivados de la drogadiccién y del
contagio del virus H.IV,, la demandada interpuso el recurso extraordinario cuya denegacién
dio lugar a la presente queja.

20) Que los agravios del apelante han sido objeto de adecuado tratamiento en el dicta-
men del procurador general, cuyos fundamentos y conclusiones esta Corte comparte en lo
sustancial y a los cuales se remite brevitatis causa. Al respecto, cabe agregar que aun cuando
se entendiera que la demanda de amparo supera el examen de admisibilidad formal de la via
intentada (art. 43 de la Constitucién Nacional y ley 16.986), las objeciones de naturaleza cons-
titucional contra la ley 24.754, en que se basé la presentacion del actor y fueron admitidas en
la sentencia apelada, no alcanzan a demostrar que la norma impugnada resulte irrazonable o
produzca lesion a los derechos superiores invocados, cuestiéon que ha sido debidamente con-
siderada en el referido dictamen.

Por ello, con el alcance indicado, se declara formalmente admisible el recurso extraordina-
rio, se revoca la sentencia recurrida y, por ser innecesaria mayor sustanciacién, se rechaza la
demanda de amparo (art. 16, segunda parte de la ley 48). Costas en el orden causado en aten-
cion a las particularidades del caso. Agréguese la queja al principial y reintégrese el depésito.
Notifiquese y devuélvase. CARLOS S. FAYT — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI
Considerando:

1°) Que el sefior Procurador General formula una adecuada resena de estas actuaciones en
los capitulos I, 1 y III de su dictamen, a los que cabe remitirse “brevitatis causa”

20) Que, en primer término, corresponde abordar el cuestionamiento relativo a la
arbitrariedad del pronunciamiento, pues de configurarse este supuesto no habria sentencia
propiamente dicha, conforme con los precedentes de esta Corte (Fallos: 312:1034; 317:1155,
1413, 1454 y 1845 y 318: 189, entre otros).

3°) Que, sentado lo expuesto, corresponde remitirse a los términos del capitulo V del
dictamen mencionado en el considerando 1°, los que se dan por reproducidos en razén de
brevedad. En efecto, de ellos resulta el caracter dogmaético de las afirmaciones del a quo y su
falta de respaldo probatorio, lo que obliga a descalificar como arbitrario el fallo.

4°) Que, en consecuencia, resulta innecesario considerar las otras cuestiones planteadas
en autos.

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se hace lugar a la queja, se
declara formalmente procedente el recurso extraordinario, se revoca la sentencia recurriday,
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por ser innecesaria mayor sustanciacion, se rechaza la demanda de amparo (art. 16, segunda
parte de la ley 48). Costas en el orden causado en atencidén a las particularidades del caso.
Agréguese la queja al principal y reintégrese el depdsito. Notifiquese y, oportunamente,
devuélvase. ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ
Considerando:

1°) Que el sefior Procurador General formula una adecuada resena de estas actuaciones en
los capitulos I, I y IIT de su dictamen, a los que cabe remitirse “brevitatis causa’”

2°) Que el recurso extraordinario es formalmente procedente pues esté en tela de juicio la
inteligenciay aplicacién de unanorma de contenido federal (ley 24.754) yla decisién recaida en
el “sub lite” ha sido adversa a las pretensiones que el recurrente fundo en ellas. Cabe recordar
la doctrina que sostiene que en la tarea de esclarecer normas del cardcter sefialado, este
Tribunal no estd limitado por las posiciones de la cdmara ni del apelante, sino que le incumbe
realizar una declaratoria sobre el punto disputado (art. 16, ley 48), segtin la interpretacién que
rectamente le otorga (Fallos: 310:2682).

3°) Que en primer término, cuadra tratar la afirmacién de la amparista consistente en que
el virus H.IV. y la drogadiccién son situaciones “que impiden todo célculo de probabilidades
tornando inconmensurables los riesgos, o sea imposibles de medir...; debiendo equipararse a
la guerra, accidentes nucleares, terremotos, o a las inundaciones (conf. fs. 37 vta.).

Asimismo, la consideracion que efectiia respecto a que existe una analogia entre los
servicios de medicina prepaga y los contratos de seguro, en orden a las reglas técnicas con que
se gobiernan unos y otros, a lo que afiade que pretender la inclusién de la drogadependencia
y el SIDA entre las prestaciones obligatorias inherentes a estos planes de salud, desvirtia la
calidad de “contingencia” que caracteriza, en general, alas patologias cubiertas por los mismos,
dado que, a diferencia de éstas, aquéllas son cercanamente producto de la accion humana, de
la conducta autolesiva del enfermo.

4°) Que si bien le asiste razén al ente de medicina prepaga en cuanto destaca la similitud
entre los contratos que celebra y los de seguro, ello no justifica su argumentaciéon en punto a
que el SIDA no puede considerarse una “contingencia’

En efecto, esta Corte en Fallos: 320:1294, voto del juez Vazquez, expres6 —aunque
refiriéndose a las obras sociales— que le es aplicable la figura del seguro, lo cual es
extensible por su gran similitud juridica, econémica y operativa a las empresas de medicina

prepaga.

En dicha oportunidad, se precisé que se esta frente a una prestacion de seguro de salud
(conf. leyes 23.660 y 23.661); a lo que se agreg6 que el art. 4° de la ley 23.660 les confiere
responsabilidad como agentes del seguro asi como la propia denominacién del ANSAL (ley
23.661), que las describe como “Sistema Nacional de Seguro de Salud, con los alcances de
seguro social a los efectos de procurar el pleno goce del derecho a la salud para todos los
habitantes del pafs, sin discriminacién social, econémica, cultural o geografica. El seguro se
organizard dentro del marco de una concepcién integradora del sector salud..; y el art. 2°
vuelve a decir: “..el seguro tendrd como objetivo fundamental..”; ibidem el art. 3¢ “el seguro
adecuaré sus acciones....
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A mayor abundamiento, cuadra mencionar que tanto el contrato de medicina prepaga
como el de seguro son sinalagmaéticos, onerosos, aleatorios y de tracto sucesivo.

Ahorabien, lanota delaaleatoriedad no desaparece sise incluye el SIDA en la cobertura que
debe brindar el ente empresario, ya que no hay una razén fundada para negar la incertidumbre
respecto a poder padecer este mal.

Ademas, es cierto que sus caracteristicas son especiales y que hay personas mas expuestas,
pero esto ultimo no es una nota exclusiva del HIV ya que en todas las enfermedades es factible
identificar grupos con mayor riesgo sin que eso afecte el rasgo de la eventualidad.

5°) Que un comentario aparte merecen los términos del reproche y sancién utilizados por
la empresa, pues de ellos se infiere su intencién de demostrar que es un virus que contraen sélo
los drogadictosy quienes tienen determinadas conductas sexuales, lo cual ademas de implicar
desconocer que existen otras tantas situaciones que pueden favorecer el contagio —como por
ejemplo las transfusiones, intervenciones quirudrgicas, etc.— deja traslucir un grave prejuicio
que conduce a la discriminacién.

6°) Que en otro orden de cosas, la baja de las utilidades alegada por la accionante para
rechazar la inclusiéon en la cobertura de las prestaciones obligatorias, tampoco resulta
atendible.

Ello es asi, pues no demostré ni siquiera minimamente en cuanto incide en el margen
de ganancias, es decir que incumplié un requisito ineludible para el examen del perjuicio
econdmico que invoca.

7°) Que a partir de lo antes senalado y lo expresado por esta Corte en la causa E.34. XXXV
“Etcheverry, Roberto Eduardo ¢/ Omint S. A. y Servicios’, sentencia de la fecha —voto del juez
Vazquez—, en cuanto a que la caracteristica principal de los contratos de medicina prepaga
es que a través del ahorro —consistente en pagos anticipados verificados en el transcurso
del tiempo— los pacientes se protegen de riesgos futuros en su vida y/o salud, la oposiciéon
de la empresa respecto a lo ordenado por la ley 24.754 aparece como un mero propoésito de
alterar unilateralmente su parte de la ecuacién dejando a la contraparte —enfermos de SIDA
afiliados— con una onerosa e insatisfecha necesidad.

Hay que soslayar, que los contratos de “larga duracién” acarrean el planteo de muchos
desafios que son inherentes a su propia naturaleza, no siendo razonable ni justificado que las
empresas los desconozcan y nieguen sin fundamentos s6lidos, como ocurre en el “sub lite”.

8°) Que sentado lo expuesto, corresponde tratar la afirmacién del a quo conforme ala cual
laley en examen vulnera derechos constitucionales como el ejercicio de toda industria licita, a
la propiedad y a la igualdad asi como también el argumento de la actora consistente en que es
el Estado Nacional quien tiene la exclusiva responsabilidad del debido resguardo del derecho
natural a la salud de los habitantes de la Nacién.

9°) Que para ello, es imprescindible mencionar liminarmente que con motivo de la dltima
reforma constitucional, el Estado nacional asumié numerosos compromisos en materia de derechos
humanos al incorporar un importante grupo de tratados que enumero en el art. 75 inc. 22.

El derecho a la salud estd contemplado en la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre que establece que toda persona tiene derecho a que su salud sea
preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda
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y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los
de la comunidad; la Declaracién Universal de Derechos Humanos que en el art. 25, dispone
que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, que prescribe que entre las medidas que los Estados Partes deberfan
adoptar a fin de asegurar la plena efectividad del derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental deberian figurar “..la prevencion y el tratamiento
de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra
ellas” (inc. ¢) y, “la creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios
médicos en caso de enfermedad”.

Sentado lo anterior, corresponde diferenciar el interés simple del interés legitimo y el
derecho subjetivo.

Reparese, que para ejercer el derecho subjetivo ala salud es necesario realizar una actividad
conducente a fin de completar y coadyuvar a que el Estado brinde las posibilidades resefiadas
en las clausulas expuestas.

En la situacién planteada en esta causa, se pone en evidencia que la iniciativa personal del
particular que se abona a un sistema de medicina prepaga o afilia a una obra social le otorga tal
derecho, correspondiéndole al Estado no satisfacer la prestacién en forma directa sino vigilary
controlar que las prestatarias cumplan su obligacién.

10) Que ateniéndose al marco descripto, este Tribunal reafirmé en recientes
pronunciamientos el derecho a la preservacion de la salud —comprendido dentro del derecho
ala vida— y destacd la obligacién impostergable que tiene la autoridad publica de garantizar
ese derecho con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en
su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la llamada
medicina prepaga (Fallos: 321:1684 y 323:1339, mayorfa y votos concurrentes y dictamen del
sefior Procurador General de la Nacion a cuyos fundamentos se remiten).

11) Que fue justamente la necesidad de hacer efectivos los derechos contenidos en los
aludidos pactos internacionales (concernientes principalmente a la vida, la salud y la dignidad
personal) lo que impuls6 al legislador a dictar la ley 23.798 que declaré de interés nacional
la lucha contra el SIDA y posteriormente —a fin de cumplir ese objetivo— las leyes 24.455 y
24.754 que establecieron la cobertura de las prestaciones obligatorias en relacion a los riesgos
derivados de la drogadiccion y del contagio del virus H.LV. a las obras sociales y empresas de
medicina prepaga respectivamente.

12) Que es oportuno mencionar, que de la lectura del debate parlamentario que precedié
el dictado de la ley 24.754, surge que uno de sus objetivos fue poner fin a la desigualdad que se
observaba no solamente entre los beneficiarios de las obras sociales respecto de las empresas
de medicina prepaga, sino también, la que se advertia entre los propios usuarios de distintas
firmas de éstas ultimas.

Asimismo, es destacable la alusién que se hace a la responsabilidad moral del conjunto de
la sociedad en el tratamiento del SIDA y la necesidad de disminuir los gastos del Estado.

13) Que esta Corte al tratar la causa E.34.XXXV “Etcheverry’, ya citada, voto del juez
Vézquez, manifestd respecto a la norma en examen que representa un instrumento al que
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recurre el derecho a fin de equilibrar la medicina y la economia, puesto que pondera los
delicados intereses en juego —integridad psicofisica, salud y vida de las personas— asi como
también que més all4 de su constitucién como empresas los entes de medicina prepaga tienen
a su cargo una trascendental funcidn social que esta por encima de toda cuestién comercial.

14) Que la ley de lucha contra el SIDA —al igual que la 24.455 y 24.754— fueron dictadas
en ejercicio del poder de policia del Estado (art. 67, incs. 16 y 28, Constitucién anterior,
actualmente, arts. 75, incs. 18 y 32) el cual se manifiesta en forma de restricciones a los derechos
y garantias constitucionales y se impone con prescindencia de la voluntad de los particulares
(Fallos: 319:3040).

15) Que el Estado esté facultado para intervenir por via de la reglamentacion en el ejercicio
deciertasindustrias yactividades a efecto de restringirlo o encauzarlo enla medida quelo exijan
la defensay el afianzamiento de la salud, la moral y el orden ptiblico (Fallos: 318:2311), alo que
debe anadirse que este Tribunal tiene dicho reiteradamente que los derechos constitucionales
no son absolutos, sino que se encuentran limitados por las leyes que reglamentan su ejercicio
(Fallos: 268:364, entre muchos otros).

16) Que en las actuales circunstancias, cabe concluir que la cdmara al fallar como lo hizo
prescindi6 del resto del ordenamiento juridico y recurri6 a criterios estrictamente mercantiles
olvidando por completo el significado que tiene la salud para las personas y desconociendo
que es a la luz de las anteriores premisas que debi6 aplicar las reglas de hermenéutica en
relacion ala ley 24.754.

Por ello, y habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se hace lugar a la queja, se
declara formalmente procedente el recurso extraordinario y se revoca la sentencia recurrida.
Con costas. Agréguese la queja al principal y reintégrese el depdsito. Notifiquese y devuélvase.
ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.

Discapacidad — Responsabilidad del Estado — Financiamiento de las prestaciones de salud.

Monteserin, Marcelino c/ Estado Nacional — Ministerio de Salud y Accion
Social — Comision Nacional Asesora para la Integracion de Personas Dis-
capacitadas — Servicio Nacional de Rehabilitacion y Promocion de la Per-
sona con Discapacidad. 16/10/2001 — Fallos: 324:3569.

& Antecedentes:

El padre adoptivo de un menor con pardlisis cerebral, residente en la Provincia de Santa
Fe exhorté al Poder Ejecutivo Nacional y sus organismos dependientes a cumplir con lo
que establecian los arts. 3°, segundo parrafo, y 4° de la ley 24.901 (45) y 23 de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifno y a prestar los servicios basicos de rehabilitacion

(45) Nota de Secretaria: Sistema de Prestaciones Basicas en Habilitacién y Rehabilitacidon Integral a Favor de las
Personas con Discapacidad.
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que disponia dicha ley. Después de habérsele dado trdmite de amparo la demandada ofrecié
los servicios del Pami, propuesta que fracasd.

Eljuez de grado hizo lugar alo solicitado ordenando al Servicio Nacional de Rehabilitacién
y Promocién de la Persona con Discapacidad brindar al menor todas las prestaciones de salud
disponiendo, asimismo, que se efectuara la evaluacién de incapacidad. La CAmara Federal de
Apelaciones de Rosario confirmé la sentencia.

La Corte —por mayoria— declard procedente el recurso extraordinario deducido por el
Estado Nacional y confirmd la sentencia apelada.

ﬁ Algunas cuestiones a resolver:

a) Obligacion del Estado respecto al derecho a la salud. (Considerandos 11 y 14).
b) Ley24.901. Discapacidad cobertura. (Considerandos 15y 16).

c¢) Financiamiento de beneficios para personas discapacitadas. (Considerandos 17
y 18).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- El derecho a la preservacién de la salud —segun lo dispuesto en tratados
internacionales con jerarquia constitucional— es una obligacién imposter-
gable de la autoridad publica, garantizando ese derecho con acciones positi-
vas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir para su cumplimien-
to las jurisdicciones locales, las obras sociales y la medicina prepaga (46).

- La ley 24.901 encomend¢ al Estado y a sus organismos dependientes la
atencion del sistema de prestaciones basicas de salud para las personas dis-
capacitadas que no cuenten con cobertura de obras sociales y carezcan de
medios, por lo que tienen la obligacién de ejecutar el programa de protec-
cion sanitaria y ponerlo en marcha en las jurisdicciones locales.

- Los beneficios establecidos para las personas incapacitadas no incluidas
en el régimen de obras sociales cuentan con el financiamiento de las par-
tidas asignadas en el presupuesto general de la Nacién (art. 7°, inc. c ley
24.901) y del fondo instituido para programas de similar naturaleza en la ley
24.452. Por ello, el Estado debe asumir su responsabilidad en la asistencia'y
atencion de nifios discapacitados de la que no puede sustraerse en razon de
demoras contingentes (47).

(46) Nota de Secretaria: Ver “Campodénico de Beviacqua, Ana Carina ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social -
Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplasicas” (Fallos: 323:3229).

(47) Nota de Secretaria: En la causa “Lifschitz, Graciela Beatriz ¢/ Estado Nacional’, (Fallos: 327: 2413), la Corte
analizd el sistema de proteccion integral de las personas discapacitadas, tendiente a abarcar todos los aspectos relati-
vos a su situacion dentro de la sociedad, estatuido por la ley 22.431.

Respecto a las prestaciones educativas que deben reconocerse a menores discapacitados, en la causa “I., C. F ¢/
provincia de Buenos Aires s/amparo” (Fallos: 331:2135), la Corte, sostuvo que para evaluar una medida cautelar ten-
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Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General

I. A fs. 13/15, Marcelino Orlando Monteserin, en representacién de su hijo Nahuel
Santiago, promovid accién de amparo contra el Estado Nacional, a fin de que se le ordene dar
cumplimiento a la previsién contenida en los arts. 3°, parrafo segundo; 4° y concordantes de la
ley 24.901y 23 sobre la Convencién sobre los Derechos del Nifio, incorporada a la Constitucién
Nacional y que se disponga la afiliacién del menor a la obra social que corresponda, a fin de
que pueda recibir todos los beneficios que prevé la legislacion vigente.

Segun relatd, en 1993 adoptdé al menor, que padece paralisis cerebral con compromiso
psicomotriz y retardo cerebral y actualmente su situacién patrimonial es sumamente
comprometida, debido a que carece de trabajo y a que su esposa es ama de casa.

A partir de la sancién de la ley 24.901, efectu6 gestiones ante las autoridades municipales,
provinciales ynacionales, a efectos de acceder a sus beneficios, sin obtener respuesta positivay,
en tales condiciones, se veia obligado a recurrir a la justicia para reclamar lo que legitimamente
le corresponde a su hijo, pues su salud e integridad no admiten més dilaciones.

Fund¢ su pretension, en concreto, en las disposiciones de la citada ley y de su decreto
reglamentario (1193/98) que, a su entender, ponen en cabeza del Estado Nacional la obligacién
de prestar los servicios previstos en la ley 22.431 a las personas con discapacidad no incluidas
dentro del sistema de las obras sociales, en la medida que aquéllas o las personas de quienes
dependan no puedan afrontarlas.

II. A fs. 119/120, la Camara Federal de Apelaciones de Rosario (sala B, Civil), confirmé
la sentencia de la instancia anterior, que admiti6 la accién de amparo y ordend al Servicio
Nacional de Rehabilitacién y Promocién de la Persona con Discapacidad, que otorgue la
atencion integral prevista en la ley 24.901 y el decreto 1193/98, no sélo con relacion a las
prestaciones basicas alli enumeradas, sino a los servicios especificos, alternativos del grupo
familiar o prestaciones complementarias que la situacién a relevar requiera, después de

diente a que se asuma en forma provisional la cobertura integral de la prestacién educativa para una menor discapa-
citada es menester tener presente que, no sélo la ley orgénica del Instituto de Obra Médico Asistencial de la Provincia
de Buenos Aires previ6 como obligacidn expresa a su cargo, la de realizar “todos los fines del Estado en materia médico
asistencia para sus agentes —contemplando, entre otras medidas—, internaciones en establecimientos asistenciales”
(arts. 1°y 22, inc. b, ley 6982)— y la ley 10.592 estatuy6 un régimen juridico bésico e integral para las personas disca-
pacitadas —mediante el que se asegurd los servicios de atencién médica, educativa y de seguridad social para quienes
estuvieran en imposibilidad de obtenerlos (art. 1°, de la ley citada)—, sino ademds que la propia constitucién provin-
cial consagra el derecho a una proteccidn integral de la discapacidad (arts. 36, incs. 5° y 8, y 198), en consonancia con
lo establecido por la Constitucién Nacional (arts. 5°, 14, 33, 42y 75, incs. 22 y 23). Finalmente, concluyé en que frente a
la finalidad de las normas en juego, el interés superior que se intenta proteger y la urgencia en encontrar una solucién
acorde con la situacién planteada, no parecia razonable ser rigurosos con la exigencia indefectible de la prueba sobre
la situacion patrimonial de los reclamantes que les impediria acceder a la cobertura de la prestacién educativa para su
hija menor discapacitada, prueba negativa que resulta de muy dificil produccién.

También se pronuncié en la causa “Rivero, Gladys Elizabeth s/amparo - apelaciéon” (Fallos: 332:1394). El Tribu-
nal revoco la sentencia que acogi6 parcialmente la demanda instaurada en la que se persigue la cobertura integral
de la escolaridad que viene cursando la hija menor de la actora que padece de una discapacidad mental asociada a
otras dolencias de tipo fisico, sosteniendo que no parecia razonable colocar a la recurrente ante la tinica alternativa
de acudir a un juicio ordinario para obtener la prestacion de la que su hija es clara acreedora, cuando por la via del
amparo ya lleva mas de dos anos litigando, debiendo los jueces —frente a éste tipo de pretensiones— encauzar los
tramites por vias expeditivas y evitar que la incorrecta utilizacién de las formas pueda conducir a la frustracion de los
derechos fundamentales.
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efectuar la evaluacion que prevé el art. 10 de la reglamentacién y desestimo el reclamo con
respecto al Ministerio de Salud y Accién Social, sin perjuicio de su participacién obligatoria en
lo previsto legalmente (v. fs. 95/99).

Para asi resolver, en primer término, consideraron sus integrantes que el amparo era la
via idénea para solucionar el acuciante problema que padece el menor, ante la inexplicable
conducta asumida por los representantes de los distintos organismos del Estado Nacional.

En cuanto al fondo del asunto, compartieron los fundamentos de la sentencia de primera
instancia y estimaron que el caso era anédlogo a otro que habian resuelto con anterioridad,
en el que examinaron las leyes 23.661, que regula el Sistema Nacional del Seguro de Salud y
24.901, que instituyd el sistema de prestaciones bésicas de rehabilitacion integral a favor de
personas discapacitadas. Sobre tales bases, sefialaron que la letra y el espiritu de la ley son
claros en determinar que las prestaciones del sistema tinico para personas sin cobertura de
obra social se financiardn con los fondos que el Estado Nacional asigne, para tal fin, al Servicio
Nacional de Rehabilitacién y Promocidn de la Persona con Discapacidad.

II1. Contra tal pronunciamiento, dicho servicio nacional dedujo el recurso extraordinario
obrante a fs. 125/138, cuya denegacién a fs. 145, dio origen a la presente queja.

Sostiene que existe cuestion federal, por estar en juego la interpretacién de una norma de
ese caracter, asi como por las cuestiones debatidas que exceden el interés de las partes y se
proyectan al de todala comunidad y porque la sentencia es arbitraria, al contener afirmaciones
dogmiticas.

Sus principales agravios son:

a) La cdmara lo condend a realizar acciones que no estan a su cargo y para cuya ejecuciéon
carece de partida presupuestaria, pese a que habia puesto en conocimiento que el ente obligado
abrindar la asistencia es el Directorio del Sistema de Prestaciones Basicas de Atencion Integral
a favor de las Personas con Discapacidad.

b) Los fundamentos del fallo padecen de vaguedad y de falta de referencia a las constancias
de la causa, pues no se ha probado la calidad invocada por el actor para alegar la lesién a
sus derechos, ni que el interesado cuente con el certificado previsto por el art. 3° de la ley
22.431, requisito necesario para delimitar la obligacion del Estado de prestar atencién en la
rehabilitacion a los beneficiarios del sistema. En efecto, dicho certificado determina tanto la
calidad de discapacitado como la orientacién prestacional que el caso requiera, y en autos, pese
a que el actor ni siquiera lo solicito, el a quo igualmente le ordend la asistencia contemplada
en laley 24.091.

c) El a quo también omiti6 considerar otros elementos determinantes para la correcta
solucion del caso, como eslaresolucion 3, del 5 de octubre de 1999, del presidente del directorio
del sistema tnico creado por la ley 24.901, que pone a cargo de dicho 6rgano la ejecucién
del Programa de Cobertura para las Personas con Discapacidad Carenciadas, asi como la
conformacién del Registro Nacional de Prestadores de Servicios de Atencién a Personas
con Discapacidad, hasta tanto se constituyan las Juntas Evaluadoras de Servicios en cada
jurisdiccion —el que provisoriamente estard constituido por las instituciones ya categorizadas
por el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados—.

d) La sentencia ni siquiera acierta a invocar correctamente el derecho en que funda su
decisién, porque cita erréneamente al decreto 762/92 como 792/97 y, ademads, porque lo
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califica de “reglamentario” de la ley 24.901, cuando fue dictado con anterioridad a la sancién
dela norma legal. En este sentido, afirma que, por la similitud entre sus disposiciones y por ser
jerdrquicamente inferior a la ley, aquél fue tacitamente derogado. Sostiene, también, que el
decreto 1193/98 es el reglamentario de la citada ley.

IV. El recurso extraordinario es formalmente admisible, toda vez que, por su intermedio,
se ha puesto en tela de juicio el alcance e interpretacién de una norma federal (ley 24.901) y la
decisién definitiva del a quo ha sido contraria al derecho que el apelante funda en ella (art. 14
inc. 39, ley 48).

V. En cuanto al fondo del asunto, cabe recordar, ante todo que, por discutirse el contenido
y alcance de una norma de derecho federal, el Tribunal no se encuentra limitado por los
argumentos de las partes o del a quo, sino que le incumbe realizar una declaratoria sobre el
punto disputado (Fallos: 319:2886; 320:1602; 323:1406, 1460 y 1656, entre muchos otros).

Alaluzdetal principio, debe sefialarse quelaley24.901 instituye un sistema de prestaciones
bésicas de atencién integral a favor de las personas con discapacidad, que contempla acciones
de prevencion, asistencia, promocién y proteccidn, con el objeto de brindarles una cobertura
integral a sus necesidades y requerimientos (art. 1°) y dispone que las obras sociales tendran
a su cargo, con caracter obligatorio, la cobertura de tales prestaciones. Producto de esta
obligacidn, al modificar el primer pérrafo del art. 4° de la ley 22.431, aclara que el Estado, a
través de sus organismos, prestard los beneficios del sistema a las personas con discapacidad
no incluidas dentro del sistema de obras sociales, en la medida que aquéllas o las personas
de quienes dependan no puedan afrontarlas (art. 3°) y, con mayor precisién adn, prescribe:
“Las personas con discapacidad que carecieren de cobertura de obra social tendran derecho al
acceso a la totalidad de las prestaciones basicas comprendidas en la presente norma, a través
de los organismos dependientes del Estado” (art. 4°).

Por su parte, el art. 7° establece cémo se financiaran las prestaciones que prevé la leyy, en
lo que aqui interesa, dispone: “..inc. e) Personas beneficiarias de pensiones no contributivas
y/o graciables por invalidez, ex-combatientes ley 24.310 y demds personas con discapacidad
no comprendidas en los incisos precedentes que no tuvieren cobertura de obra social, en la
medida en que las mismas o las personas de quienes dependan no puedan afrontarlas, con los
fondos que anualmente determine el presupuesto general de la Nacidén para tal fin”.

A su turno, la reglamentacién de la ley 24.901, aprobada por decreto 1193/98, determina
que las personas con discapacidad que carecieren de cobertura social y, ademads, no contaran
con recursos econémicos suficientes y adecuados podran obtener las prestaciones bésicas a
través de los organismos del Estado Nacional, provincial o municipal, y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, segtin corresponda, que adhieran al sistema, asi como que las autoridades
competentes de las provincias, municipios o de la citada ciudad, podran celebrar convenios
de asistencia técnica, cientifica y financiera con la autoridad competente en el orden nacional,
a fin de implementar y financiar las prestaciones bésicas previstas en la norma legal (art. 4°,
del anexo I).

VI. En mi concepto, la mera descripcién de cdmo estd regulado legalmente el sistema
conduce a desestimar los agravios esgrimidos por el Estado Nacional, tanto en su recurso
extraordinario como en su presentacion directa, porque la ley contempla que la atencién de
las personas con discapacidad estara a cargo de las obras sociales o, en supuestos como los del
“sub lite’, del propio Estado, a través de sus organismos.
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Asilopienso, porque se encuentra fuerade discusiéon que elmenor padece unadiscapacidad
(pardlisis cerebral), que no cuenta con cobertura de obra social y que su grupo familiar carece
de recursos econémicos para afrontar su tratamiento, en la medida que la apreciacién de
todas esas cuestiones —de hecho y prueba— es privativa de los jueces de la causa y, por ende,
irrevisable en esta instancia, méxime cuando, por otra parte, no se advierte que hayan sido
resueltas con arbitrariedad.

Pero, ademés, la propia conducta desplegada por el Estado demandado también confirma
tales conclusiones, toda vez que negé su obligacién de prestar la asistenciarequerida. En efecto,
aun cuando el menor sufriera alguna discapacidad que lo habilitara a solicitar los beneficios
legales, aquél mantuvo una posicién contraria, alegando que no tenia obligacion de asistirlo,
ya sea porque ello estaba a cargo de otro 6rgano o de las autoridades provinciales, o inclusive,
en una actitud ciertamente contradictoria, porque el actor no acreditd, mediante el certificado
pertinente que determina la ley y su reglamentacion, padecer de discapacidad.

Asi, desde esta perspectiva, carece de relevancia qué dérgano del Estado Nacional es
el responsable de brindar la asistencia requerida por el actor para su hijo menor, pues lo
fundamental es, en el régimen legal, que aquél debe asistirlo y, para ello, la ley determina la
forma de financiar tales actividades (en el caso, la prevista en el art. 7° inc. €), sin que pueda
servir de excusa para incumplir con el mandato legal, la pretendida alegacién —no demostrada,
por otra parte—, de falta de partida presupuestaria.

Lo expuesto, claro estd, en modo alguno impide que el Estado Nacional, si corresponde,
recupere los costos que le insuma la atencién del menor, por las vias pertinentes de quien, en
definitiva, resulte obligado a afrontarlas financieramente.

VII. Finalmente, estimo necesario sefialar que en autos se encuentra comprometido el
derecho a la vida que, mas que un derecho no enumerado en los términos del art. 33 de la
Constitucién Nacional, es un derecho implicito, ya que el ejercicio de los restantes reconocidos
expresamente requiere necesariamente de él (conf. dictamen del suscripto en la causa
“Asociacion Benghalensis’, a cuyos fundamentos y conclusiones se remitié V.E. en su sentencia
publicada en Fallos: 323:1339).

En igual sentido, el Tribunal enfaticamente ha recordado que aquél es el primer derecho de
la persona humana que resulta reconocido y garantizado por la Constitucién Nacional, y que el
hombre es el eje y el centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —mas alla de su
naturaleza trascendente— su persona es inviolable y constituye valor fundamental con respecto
al cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumental (C.823.XXXV. “Campodénico
de Beviacqua, Ana Carina c/ Ministerio de Salud y Accién Social. Secretaria de Programas de
Salud y Banco de Drogas Neopldsicas’, resuelta el 24 de octubre de 2000, con sus citas).

Precisamente, en la causa recién citada, que guarda sustancial analogia con la de autos, la
Corte también recordé que a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales que tienen
jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22, Constitucién Nacional), se ha reafirmado el derecho
a la preservacion de la salud —comprendido dentro del derecho a la vida— y se ha destacado
la obligacién impostergable que tiene la autoridad publica de garantizar ese derecho con
acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las
jurisdicciones locales (conf. considerando 16 del voto de la mayoria).

Asi, después de enumerar los distintos pactos internacionales que se relacionan con la
cuestion debatida, entre los que destaco a la Convencién sobre los Derechos del Niio, que
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incluye el deber de los Estados de alentar y garantizar a los menores con impedimentos fisicos
o mentales el acceso efectivo a los servicios sanitarios y de rehabilitacion, de esforzarse para
que no sean privados de esos servicios y de lograr cabal realizacién del derecho a beneficiarse
de la seguridad social, para lo cual se debe tener en cuenta la legislacién nacional, los recursos
y la situacién de cada infante y de las personas responsables de su mantenimiento (arts. 23,
24 y 26), concluy6 que el Estado Nacional asumié compromisos internacionales 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 nifno, que debe ser tutelado por sobre otras
consideraciones por todos los departamentos gubernamentales (art. 3°, convencién ya
citada).

VIII. Por lo expuesto, opino que corresponde declarar formalmente admisible el recurso
extraordinario interpuesto por el Estado Nacional y confirmar la sentencia en cuanto fue
materia de aquél. 30 de marzo de 2001. Nicolas E. Becerra.

Sentencia de la Corte Suprema
Buenos Aires, 16 de octubre de 2001.

Vistoslos autos: “Recurso de hecho deducido por el Servicio Nacional de Rehabilitacion
y Promociéon de la Persona con Discapacidad en la causa Monteserin, Marcelino c/
Estado Nacional — Ministerio de Salud y Accion Social — Comisién Nacional Asesora
para la Integracion de Personas Discapacitadas — Servicio Nacional de Rehabilitacion y
Promocion de la Persona con Discapacidad’, para decidir sobre su procedencia.

1°) Que el padre adoptivo de un menor afectado por pardlisis cerebral, residente en la
Provincia de Santa Fe, solicit6 —con el patrocinio letrado del defensor publico oficial ante
los tribunales federales de Rosario— que se exhortara al Poder Ejecutivo Nacional y a sus
organismos dependientes a cumplir con lo establecido en los arts. 3°, segundo pdrrafo, y 4°
de la ley 24.901, y 23 de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio y a prestar
los servicios bésicos de rehabilitacién dispuestos en dicha ley en favor de las personas
discapacitadas, carentes de cobertura de obra social y de recursos econémicos suficientes
(fs. 13/15 vta. del expediente principal).

20) Que después de haber dado a la peticién trdmite de amparo, de celebrarse una
audiencia en la que un funcionario de la demandada ofreci6 los servicios del PAMI para asistir
al nifio, propuesta que finalmente fracas6 por haber sido desautorizada por la representante
del Estado Nacional (fs. 33/33 vta. y 37/39), y contestado el informe dispuesto en el art. 8,
de la ley 16.986, el magistrado de primera instancia hizo lugar a lo solicitado y ordené que el
Servicio Nacional de Rehabilitacién y Promocién de la Persona con Discapacidad acordara al
menor las prestaciones de salud que requiriera su estado, a cuyo fin dispuso que se efectuarala
correspondiente evaluacién deincapacidad (conf.ley 24.901 yart. 10° del decreto reglamentario
1193/98; fs. 95/99).

3°) Que el juez considerd que las leyes 22.431, 23.661, 24.452, 24.901 y el decreto 1193/98
asignaban al organismo mencionado la responsabilidad y los recursos econémicos para hacer
operativos en todo el &mbito nacional los servicios médicos y de rehabilitacién reconocidos a
las personas incapacitadas, carentes de medios propios y de la protecciéon de obras sociales,
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con independencia de la actuacién concurrente que pudieran ejercer en esa materia las
jurisdicciones provinciales. Sobre esa base, estimé que las pruebas ponian de manifiesto la
minusvalfa del nifio, el perjuicio ocasionado a sus derechos y la arbitrariedad de la negativa de
la autoridad publica a otorgar los beneficios necesarios para mejorar la vida del menor, que no
podia ser justificada con la mera invocacién de ausencia de partidas fiscales.

4°) Que dicho pronunciamiento fue confirmado por la Sala B de la Camara Federal de
Apelaciones de Rosario, que hizo mérito de las especiales circunstancias del caso y reprochd la
postura inexplicable asumida por los distintos organismos dependientes del Estado Nacional
frente al problema que acuciaba al nifio (fs. 33 y 37), cuando la asistencia requerida, que
debia ser prestada, contaba con financiacion especifica de fondos asignados para tal finalidad
en el presupuesto del Servicio Nacional de Rehabilitaciéon y Promocién de la Persona con
Discapacidad (conf. art. 11, decreto 762/97; fs. 119/120 vta.).

5°) Que respecto de esa decision, la parte vencida dedujo el recurso extraordinario cuyo
rechazo origina la presente queja. Sostiene que el a quo ha efectuado una interpretacion
incorrecta de las normas federales en juego pues ha impuesto obligaciones de ayuda al menor
que no se hallan a cargo del referido servicio nacional y que deben ser exigidas al Directorio del
Sistema de Prestaciones Basicas de Atencidon Integral a favor de las Personas con Discapacidad,
segun lo dispuesto en la resolucién 3/99, dictada por la presidencia de ese organismo, cuya
consideracién fue omitida en el fallo a pesar de haber sido invocada expresamente ante la
cémara (fs. 132/138).

6°) Que la apelante afirma, ademas, que es arbitraria la aplicacién de la ley 24.901 sin exigir
el certificado requerido en el art. 3° de la ley 22.431 para acreditar la existencia de incapacidad
y la necesidad de recibir los beneficios reclamados al Estado Nacional; que la condena es
de cumplimiento imposible porque la demandada carece de partidas presupuestarias para
satisfacer la cobertura solicitada; y que la mencidén en la sentencia de las disposiciones del
decreto 762/97 —citado erréneamente por el tribunal como reglamentario de la ley 24.901—
desconoce que esanorma ha quedado tacitamente derogada con la sancién del nuevo régimen
legal de prestaciones basicas de atencién a la salud (ley 24.901 y decreto reglamentario
1193/98).

7°) Que del modo en que han quedado planteadas las cuestiones, corresponde sefialar en
primer lugar que durante el tramite de la queja ante este Tribunal, el aludido Servicio Nacional
de Rehabilitacién y Promocién de las Personas con Discapacidad constituy6 una junta médica
que ratificd el diagndstico de pardlisis cerebral que padece el niio y expidi6 el certificado de
discapacidad requerido en las leyes 22.431 y 24.901 —arts. 3° y 10, respectivamente—, lo que
lo habilita a recibir atencién sanitaria y los servicios especificos alli detallados que deben
prestarse para su recuperacion (fs. 156, 159/160).

8°) Que dichas circunstancias tornan improcedente el agravio de arbitrariedad fundado
en la ausencia de pruebas validas respecto de la minusvalia alegada y de legitimacién para
solicitar el amparo sin contar con el certificado médico de la autoridad competente, planteo
sobre el cual insiste la recurrente aun después de haber acompanado a las actuaciones la
constancia —proveniente de esa misma parte— que admitié oficialmente la discapacidad
del menor, la necesidad de su tratamiento y las posibilidades de rehabilitacién mediante las
terapias previstas en la ley 24.901, lo que revela manifiesta desaprension en la defensa y un
injustificado desinterés por el esclarecimiento de la situacién que compromete la salud del
nino (fs. 63/66 vta. de la queja).
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90) Que sentado ello, las criticas atinentes a la responsabilidad asignada a la apelante para
hacer efectivas las prestaciones requeridas, se vinculan con la aplicacion e interpretacién de
normas federales que tutelan los derechos ala vida y ala salud de los menores, porlo que —con
ese alcance— resulta formalmente procedente el recurso extraordinario (Fallos: 323:3229).
Cabe recordar que en la tarea de establecer la inteligencia de las disposiciones superiores en
juego, la Corte no se encuentra limitada por las posiciones de la cdmara ni del recurrente, sino
que le incumbe realizar una declaracién sobre el punto en debate (Fallos: 308:647; 310:2682;
314:1834; 318:1269, entre otros).

10) Que este Tribunal ya ha expresado que el derecho a la vida es el primer derecho de la
persona humana que resulta reconocido y garantizado por la Constitucién Nacional (Fallos:
302:1284; 310:112). También ha dicho que el hombre es el eje y centro de todo el sistema
juridico y en tanto fin en si mismo —maés alld de su naturaleza trascendente— su persona es
inviolable y constituye el valor fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen
siempre cardcter instrumental (Fallos: 316:479, votos concurrentes).

11) Que a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales que tienen jerarquia
constitucional (nominados en el art. 75, inc. 22, de la Ley Suprema), esta Corte ha reafirmado
en posteriores pronunciamientos el derecho a la preservacion de la salud —comprendido en el
derecho ala vida— y ha destacado la obligacién impostergable que tiene la autoridad publica
de garantizar ese derecho con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban
asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la
llamada medicina prepaga (Fallos: 321:1684 y 323:1339).

12) Que en el citado Fallos: 323:3229, el Tribunal condend al Estado Nacional a asegurar la
entrega regular de los medicamentos que necesitaba un nifio incapacitado —residente en la
Provincia de Cérdoba— desprovisto de la proteccién de su obra social. A tal efecto, enfatizé los
compromisos explicitos tomados por el gobierno ante la comunidad internacional encaminados a
promover y facilitar el acceso efectivo a los servicios médicos y de rehabilitacién que requieran los
infantes, en especial los que presenten impedimentos fisicos o mentales; a esforzarse para que no
sean privados de esos servicios y a procurar una cabal realizacién del derecho a beneficiarse de la
seguridad social (conf. arts. 23, 24 y 26 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, entre otros
pactos internacionales examinados en los considerandos 17, 18, 19, 20 y 21 del referido fallo).

13) Que la Corte recalcé en dicho antecedente que el Estado Nacional no puede
desentenderse de aquellas obligaciones so pretexto de la inactividad de otras entidades
—publicas o privadas— pues es el encargado de velar por el fiel cumplimiento de los derechos
constitucionales que amparan la vida y la salud de los nifios y de asegurar la continuidad de
los tratamientos que necesiten, habida cuenta de la funcién rectora que también le atribuye la
legislacion nacional en ese campo y de las facultades que debe ejercer para coordinar e integrar
sus acciones con las autoridades provinciales y los diferentes organismos que conforman el
sistema sanitario en el pais, en miras de lograr la plena realizacién del derecho a la salud (conf.
considerandos 22, 23, 24, 27, 32, 33 y 34)

14) Que en este caso, el Servicio Nacional de Rehabilitacién y Promocién de la Persona
con Discapacidad, dependiente del Ministerio de Salud de la Nacion, pretende liberarse de su
deber de asistencia al nifio alegando la insuficiencia de partidas presupuestarias y haciendo
recaer la responsabilidad de atenderlo en otro departamento perteneciente al mismo ambito
administrativo —el llamado “Directorio del Sistema de Prestaciones Basicas de Atencidn
Integral a favor de las Personas con Discapacidad”—, con el que ejerce funciones concurrentes
y del cual forma parte integrante junto con otras entidades de atencién de la salud, por lo que
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resultan de aplicacion al respecto las consideraciones del precedente de Fallos: 323:3229, a las
que cabe remitir por razén de brevedad.

15) Que ello es asi pues la ley 24.901 encomendo al Estado Nacional y a sus organismos
dependienteslaatencion del sistema de prestacionesbasicas de salud dispuestas en ella en favor
de las personas discapacitadas que no cuenten con cobertura de obras sociales y carezcan de
medios propios para afrontar sus necesidades (conf. arts. 1°, 2°, 3°y 40, ley cit.), condiciones que
han sido acreditadas en el presente caso. El Servicio Nacional de Rehabilitacion y Promocién de
la Persona con Discapacidad —condenado en estas actuaciones— integra el directorio creado,
precisamente, para administrar el referido sistema de prestaciones, garantizar la universalidad
de su atencidn y coordinar los recursos institucionales y econémicos afectados a ese campo
(conf. decreto reglamentario 1193/98, arts. 1° y 6°, del anexo 1y arts. 1°y 5°, del anexo A).

16) Que el mencionado directorio del sistema de prestaciones basicas, al que —como
quedd dicho— pertenece el organismo recurrente, tiene a su cargo no sélo la obligacién de
ejecutar el programa de proteccién sanitaria dispuesto en la ley 24.901, sino también la de
tomar las medidas necesarias para la inmediata puesta en marcha de ese programa en las
jurisdicciones provinciales, segtin resulta de la documentacién acompanada por la propia
apelante (fs. 101/107). En tal sentido, carece de sustento vélido el argumento basado en la
invocada resolucién 3/99, dictada por la presidencia de ese directorio con arreglo a las
atribuciones conferidas en el decreto 1193/99 —art. 5°, del anexo A—, pues sus disposiciones
no eximen a la demandada de su obligacién de asistencia al nifo discapacitado conforme al
sistema legal instituido y la mencionada reglamentacién.

17) Que, por lo demas, los beneficios establecidos en favor de las personas incapacitadas
no incluidas en el régimen de obras sociales cuentan con el financiamiento de las partidas
asignadas en el presupuesto general de la Nacién para tal finalidad (art. 7°, inc. e, in fine, ley
24.901) y del fondo instituido especialmente para programas de similar naturaleza en la ley
24.452 (conf. art. 7°, segundo parrafo y anexo II, especialmente puntos 23 y 24). Sin perjuicio de
ello, las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires pueden optar por su incorporacién
al sistema mediante los correspondientes convenios de adhesion, lo que no ha acontecido atin
en lo relativo a la Provincia de Santa Fe (conf. fs. 8 y 32, del expediente principal).

18) Que en tales condiciones, resulta fundado el reproche que el a quo formulé a la conducta
de la apelante, habida cuenta de la responsabilidad que debe asumir el Estado Nacional en la
asistencia y atencion del nifio discapacitado, de la que no cabe sustraerse en razén de demoras
contingentes en la puesta en funcionamiento del respectivo sistema sanitario en las provincias;
por lo que debe mantenerse el fallo que condend al referido Servicio Nacional de Rehabilitacion a
proveer las prestaciones de salud solicitadas, mas all4 de la actividad que le corresponda ejercer,
en su caso, para lograr la adecuada participacién de la autoridad local en esa materia (conf. leyes
9325y 11.518, especialmente art. 4°, incs. ay €, de la Provincia de Santa Fe).

Por ello, y de acuerdo con los fundamentos concordes del dictamen del sefior Procurador
General de la Nacidn, se declara procedente el recurso extraordinario con el alcance fijado en
los considerandos que anteceden y se confirma la sentencia apelada. Agréguese la queja al
principal, practiquese la comunicacidn a la Procuracion del Tesoro a los fines del art. 6° de la
ley 25.344. Notifiquese y devuélvase. JULIO S. NAZARENO — EDUARDO MOLINE O’CONNOR
— CARLOS S. FAYT — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI
— ANTONIO BOGGIANO — GUILLERMO A. E. LOPEZ — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.
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Derecho a la nutricion — Cuota alimentaria — Asistencia social — Educaciéon — Pensién men-
sual ley 23.746 — Responsabilidad del Estado.

Ramos, Marta Roxana y otros ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ am-
paro. 12/03/2002 — Fallos: 325:396.

& Antecedentes:

La actora, por derecho propio y en representaciéon de sus ocho hijos menores, promoviéo
accién de amparo contra el Ministerio de Desarrollo Social y Medio Ambiente de la Nacién, la
Provincia de Buenos Aires y el Hospital Garrahan con el objeto de que se respeten los derechos
a una alimentacién sana, la salud, la educacién y a una vivienda digna. Solicité que les sumi-
nistren una cuota alimentaria, prestaciones médicas y atencién médica, en especial a una de
sus hijas que padece una cardiopatia congénita.

La Corte por mayoria, rechazé el amparo interpuesto por no haber advertido la existencia
de actos u omisiones que, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, hayan afectado o ame-
nazado los derechos invocados por la amparista. Los jueces Fayt y Boggiano, en disidencia,
sostuvieron que corresponde dar curso a la pretensién, por cuanto no se estan requiriendo en
el caso medidas de gobierno de alcance general, sino sélo aquellas que a juicio de los peticio-
narios, darian satisfaccion a sus derechos mas primarios.

E Algunas cuestiones a resolver:

a) Acceso a la educacion. Acceso a prestaciones médicas. Cuota alimentaria.
Asistencia social. Procedencia. Obligaciones del Estado. Amparo. Via proce-
sal (Mayoria: Considerandos 4° a 7°; Voto concurrente de los jueces Petracchi y Bossert:
Considerandos 3¢, 5°y 6°; Voto del juez Vazquez: Considerandos 3°y 4°; Disidencia de los
jueces Fayt y Boggiano: Considerandos 4°, 6° y 7°).

b) Ley23.746: pension mensual, inembargable y vitalicia. Operatividad de los de-
rechos humanos (Voto concurrente de los jueces Petracchi y Bossert: Considerando
4°; Voto del juez Vazquez: Considerando 4°; Disidencia de los jueces Fayt y Boggiano:
Considerandos 4° y 6°).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- La via del amparo intentada resulta inadmisible, en cuanto no surge que
los accionados hayan negado en forma directa el acceso a la educacién o a
las prestaciones médicas requeridas.

- La pretension de que el Ministerio de Desarrollo Social y Medio Ambiente
y la provincia de Buenos Aires garanticen una “cuota alimentaria” que cubra
todas las necesidades basicas resulta improcedente si la demandante no ha
demostrado actos u omisiones estatales que afecten o amenacen los dere-
chos invocados.
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- No es competencia de la Corte emitir juicios de valor generales de las si-
tuaciones cuyo gobierno no le ha sido encomendado, ni asignar discrecio-
nalmente los recursos presupuestarios disponibles, pues no es aella ala que
la Constitucion le encomienda la satisfaccién del bienestar general en los
términos del art. 75 incs. 18 y 32 de la CN.

- La ley 23.746 ha instituido “una pensién mensual, inembargable y vitali-
cia’, que alcanzaria prima facie a la amparista permitiéndole al mismo tiem-
po acceder automatica e inmediatamente a los servicios de un sistema de
cobertura médica.

Texto del Fallo:

Buenos Aires, 12 de marzo de 2002.

Vistos los autos: “Ramos, Marta Roxana y otros ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros
s/ amparo”.

1°) Que a fs. 61/70 se presenta Marta Roxana Ramos —por derecho propio y en represen-
tacion de sus ocho hijos menores— y promueve accién de amparo ante la Justicia en lo Civil y
Comercial Federal contra el Ministerio de Desarrollo Social y Medio Ambiente de la Nacién, la
Provincia de Buenos Aires y el Hospital de Pediatria Profesor Juan P. Garrahan.

La demanda persigue: a) que el ministerio y la provincia mencionados respeten los dere-
chos que les asisten (a ella y a sus hijos) a una alimentacidén sana, a la salud, a la educacién y
a una vivienda digna, y que, como consecuencia de ello, le suministren “de manera concreta,
efectiva, continua y mensual, una cuota alimentaria” que les permita satisfacer sus necesida-
des basicas y vivir dignamente; b) que los tres codemandados otorguen a su hija Mariana Salo-
mé Ramos las prestaciones médicas necesarias de acuerdo a su estado de salud y se remuevan
para ello los condicionamientos que han impedido hasta ahora la plena y efectiva concrecién
de su derecho; c) que el ministerio nacional y el Estado provincial provean a sus seis hijos en
edad escolar de las condiciones materiales (ropa, calzado, libros y ttiles escolares y gastos de
transporte) necesarias para concurrir a un establecimiento educacional; d) que subsidiaria-
mente se declare la invalidez constitucional de toda norma que impidiera la concrecién de la
medida solicitada en el punto anterior, como asi también la inconstitucionalidad del “accionar
de los demandados, por omisién, por el no cumplimiento hasta el presente con lo aqui peticio-
nado” (sic); e) que se declare la constitucionalidad del derecho que, segin estiman, les asiste
—al igual que al resto de los nifios y de las personas sin recursos econémicos— a que se les
suministre una cuota alimentaria con los alcances indicados en el punto a.

Dice que habita en una humilde vivienda —que le ha sido prestada gratuitamente— junto
con los nifnos, cuyas edades oscilan entre nueve meses y quince anos. Relata que presenté
sendas notas a la provincia y al ministerio demandados, indicando que se encontraba sin tra-
bajo y con ocho hijos, de los cuales una —Mariana Salomé Ramos— debia ser intervenida
quirdrgicamente por padecer de una cardiopatia congénita. En las mismas notas agregé que
su hija “ha sufrido desnutricién... y en el pasado no ha podido ser operada, ya que al momento
de tener un turno en el Hospital Garrahan no ha podido trasladarla... por carecer de medios
econdmicos, ni tengo donde dejar mis otros hijos, ya que vivo sin pareja ni familiares” Asimis-
mo, puntualizé en las notas que Mariana Salomé tenia retardo madurativo de segundo grado
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y que sus seis hijos en edad escolar no asistian a clase ese afo por falta de medios, con lo cual
perdian también la posibilidad de alimentarse en el comedor escolar; por ello solicit6 a las
autoridades mencionadas que en un plazo de veinticuatro horas arbitraran las medidas para
que los nifios pudieran asistir a clase y para que su hija enferma pudiera ser intervenida en
el Hospital Garrahan, donde es atendida por una cardiopatia congénita. También dice haber
presentado una nota en dicho centro de salud en procura de ese tltimo objetivo. Sin embargo,
hasta el momento de iniciar la demanda (6 6 7 dias después de la recepcion de las notas) no
habia obtenido respuesta.

Afirma que se encuentran “en un grado extremo de pobreza” y que seria inconducente en-
tablar demandas de alimentos contra los familiares obligados a su pago, ya que —mads all4 de
que s6lo dos de sus hijos han sido reconocidos por sus padres— ninguno de ellos se encuentra
en condiciones econdmicas de procurarse siquiera su propio sustento.

Agrega que a su paupérrima condicién econdémica se le suman sus carencias educativas,
de manera que ella y sus hijos se encuentran inmersos en una pobreza estructural de la que
no pueden salir sin ayuda estatal. Aduce que la falta de formacién impide su insercién laboral,
lo que seguramente se repetird con sus hijos, que ni siquiera podrén completar sus estudios y
sufren desnutricién —y en algunos casos falta de maduracién— por carencia de alimentaciéon
en cantidad y calidad adecuadas. Destaca que no cuenta con bienes materiales que le permi-
tan asegurar la supervivencia de sus hijos, a quienes ni siquiera se encuentra en condiciones
de mandarlos a estudiar.

Funda su derecho en la Constitucién Nacional (arts. 18, 31, 33, 43, 75y 116), la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos, la declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, la Convencion Americana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencidon sobre los Derechos del Nifio, la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y la Constitucién de la Provincia de
Buenos Aires, como asi también en diversas normas de las leyes 27, 48, 16.986 y del Cédigo
Civil.

2°) Que el juez federal se declara incompetente y remite los autos a esta Corte. Finalmente,
el Tribunal resuelve que la causa corresponde a su jurisdiccién originaria (fs. 91/92).

3°) Que el amparo es un proceso excepcional, utilizable en delicadas y extremas situacio-
nes en las que, por carencia de otras vias aptas peligra la salvaguarda de derechos fundamen-
tales, y exige para su apertura circunstancias muy particulares caracterizadas por la presencia
de arbitrariedad o ilegalidad manifiestas que ante la ineficacia de los procedimientos ordina-
rios, originan un dafio concreto y grave, sélo eventualmente reparable por esta via urgente y
expeditiva (Fallos: 310:576 y 2740; 311:612, 1974 y 2319; 314:1686; 317:1128; 323:1825 y 2097,
entre muchos otros).

4°) Que de acuerdo a esta definicion, la via intentada en el caso sub examine resulta mani-
fiestamente inadmisible. En efecto, de los propios términos de la demanda asi como de la do-
cumentacion acompanada no surge que los accionados hayan negado en forma directa el ac-
ceso a la educacién o a las prestaciones médicas requeridas. Asi, por ejemplo, no se encuentra
acreditado que exista un impedimento —atribuible a las demandadas— para que los hijos de
la presentante puedan concurrir a un establecimiento educacional piblico —y gratuito— en la
ciudad donde residen, de Gonzélez Catén, partido de La Matanza, Provincia de Buenos Aires.
Tampoco se desprende del escrito inicial que se hubiese frustrado el derecho a la salud que
asiste, en concreto, a la menor Mariana Salomé Ramos por denegacidén de las practicas médi-
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cas especificas que su patologia requiere. Antes bien, su progenitora reconocid que aquélla es
atendida por su cardiopatia congénita en el Hospital Garrahan —atencién cuya gratuidad no
controvierte—, y que se le habia asignado un turno quirdrgico que desaprovechd por motivos
no debidamente aclarados en la presentacion, en tanto que la alegada imposibilidad de tras-
lado no aparece prima facie como un impedimento insuperable, atento a la notoria existencia
de méviles en el citado centro asistencial.

5°) Que en cuanto al reclamo de suministro —a cargo del Ministerio de Desarrollo Social
y Medio Ambiente y de la Provincia de Buenos Aires— de una “concreta, efectiva, continua y
mensual cuota alimentaria’; que sea suficiente para cubrir la totalidad de las necesidades ba-
sicas del grupo familiar de la sefiora Ramos (alimentacion, vestido, vivienda, transporte, etc.),
semejante pretensién importa transferir a las autoridades publicas el cumplimiento de una
obligacion que tiene su origen en las relaciones de parentesco (arts. 367 y sgtes. del Cédigo
Civil) —cuya exigencia especifica a sus responsables descarta a priori— enderezando por esta
via un reclamo judicial liminarmente improcedente.

6°) Que, precisamente, es en el ambito de la administracién de los planes asistenciales del
Estado Nacional y provincial, donde la demandante debe acudir —en subsidio— para tratar
de subvenir su afligente situacién, canalizando sus apremiantes reclamos por las vias del sis-
tema de la seguridad social. En este sentido, por lo demas, la demandante no ha demostrado
—como era a su cargo— la inexistencia de algtin beneficio especifico que alcance a su situa-
cion de desamparo, omisién que no puede ser subsanada por la actividad oficiosa de esta Cor-
te, a la cual no corresponde la asuncién de su defensa tutelar, funcién ésta que se encuentra
asignada a otros 6rganos especificos del Estado Nacional.

7°) Que, en tales condiciones, cabe agregar que el desamparo que expone la actoray en el
que funda su presentacion, si bien revelador de un dramético cuadro social, no puede ser re-
suelto por la Corte, toda vez que no es de su competencia valorar o emitir juicios generales de
las situaciones cuyo gobierno no le estd encomendado (Fallos: 300:1282; 301:771), ni asignar
discrecionalmente los recursos presupuestarios disponibles, pues no es a ella a la que la Cons-
titucion le encomienda la satisfaccién del bienestar general en los términos del art. 75, incs. 18
y 32 (conf. arg. Fallos: 251:53).

8°) Que, en este punto, conviene recordar que la accién de amparo no tiene por objeto
obviar los tramites legales ni alterar las instituciones vigentes (Fallos: 310:1542; 1927 y 2076;
315:1485; 317:1755; 322:2247), ni justifica la extensién de la jurisdiccidn legal y constitucional
de los jueces (Fallos: 310:2076), a quienes no le corresponde el control del acierto con que la
administracién desempeiia las funciones que la ley le encomienda validamente o la razonabi-
lidad con que ejerce sus atribuciones propias.

9°) Que, en mérito a lo expuesto, al no advertirse la existencia de actos u omisiones que
con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta afecten o amenacen los derechos invocados (arts. 43
de la Constitucién Nacional y 1° de la ley 16.986), corresponde rechazar la demanda sin sus-
tanciacién (conf. art. 3¢, ley citada).

Por ello, se rechaza la acciéon de amparo deducida por Marta Roxana Ramos, por si y en
representacién de sus hijos Jessica Lorena Ramos, Gabriel Jestis Coma, Yanina Gisell Ramos,
Mariana Salomé Ramos, Pablo Ezequiel Ramos, Etiana Elizabeth Ramos, Lucas Héctor Ma-
tias Ramos y Cristian Nahuel Castafios. Notifiquese y, oportunamente, archivese. EDUARDO
MOLINE O’CONNOR — CARLOS S. FAYT (en disidencia) — AUGUSTO CESAR BELLUSCIO —
ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (segtin su voto) — ANTONIO BOGGIANO (en disidencia)
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— GUILLERMO A. FE. LOPEZ — GUSTAVO A. BOSSERT (segtin su voto) — ADOLFO ROBERTO
VAZQUEZ (segtin su voto).

VOTO DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI
Y DON GUSTAVO A. BOSSERT

Considerando:

1°) Que a fs. 61/70 se presenta Marta Roxana Ramos —por su propio derecho y en repre-
sentacidn de sus ocho hijos menores— y promueve acciéon de amparo ante la Justicia en lo
Civil y Comercial Federal contra el Ministerio de Desarrollo Social y Medio Ambiente de la
Nacién, la Provincia de Buenos Aires y el Hospital de Pediatria Profesor Dr. Juan P. Garrahan.

La demanda persigue a) que el ministerio y la provincia mencionados respeten los dere-
chos que les asisten (a ella y a sus hijos) a una alimentacidén sana, a la salud, a la educacién y
a una vivienda digna, y que, como consecuencia de ello, le suministren “de manera concreta,
efectiva, continua y mensual, una cuota alimentaria” que les permita satisfacer sus necesida-
des basicas y vivir dignamente; b) que los tres codemandados otorguen a su hija Mariana Salo-
mé Ramos las prestaciones médicas necesarias de acuerdo a su estado de salud y se remuevan
para ello los condicionamientos que han impedido hasta ahora la plena y efectiva concrecién
de su derecho; c) que el ministerio nacional y el Estado provincial provean a sus seis hijos en
edad escolar de las condiciones materiales (ropa, calzado, libros y ttiles escolares y gastos de
transporte) necesarias para concurrir a un establecimiento educacional; d) que subsidiaria-
mente se declare la invalidez constitucional de toda norma que impidiera la concrecién de la
medida solicitada en el punto anterior, como asi también la inconstitucionalidad del “accionar
delos demandados, por omisién, por el no cumplimiento hasta el presente con lo aqui peticio-
nado” (sic); e) que se declare la constitucionalidad del derecho que, segtn estiman, les asiste
—al igual que al resto de los nifios y de las personas sin recursos econémicos— a que se les
suministre una cuota alimentaria con los alcances indicados en el punto a.

Dice que habita en una humilde vivienda —que le ha sido prestada gratuitamente— junto
con los nifnos, cuyas edades oscilan entre nueve meses y quince anos. Relata que presentd
sendas notas a la provincia y al ministerio demandados indicando que se encontraba sin tra-
bajo y con ocho hijos, de los cuales una —Mariana Salomé Ramos— debia ser intervenida
quirdrgicamente por padecer de una cardiopatia congénita. En las mismas notas agregé que
su hija “ha sufrido desnutricién... y en el pasado no ha podido ser operada, ya que al momento
de tener turno en el Hospital Garrahan no he podido trasladarla... por carecer de medios eco-
némicos, ni tengo donde dejar mis otros hijos, ya que vivo sin pareja ni familiares”. Asimismo
puntualizé en las notas que Mariana Salomé tenia retardo madurativo de segundo grado y
que sus seis hijos en edad escolar no asistian a clase ese afio por falta de medios, con lo cual
perdian también la posibilidad de alimentarse en el comedor escolar; por ello solicité a las
autoridades mencionadas que en un plazo de veinticuatro horas arbitraran las medidas para
que los nifios pudieran asistir a clase y para que su hija enferma pudiera ser intervenida en
el Hospital Garrahan, donde es atendida por una cardiopatia congénita. También dice haber
presentado una nota en dicho centro de salud en procura de ese tltimo objetivo. Sin embargo,
hasta el momento de iniciar la demanda (6 6 7 dias después de la recepcién de las notas) no
habia obtenido respuesta.

Afirma que se encuentran “en un grado extremo de pobreza” y que seria inconducente en-
tablar demandas de alimentos contra los familiares obligados a su pago, ya que —mas alla de
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que solo dos de sus hijos han sido reconocidos por sus padres— ninguno de ellos se encuentra
en condiciones econdmicas de procurarse siquiera su propio sustento.

Agrega que a su paupérrima condicién econémica se le suman sus carencias educativas,
de manera que ella y sus hijos se encuentran inmersos en una pobreza estructural de la que
no pueden salir sin ayuda estatal. Aduce que la falta de formacién impide su insercién laboral,
lo que seguramente se repetird con sus hijos, que ni siquiera podrdn completar sus estudios y
sufren desnutricién —y en algunos casos falta de maduracién— por carencia de alimentacién
en cantidad y calidad adecuadas. Destaca que no cuenta con bienes materiales que le permi-
tan asegurar la supervivencia de sus hijos, a quienes ni siquiera se encuentra en condiciones
de mandarlos a estudiar.

Funda su derecho en la Constitucién Nacional (arts. 18, 31, 33, 43, 75y 116), la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la Convencién Americana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdémicos, Sociales y Culturales, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y la Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires, como asi también en diversas normas de las leyes 27, 48, 16.986 y del C4d. Civil.

20) Que el juez federal se declara incompetente y remite los autos a esta Corte. Finalmente,
el Tribunal resuelve que la causa corresponde a su jurisdiccién originaria (fs. 91/92).

39) Que del relato efectuado por la actora y de la documentacién por ella acompanada no
surge que ningin organismo publico haya negado a sus hijos el acceso a la educacién o a las
prestaciones médicas requeridas. Antes bien, la actora admite que su hija Mariana Salomé Ra-
mos “es atendida en el Hospital Garrahan” y que alli se le dio un “turno” para operarla, que aqué-
lla desaprovechd bajo pretextos de dudosa verosimilitud (fs. 45, 52, 53 y 64). También surge de su
relato que hasta el afio 1999 algunos de sus hijos concurrian a un establecimiento educativo, donde
recibfan alimentacién en el comedor escolar (ver fs. 64 y 71 y documentacién de fs. 55/60).

40) Que, por otra parte, la situacién de la actora encuadra prima facie en las previsiones de
la ley 23.746 (reglamentada por el decreto 2360/90) que ha instituido “una pensién mensual,
inembargable y vitalicia” para las madres que tuviesen siete o mas hijos, cualquiera fuese la
edad y estado civil. En efecto, de ser ciertos los extremos referidos en la demanda y en la do-
cumentacién acompanada (fs. 7/11 y 35/44), la sefiora Ramos reuniria todas las condiciones
sustanciales (carencia de bienes, ingresos y recursos que permitan la subsistencia del grupo
conviviente, inexistencia de parientes obligados a prestar alimentos con capacidad econdmi-
ca suficiente para proporcionarlos, calidad de argentina, etc.) exigidas por la ley citada y su
reglamentacion.

Cabe senalar que el séptimo hijo de la actora nacié el 2 de agosto de 1996 (confr. fs. 37),
es decir varios anos antes de la promocion de la demanda y, pese a ello, la demandante no ha
invocado siquiera que en esa época o con posterioridad hubiera iniciado los tramites para la
obtencidn de la pensidn, cuyo reconocimiento le permitiria —a su vez— acceder automatica-
mente y en forma inmediata a los servicios de un sistema de cobertura médica (conf. arts. 1°y
20, ley 24.734 —decreto 793/01—).

5°) Que de acuerdo a las circunstancias expuestas, no se advierte la existencia de actos u
omisiones que con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta afecten o amenacen los derechos in-
vocados (arts. 43, Constitucién Nacional y 1° de la ley 16.986). Corresponde entonces rechazar
la demanda sin sustanciacidon (art. 3° de la ley citada en tltimo término).
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6°) Que en tales condiciones, cabe agregar que el desamparo que expone la actora y en
el que funda su presentacidn, si bien revelador de un dramético cuadro social, no puede ser
considerado ni resuelto por esta Corte toda vez que no es de su competencia valorar o emitir
juicios generales de las situaciones cuyo gobierno no le estd encomendado toda vez que la
naturaleza especifica de sus funciones en el marco de las instituciones fundamentales se lo
impide (Fallos: 300: 1282y 301:771).

Por ello, se rechaza la accién de amparo deducida por Marta Roxana Ramos, por si y en
representacion de sus hijos Jessica Lorena Ramos, Gabriel Jestis Coma, Yanina Gisell Ramos,
Mariana Salomé Ramos, Pablo Ezequiel Ramos, Etiana Elizabeth Ramos, Lucas Héctor Matias
Ramos y Cristian Nahuel Castaiios. Notifiquese y oportunamente archivese. ENRIQUE SAN-
TIAGO PETRACCHI — GUSTAVO A. BOSSERT.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ
Considerando:

1°) Que Marta Roxana Ramos —por su propio derecho y en representacién de sus ocho
hijos— promueve accién de amparo ante la Justicia Civil y Comercial Federal por violacién de
derechos humanos contra el Ministerio de Desarrollo Social y Medio Ambiente de la Nacién, la
Provincia de Buenos Aires y el Hospital de Pediatria Profesor Dr. Juan P. Garrahan.

Aduce, que los derechos vulnerados son el derecho a una sana y debida alimentacidn, el
derecho a la salud, el derecho a la educacién y el derecho a una vivienda digna y que la finali-
dad que persigue es que la provincia y el ministerio le suministre (a ella y sus hijos) “de manera
concreta, efectiva, continua y mensual, una cuota alimentaria” para poder vivir dignamente,
asi como también le provean a sus 6 hijos en edad escolar las condiciones materiales (ropa,
calzado, libros, utiles y gastos de transporte) necesarias para concurrir a un establecimiento
educacional.

Asimismo solicita, que ademas de los antes nombrados, el Hospital Garrahan también res-
pete el derecho a la salud de su hija Mariana Salomé Ramos y le sean suministradas las presta-
ciones médicas necesarias de acuerdo a su actual estado.

En forma subsidiaria, plantea la inconstitucionalidad de toda norma que impidiera la con-
crecién de la medida solicitada y del “accionar de los demandados, por omisién, por el no
cumplimiento hasta el presente con lo aqui peticionado” (sic).

En ultimo término, pide se declare la constitucionalidad del derecho, que a su juicio, les
asiste —al igual que al resto de los nifios y de las personas sin recursos econdémicos— a que se
les suministre una cuota alimentaria con los alcances indicados.

Alega en apoyo de su reclamo, que envi6 notas a los accionados poniendo en su conoci-
miento la situacién y emplazédndolos para que en el término de 24 horas arbitren los medios
del caso, pero no obtuvo respuesta.

En tal sentido, relata que una de sus hijas debe ser intervenida quirirgicamente por pade-
cer una cardiopatia congénita, que ha sufrido desnutricién y que si bien el Hospital Garrahan
le dio un turno, no pudo trasladarse en esa oportunidad por carecer de medios econdmicos ni
tener donde dejar sus otros hijos.
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Agrega que seis de sus hijos estdn en edad escolar y que el ultimo afio no pudo en-
viarlos a clase, por lo que perdieron la posibilidad de alimentarse en el comedor de la
escuela.

Expresa que su situacién y la de sus hijos es de extrema pobreza y que resulta vano accio-
nar previamente contra los padres de sus hijos puesto que sélo dos han sido reconocidos y
respecto a los familiares obligados a prestar alimentos, ninguno se encuentra en condiciones
de proveerse su propio sustento.

Respecto a la vivienda, manifiesta que habitan en una humilde habitacién de chapa y ma-
dera que una familia bondadosa les presto.

En ultimo término, vuelve a reiterar que no cuenta con bienes materiales y que por sus
condiciones culturales y econémicas objetivamente le resulta casi imposible conseguir un tra-
bajo.

Funda su derecho en la Constitucién Nacional (arts. 18, 31, 33, 43, 75y 116), la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, la Convencion Americana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y la Constitucidn de la Provincia de
Buenos Aires, como asi también en diversas normas de las leyes 27, 48, 16.986 y del Cddigo
Civil.

20) Que a fs. 91/92 la Corte resolvié —ante la declaracién de incompetencia del juez fede-
ral— que las presentes actuaciones corresponden a su jurisdiccion originaria.

3°) Que la via del amparo no es procedente en el presente caso. Cuadra poner de resalto,
que de los propios términos de la demanda asi como de la documentacion acompanada no
surge que los accionados hayan negado en forma directa las prestaciones médicas requeridas
o el acceso a la educacidn, a una vivienda digna, etc.

Por el contrario, respecto a la nifia Mariana Salomé Ramos, la propia actora admitié que el
Hospital Garraham le dio un “turno” que no pudo utilizar.

4°) Que sin perjuicio de lo expuesto, no puede dejar de mencionarse que la amparista
—segun lo que declara— es argentina, no se encuentra comprendida en ningin régimen de
previsién o retiro ni posee bienes, ingresos o recursos de otra naturaleza que permitan su sub-
sistencia y la del grupo conviviente y en consecuencia —prima facie— reuniria los requisi-
tos que la ley 23.746 (reglamentada por el decreto 2360/90) exige para acceder a una pensioén
mensual, inembargable y vitalicia.

En tal sentido, cabe notar, que de tramitar y lograr el beneficio aludido podria cumplir con
uno de los objetivos perseguidos en este juicio cual es la obtencién de una cuota alimentaria,
efectiva y mensual asi como la consiguiente cobertura asistencial médica.

Por ello, se rechaza la accién de amparo deducida por Marta Roxana Ramos, por si y en
representacion de sus hijos Jessica Lorena Ramos, Gabriel Jesis Coma, Yanina Gisell Ramos,
Mariana Salomé Ramos, Pablo Ezequiel Ramos, Etiana Elizabeth Ramos, Lucas Héctor Matias
Ramosy Cristian Nahuel Castafios. Notifiquese y oportunamente archivese. ADOLFO ROBER-
TO VAZQUEZ.
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DISIDENCIA DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON CARLOS S. FAYT Y DON AN-
TONIO BOGGIANO

Considerando:

1°) Que a fs. 61/70 se presenta Marta Roxana Ramos —por su propio derecho y en repre-
sentacién de sus ocho hijos menores— y promueve accién de amparo ante la Justicia en lo
Civil y Comercial Federal contra el Ministerio de Desarrollo Social y Medio Ambiente de la
Nacidn, la Provincia de Buenos Aires y el Hospital de Pediatria Profesor Dr. Juan P. Garra-
han.

La demanda persigue a) que el ministerio y la provincia mencionados respeten los dere-
chos que les asisten (a ella y a sus hijos) a una alimentacién sana, a la salud, a la educacién y
a una vivienda digna y que, como consecuencia de ello, le suministren “de manera concreta,
efectiva, continua y mensual, una cuota alimentaria” que les permita satisfacer sus necesida-
des basicas y vivir dignamente; b) que los tres codemandados otorguen a su hija Marifa Salomé
Ramos las prestaciones médicas necesarias de acuerdo a su estado de salud y se remuevan
para ello los condicionamientos que han impedido hasta ahora la plena y efectiva concrecién
de su derecho; c) que el ministerio nacional y el Estado provincial provean a sus seis hijos en
edad escolar de las condiciones materiales (ropa, calzado, libros y ttiles escolares y gastos de
transporte) necesarias para concurrir a un establecimiento educacional; d) que subsidiaria-
mente se declare la invalidez constitucional de toda norma que impidiera la concrecién de la
medida solicitada en el punto anterior, como asi también la inconstitucionalidad del “accionar
delos demandados, por omisién, por el no cumplimiento hasta el presente con lo aqui peticio-
nado” (sic); e) que se declare la constitucionalidad del derecho que, segtn estiman, les asiste
—al igual que al resto de los nifios y de las personas sin recursos econémicos— a que se les
suministre una cuota alimentaria con los alcances indicados en el punto a).

Dice que habita en una humilde vivienda —que le ha sido prestada gratuitamente— junto
con los nifnos, cuyas edades oscilan entre nueve meses y quince afos. Relata que present6
sendas notas a la provincia y al ministerio demandados indicando que se encontraba sin tra-
bajo y con ocho hijos, de los cuales una —Mariana Salomé Ramos— debia ser intervenida
quirdrgicamente por padecer de una cardiopatia congénita. En las mismas notas agregd que
su hija “ha sufrido desnutricién... y en el pasado no ha podido ser operada, ya que al momento
de tener turno en el Hospital Garrahan no he podido trasladarla... por carecer de medios eco-
némicos, ni tengo donde dejar mis otros hijos, ya que vivo sin pareja ni familiares” Asimismo
puntualizé en las notas que Mariana Salomé tenia retardo madurativo de segundo grado y
que sus seis hijos en edad escolar no asistian a clase ese afio por falta de medios, con lo cual
perdian también la posibilidad de alimentarse en el comedor escolar; por ello solicité a las
autoridades mencionadas que en un plazo de veinticuatro horas arbitraran las medidas para
que los nifios pudieran asistir a clase y para que su hija enferma pudiera ser intervenida en
el Hospital Garrahan, donde es atendida por una cardiopatia congénita. También dice haber
presentado una nota en dicho centro de salud en procura de ese tltimo objetivo. Sin embargo,
hasta el momento de iniciar la demanda (6 6 7 dias después de la recepcion de las notas) no
habia obtenido respuesta.

Afirma que se encuentran “en un grado extremo de pobreza” y que seria inconducente en-
tablar demandas de alimentos contra los familiares obligados a su pago, ya que —mas alla de
que s6lo dos de sus hijos han sido reconocidos por sus padres— ninguno de ellos se encuentra
en condiciones econdmicas de procurarse siquiera su propio sustento.
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Agrega que a su paupérrima condicién econdmica se le suman sus carencias educativas, de ma-
nera que ella y sus hijos se encuentran inmersos en una pobreza estructural de la que no pueden salir
sin ayuda estatal. Aduce que la falta de formacién impide su insercién laboral, lo que seguramente
se repetird con sus hijos, que ni siquiera podran completar sus estudios y sufren desnutricién —y en
algunos casos falta de maduracién— por carencia de alimentacién en cantidad y calidad adecuadas.
Destaca que no cuenta con bienes materiales que le permitan asegurar la supervivencia de sus hijos,
a quienes ni siquiera se encuentra en condiciones de mandarlos a estudiar.

Funda su derecho en la Constitucién Nacional (arts. 18, 31, 33, 43, 75y 116), la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la Convencién Americana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdémicos, Sociales y Culturales, la Convencién sobre los Derechos del Niiio, la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y la Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires, como asi también en diversas normas de las leyes 27, 48, 16.986 y del Cddigo Civil.

2°) Que el juez federal se declara incompetente y remite los autos a esta Corte. Finalmente,
el Tribunal resuelve que la causa corresponde a su instancia originaria.

3°) Que del relato efectuado por la actora y de la documentacién por ella acompaiiada no
surge que ningun organismo publico haya negado en forma expresa a sus hijos el acceso a la
educacién o a las prestaciones médicas requeridas. Antes bien, la actora admite que su hija
Mariana Salomé Ramos “es atendida en el Hospital Garrahan” y que alli se le dio un “turno”
para operarla al que no habria podido concurrir (fs. 45, 52, 53 y 64). También surge de su relato
que hasta el afio 1999 algunos de sus hijos concurrian a un establecimiento educativo, donde
recibian alimentacién en el comedor escolar (ver fs. 64 y 71 y documentacion de fs. 55/60).

4°) Que si bien la situacién de la actora encuadra prima facie en las previsiones de la ley
23.746 (reglamentada por el dec. 2360/90) que ha instituido “una pensién mensual, inembar-
gable y vitalicia” para “las madres que tuviesen siete o mas hijos, cualquiera fuese la edad y
estado civil’; ello no es obstaculo para que se dé curso al amparo en estudio.

En efecto, de ser ciertos los extremos referidos en la demanda y en la documentacién acom-
panada (fs. 7/11 y 35/44), 1a sefiora Ramos reuniria todas las condiciones sustanciales (carencia
de bienes, ingresos y recursos que permitan la subsistencia del grupo conviviente, inexistencia
de parientes obligados a prestar alimentos con capacidad econdmica suficiente para proporcio-
narlos, calidad de argentina, etc.) exigidas por la ley citada y su reglamentacion.

Cabe senalar que el séptimo hijo de la actora naci6 el 2 de agosto de 1996 (confr. fs. 37), es
decir varios afnos antes de la promocién de la demanday, pese a ello, la demandante no ha in-
vocado que hubiera iniciado los tramites para la obtencién de la pensién, cuyo reconocimien-
to le permitirfa —a su vez— acceder automaticamente y en forma inmediata a los servicios de
un sistema de cobertura médica (conf. arts. 1°y 2, ley 24.734 —dec. 793/01—).

5°) Que, sin embargo, la existencia de ese remedio asistencial no puede ser considerada
sin més y en esta etapa liminar del proceso como suficiente para dar satisfaccién a los dere-
chos constitucionales en que se funda el presente reclamo, cuestion que impone dar curso a la
presente demanda de amparo.

6°) Que la situacién de desamparo que expone la actora y en el que funda su presentacién
—en la que se encuentra una parte importante de la poblacién del pais—, revela un dramatico
cuadro social, que no puede ser resuelto por esta Corte toda vez que no es de su competencia
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valorar o emitir juicios generales de las situaciones cuyo gobierno no le estd encomendado toda
vez que la naturaleza especifica de sus funciones en el marco de las instituciones fundamentales
se lo impiden (Fallos: 300:1282 y 301:771). Asi se ha sostenido con acierto que la apreciacién de
ciertas exigencias deben encontrar remedio en los comicios y no en los estrados de esta Corte,
porque no es a ella a la que la Constitucién encomienda la satisfaccién del bienestar general en
los términos del art. 75 incs. 18 y 32 de la Constituciéon Nacional (doctrina de Fallos: 251:53).

Sin embargo, una compresién de esta doctrina que negara la posibilidad de solicitar judi-
cialmente y frente a un caso concreto, el efectivo reconocimiento de los derechos humanos en
cuestion no puede compartirse. Ello por cuanto no se estan requiriendo en el caso medidas
de gobierno de alcance general, sino s6lo aquellas que a juicio de los peticionarios, darian
satisfaccidn a sus derechos més primarios. En estas condiciones, dar curso al presente amparo
tiende a posibilitar la efectiva preservacion de los derechos invocados, en el entendimiento de
que debe propenderse a la efectiva operatividad de los derechos humanos constitucionalmen-
te consagrados y no generar situaciones que sélo conducirian eventualmente, a interpretarlas
como extremos fundantes de responsabilidades patrimoniales del Estado (“Felicetti, Roberto
y otros’, Fallos: 323:4130, disidencia del juez Fayt).

7°) Que no cabe que en este estado del proceso el Tribunal se pronuncie sobre los alcances
que en el caso quepa reconocer al derecho a la vida, la salud, la educacién y la vivienda digna de
los peticionarios y los deberes que en su caso, pesarian en este sentido sobre los estados nacional
y provincial. Pero, del mismo modo, no puede sin mas negarse su existencia u operatividad.

Por ello, procédase por secretaria a dar curso a la accién de amparo deducida por Marta
Roxana Ramos, por si y en representacion de sus hijos Jessica Lorena Ramos, Gabriel Jesus
Coma, Yanina Gisell Ramos, Mariana Salomé Ramos, Pablo Ezequiel Ramos, Etiana Elizabeth
Ramos, Lucas Héctor Matias Ramos y Cristian Nahuel Castafios. Notifiquese. CARLOS S. FAYT
— ANTONIO BOGGIANO.

Medicina prepaga — Contrato de cobertura — Contrato de adhesién — Interpretacién — Trans-
plante de érganos — Asistencia médica.

Peiia de Marques de Iraola, Jacoba Maria c/ Asociacion Civil Hospital Ale-
mdn. 16/04/2002 - Fallos 325: 677.

& Antecedentes:

La actora demandé al Hospital Aleméan por resolucién contractual debido a que éste dejé
de cubrirle el 50% de los medicamentos necesarios para el transplante de higado al que habia
sido sometida, a raiz de una modificacién de su reglamento interno. Pretendia, ademas, el
reembolso de los gastos ocasionados por el transplante, de los descuentos en la compra de
medicamentos y el resarcimiento del dafio moral.

Primera instancia hizo lugar a la demanda sélo en cuanto al reclamo del pago de los des-
cuentos por medicamentos, pero rechazé los demaés rubros solicitados.
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La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, confirmd la sentencia en lo principal, pero
la modificé respecto a las costas y del punto que afirma que la interrupcién del suministro de
medicamentos no constitufa incumplimiento alguno.

Contra dicho pronunciamiento, la actora planteé recurso extraordinario que fue rechaza-
do y que dio origen al recurso de hecho.

La Corte declar6 procedente el recurso extraordinario y dejo sin efecto la sentencia apela-
da, con costas (48).

ﬁ Algunas cuestiones a resolver:

a) Contratos de prestaciéon médica. Clausulas predispuestas. Interpretacion.
(Considerando 9°).

b) Derecho a la asistencia sanitaria. (Considerando 10).

Ll Estdndar aplicado por la Corte:

- En los casos de contratos de prestacién médica con clausulas predispues-
tas cuyo sentido es equivoco y ofrece dificultades para precisar el alcance
de las obligaciones asumidas por el predisponente, en caso de duda debe
prevalecer la interpretacién que favorezca a quien contrat6 con aquél o con-
tra el autor de las cldusulas uniformes, habida cuenta de la jerarquia de los
valores que se hallan en juego: la vida y el derecho a obtener conveniente y
oportuna asistencia sanitaria.

- El derecho a obtener asistencia sanitaria, de manera conveniente y opor-
tuna, se veria frustrado si se admitiera que la falta de exclusién de un trata-
miento en el reglamento de la instituciéon no importa su légica inclusién en
la cobertura pactada, siendo inadmisible la referencia historica al estado del
conocimiento médico existente al tiempo de la contratacién, toda vez que se
traduciria —con grave detrimento del servicio de salud— en la privacion de
los adelantos terapéuticos que el progreso cientifico incorpora —en forma
casi cotidiana— al campo de las prestaciones médico asistenciales.

Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador Fiscal
Suprema Corte:
I La Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, confirmd la sentencia de primera instan-

cia en lo principal que decide y la modifico respecto de la imposicién de las costas.

(48) Nota de Secretaria: En fecha 05/08/2003 (Fallos: 326:2503) la Corte Suprema rechazé una medida cautelar
solicitada por la actora para que la demandada le abone una suma de dinero a cuenta de la condena a ser dictada en el
proceso iniciado para la obtencién del reembolso de gastos médicos ocasionados con motivo del transplante hepético.
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Considerd el tribunal, en primer lugar, que no cabia atender el pedido de nulidad del pro-
nunciamiento, requerido por la actora, desde que se hallaba habilitado para reparar los defec-
tos de considerarlo procedente.

Comenz6 por destacar que si bien no se ha demandado por mala praxis a los profesionales
intervinientes, sin embargo se ha sostenido con énfasis que los mismos debieron advertir, por
la gravedad de la enfermedad que aquejase a la accionante, la posibilidad de un trasplante,
omision que, por ende, a criterio de aquélla, constituy6 un claro incumplimiento de obligacio-
nes que generdé responsabilidad.

Para el a quo, sin embargo, tal aserto aparece desvirtuado por los dichos de los testigos y
sostuvo que sdlo es exigible a los profesionales el nivel de conocimientos que se correspon-
dan con el medio y la época, valorando el estado del arte al momento en que se producen los
hechos relevantes, razones por las cuales no cabia modificar la solucién que se adopto a ese
respecto.

Luego pasé a examinar si, de acuerdo a los términos pactados entre las partes, la de-
mandada se encontraba en la necesidad de afrontar los gastos de trasplante hepético, que
en definitiva la paciente se practico en el extranjero. En tal sentido, puso de relieve el tribu-
nal que los jueces tienen el deber facultad de promover, con prudente arbitrio y equidad el
cumplimiento de los contratos del modo que las partes acordaron bajo el principio de la
buena fe, y, que para interpretar sus alcances, dijo, no se debe considerar sélo lo expresado
literalmente en el instrumento, sino también las consecuencias que se derivan de su propio
accionar, la naturaleza del convenio, la lealtad reciproca, y los usos y practicas observados
en casos andalogos.

Puntualizd, tras ello, el juzgador, que esta acreditado en el sub lite que, en las exclusiones
que contiene el reglamento al que adhirié la actora, no se hallaban los transplantes, que recién
fueron incluidos en el afio 1990, pero afirmé que la interpretacion del contrato en el punto en
cuestion no puede hacerse sin atender al estado del conocimiento médico sobre trasplantes de
higado, en la comunidad cientifica, a la época en que el actor le fue necesario y en tal sentido,
sostuvo, la individualizacién del contenido de la prestacién de los servicios médicos a la que
se obligd la demandada, no se incluia la efectivizacién de una préctica que no se realizaba en
el pais o s6lo se habia hecho de modo experimental, conclusidn que se refirma si se atiende a
que en el contrato se establece que los servicios se debian prestar por el Hospital Alemén o en
los lugares admitidos en el plan médico y a través de los profesionales de némina o por quien
el plan designe.

Indicé que, a la fecha de la internacidn, el trasplante no se hacia, ni se hizo con posterio-
ridad en el referido hospital y que el primer trasplante de ese tipo en el pais recién se efectué
pocos dias antes de dicha fecha de internacién y no era una opcién vélida en el caso, por cuan-
to sélo se hizo de modo experimental en el Hospital Italiano, sobre pacientes crénicos y no
agudos, como era el cuadro de la accionante.

Por tal razdn, expreso que si al tiempo de la internacién no se habia realizado ese tipo de
trasplante en el pais, salvo en algiin caso de modo experimental, su inclusién o exclusién en
los planes prepagos no podian constituir una expectativa seria y por tanto, no pudo vélida-
mente estar en la mente de ambos contratantes como efectivamente comprendida en el plan
que tomo la actora, ni, por ende, la omision de incluirla en el reglamento no puede tener como
consecuencia que la prepaga deba responder por algo que no previé ninguno de los contra-
tantes.
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De otro lado, agrego, respecto de la responsabilidad derivada de la conducta de los profe-
sionales, que para que ella sea susceptible de reproche, resulta indispensable la invocacién y
prueba del incumplimiento material del deber médico y establecer la relacién de causalidad
entre el obrar y la consecuencia dafiosa, aspectos éstos que se hallan desvirtuados por las de
autos, que acreditan que el diagndstico fue correcto y que la enfermedad no podia ser curada
o atenuada, quedando sélo como opcioén el trasplante, que a la fecha, como se dijo, no se hacia
en el pais.

Senald que para que se dé la causalidad juridica, se debe establecer una conexién de una
conducta injusta y su consecuencia ilicita, es decir que demostrada la relacién de causalidad
material, debe darse ademads la posibilidad de asignar una responsabilidad en términos de jus-
ticia, porque aun aceptando que el hecho pueda ser la causa eficiente del dafio, ello no implica
que se tenga que reparar, pues es la causalidad juridica la que determina la asignacién y alcan-
ce delaresponsabilidad y el resarcimiento que corresponda, segtin se trate de una omision, in-
cumplimiento de obligacién, comisién de un ilicito o si se ha obrado con dolo o mera culpa.

Sostuvo que la doctrina mayoritaria adhiere al principio de la causalidad adecuada y atri-
buye la categoria de causa a aquella condicidn que es apropiada para producir el resultado y
la determinacion del nexo causal depende de las circunstancias que acompanan a la produc-
cion del dano, es decir sus particularidades y que, en el caso, los peritajes técnicos resultan
sustanciales a los fines de resolver el punto, surgiendo de ellos que el trasplante hepatico y
sus necesidad era algo propio de la dolencia sufrida y no guardo relacién con el obrar de los
profesionales ni de la demandada.

Por otra parte, destac que si el trasplante era inexcusable por la casi inexistencia de es-
peranza de sobrevida, no se advierte cudl es el dafio que sufrié la accionante imputable a la
demandada, ya que la solucién adoptada se consider la tinica posible, pero no se hacia en el
pais y por tanto no le era obligatorio responder por ella.

Desestim6 también el a quo la alegada autocontradiccién del fallo con relacion al des-
cuento en el pago de los medicamentos, en virtud de que, ademads de hallarse conforme al con-
trato a su exclusivo cargo, de ello no se deriva perjuicio alguno y carece de todo sustento logico
sostener que su interrupcién importé un incumplimiento contractual, ya que el error de haber
permitido el beneficio durante un lapso, no genera la obligacién de persistir en el equivoco, ni
es fuente de derechos, ni genera obligaciones contractuales.

De igual manera, rechazo la pretensién de que se repare el dano psiquico o afecciones
derivadas de la internacién, por cuanto no hay obrar reprochable a los profesionales, ni se
demuestra que sea exigible.

Finalmente, puso de relieve que existe contradiccién en la pretensora, cuando fundamenta
la procedencia del dafio moral en la supresién de la cobertura médica y luego alega que debe
condenarse a resarcir los descuentos en medicamentos aun mads alld de la fecha de resolucién
del contrato, que deviene de su interpelacién en orden a los establecido en los arts. 1201 y 1204
del Cdédigo Civil, lo que, por otra parte, destaca, no ha sido motivo de sus agravios. Modific6 la
asignacidn de las costas en primera instancia al considerar que si existié vencimiento parcial
de la accionante, con oposicion absoluta de la demandada, correspondia que ésta cargue con
las costas por el importe en que es condenada.

IT Contra dicha decisién la actora interpuso recurso extraordinario a fs. 1446/1509, el que
denegado dio lugar a esta presentacién directa.
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Senala la recurrente que la sentencia que impugna cancela los derechos de una afiliada a
un plan de medicina prepaga, a partir de la interpretacién que formula del contrato —base de
la accidn— disenado por la propia entidad médica. Advierte, a su vez, que dicho pronuncia-
miento admite que aquella entidad puede suprimir o alterar libre y unilateralmente las obliga-
ciones a su cargo y que el obrar de los médicos involucrados debe ser juzgado a partir de sus
propias declaraciones y no en funcion de la historia clinica de los pacientes.

Manifiesta luego, que de inicio se reconocié al derecho a la salud, rango constitucional,
como derivacién del derecho a la vida. Actualmente esa jerarquia es indudable —agrega— a
partir de lo dispuesto por el art. 42 de la Constitucidén Nacional que expresamente lo reconoce
y de disposiciones incluidas en instrumentos internacionales a ella incorporados con la jerar-
quia que emana del art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional.

Agrega que, asimismo, se halla en juego la inteligencia de otras normas constitucionales
que fueron afectadas por la arbitrariedad de la sentencia, que no contempla el principio pro-
hominis cuando interpreta las normas del contrato, y violenta el orden juridico superior al no
atender las circunstancias del caso, deviniendo por ello contrario a la Constitucién afectar los
derechos consagrados en los tratados y el texto fundamental.

Luego de sintetizar los antecedente del caso, destaca que lo que pretendié la demanda, es
que se declare la inexistencia de mora de su parte y bien opuesta la excepcién de incumpli-
miento en los términos del art. 1201 del Cédigo Civil, que se dé por resuelta la relacién contrac-
tual por culpa de la accionada y se la condene a resarcir los dafios, atribuyendo dos niveles de
incumplimiento; de un lado negligencia de los profesionales al omitir indicar la posibilidad del
trasplante hepético, (cuando ya se realizaban en el pais y en el extranjero) imputable también
al centro médico demandado. De otro lado, reclama el costo del trasplante, (no estaba exclui-
do de la cobertura) y de los medicamentos, reconocidos en un 50% durante un lapso extenso,
actitud que se interrumpid unilateral e intempestivamente, impidiendo el acceso a las recetas
a partir de julio de 1990.

En su critica, recuerda ademas, que el fallo omite la consideracién de planteos y razones
conducentes para la solucién de la causa, ignorando las circunstancias comprobadas de au-
tos.

A esos fines aduce que esta probado que los trasplantes existian antes que la demanda-
da redactara su reglamento, tanto en el mundo como en nuestro pais y otras prepagas tenfan
exclusiones expresas referidas a ellos. Nada impedia que la accionada las hubiera incluido en
su reglamento. También se ignord que la enferma ingres6 al Hospital, aprobandose su inter-
nacién y se le proporcionaron medicamentos como afiliada afectada de una hepatitis fulmi-
nante y candidata potencial y de alta probabilidad de trasplante, como tnica posibilidad de
salvacion.

Anade que, siguiendo un criterio de buena fe en la interpretacién, correspondia concluir
que los trasplantes y los medicamentos estaban amparados por la cobertura; que la intencién
de establecer nuevas excepciones no formaban parte de la declaracién comtn de voluntad.
Y finalmente, de existir dudas, debian interpretarse en contra de quien formulé las reglas por
cuanto se trata de un contrato de adhesién. Asimismo, sostiene que la cldusula especial del
art. 16 del reglamento, prima sobre la general que regula la exclusividad de las prestaciones
por el centro médico o por quien éste designe y que no existe otra regla que determine que las
prestaciones no puedan ser otorgadas al afiliado en otras instituciones médicas o con profesio-
nales ajenos a la ndmina del plan.
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Dice, por otra parte, que en el fallo no se atendié a que, primero, al incorporarse al plan de
salud del Hospital Alemén, no se le inform¢ cudles eran las prestaciones que se cumplian y si
cudles no, lo que determina que lo que no se hallaba excluido estaba incluido; segundo, que
durante dos afos se le abonaron los medicamentos vinculados con el trasplante; tercero, que
oportunamente se le requirieron los records y comprobantes del hospital extranjero. Pone de
relieve, por otro lado, que el fallo contradice los informes que acreditan la existencia del tras-
plante desde tiempo atras, como opcidn valida y que existia bibliografia sobre el tema aunque
ésta no fuera nacional.

Respecto de la responsabilidad médica, sefiala que el fallo comienza por ignorar la his-
toria clinica, de donde se desprende que la actora se encontraba afectada de una insuficien-
cia hepdtica aguda; que estuvo en terapia intensiva y que nunca se aconsejoé la realizacién de
un trasplante; que las posiciones a las que se opuso el doctor Fischer conducentes al tema,
fueron tenidas por confesas, de donde surgia que la iniciativa provino de los médicos traidos
por la actora, lo que se refirma con la testimonial producida, que no ha sido correctamente
evaluada, por lo que la sentencia deviene arbitraria por soslayar lo que surge de las proban-
zas de autos.

Destaca, a su vez, que la pretension resarcitoria por el incumplimiento de obligaciones
profesionales es de cardcter moral, y consiste en haber abandonado a la paciente a su propia
suerte, al omitir indicar la existencia de una terapéutica conocida y esa posible situacién que
le generd sufrimiento y desesperanza, circunstancia ésta que no requiere prueba, bastando
la prudencia del magistrado para apreciar la afectacidn, con su conocimiento normal de las
cosas y su experiencia de vida.

Pone de relieve que, con relacién a las consecuencias de la resolucién contractual y el
alcance de la condena, el fallo confirma la decisién de primera instancia, mediante razo-
namientos dogmadticos, que omiten tener en cuenta que las liberalidades no se presumen y
que no hay ninguna prueba de que haya mediado error o equivoco de la accionada que le
permitiera dejar de emitir las recetas con descuento. Indica que no atiende a los argumentos
por los cuales se alega que la trasplantada se encuentra obligada a recibir los medicamentos
de por vida, es decir més all4 de la fecha de la resolucién contractual y ninguna obra social o
prepaga acepto la cobertura de los medicamentos y estudios derivados del trasplante.

Agrega, por ultimo, que en la raiz y la esencia del sistema de daiios, la responsabilidad civil
tiene por finalidad procurar volver al status quo anterior al dafo, es decir, la reposicion de las
cosas a su estado anterior o tan proxima como sea posible a aquella en la que habria estado
si el hecho danoso no se hubiera producido. Con relacion a las costas, pone de resalto que la
sentencia es contradictoria, porque habiendo sido confirmado el resarcimiento, aunque fuera
de modo parcial, correspondia la imposicién de costas al vencido.

III Cabe senalar que, en lo principal, los agravios del recurrente, estan referidos a la su-
puesta arbitrariedad del decisorio, al alegar que el a quo omitié atender pruebas producidas
y conducentes para la correcta solucién del litigio, y a que realizé, ademas, una interpretacién
impropia de las probanzas acercadas a la causa, asi como de las cldusulas del contrato que
ligaba a las partes, materias que, si bien por principio, resultan ajenas al recurso extraordina-
rio, deben atenderse con prioridad con arreglo a la doctrina de V.E. que sostiene que devie-
ne insustancial el tratamiento de argumentos relacionados con la constitucionalidad, si en el
caso, por admisién de la tacha de arbitrariedad, no hay una sentencia propiamente dicha (ver
Fallos: 311:1602; 312:1034; 317:1455 entre otros).
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Al ser ello asi, no puedo comenzar sino por advertir que tiene resuelto reiteradamente V.E.
que el remedio excepcional de laley 48 no tiene por fin habilitar una instancia mas de revisién
de las sentencias que los jueces de la causa dictan dentro del marco de sus facultades exclu-
sivas, sino s6lo remediar aquellas situaciones extremas en que la decisién, por la gravedad de
sus defectos, no constituye un acto jurisdiccional valido.

Maés, al haber asimismo invocado la accionante que la solucién acordada por los ma-
gistrados intervinientes ha venido a violar principios consagrados en normas de jerarquia
superior receptadas en tratados internacionales y en la propia Constitucién Nacional, co-
rresponderd, a su turno, si se rechaza la aludida tacha, hacer algunas precisiones sobre
tales agravios.

Cabe senalar, entonces, que el primer agravio que trae el apelante es que, contrariamente a
lo afirmado en el decisorio, el trasplante hepético se hallaba cubierto por el contrato que unia
a las partes en litigio, porque el mismo no figuraba en la lista de exclusiones respectiva. Su
argumentacidn, sin embargo, se remite a sefialar, de modo genérico, que se halla probado que
los trasplantes existian desde tiempo atrds, tanto en el extranjero como en el pais, pero omite
objetar el fundamento sustancial del a quo, cual es que se tuvo por probado que especifica-
mente el trasplante hepético no sélo no se hacia en la entidad demandada, sino que tampoco
se realizaba entonces en nuestro pais, por lo que mal podia estar incluido o excluido de modo
expreso en el contrato.

Cabe poner de relieve, para precisar la cuestién en debate, que la afirmacién del fallo no
fue acerca de si se encontraban cubiertos los trasplantes, materia ésta que, por tanto, no se
halla en discusidn en el presente, sino, de modo puntual, que el trasplante hepatico no estaba
cubierto, ya que, al tiempo de la internacion, se habia dado en el pais un solo caso de caracter
experimental, y recomendable exclusivamente para enfermos crénicos y no agudos, como era
el sindrome que afectaba a la actora. Este tiltimo hecho, valga sefialarlo, admitido en la propia
demanda (v. fs. 328) se ve corroborado por la circunstancia de que ésta tuvo que dirigirse al ex-
tranjero para intentarlo, por lo cual el juzgador concluy6 que era contrario a todalégica que las
partes hubieran previsto que se encontrara cubierta una terapéutica que, hasta ese momento,
era casi desconocida y no se aplicaba en el pais.

Por otra parte, sostuvo el a quo que la circunstancia de que el trasplante se hiciera en cen-
tros asistenciales extranjeros, y por entonces sélo en etapa experimental, no habilita admitir,
por via de interpretacién extensiva de normas aparentemente dudosas, que esos supuestos se
hallaran previstos, aunque fuese de modo implicito, por el plan que contratara la accionante,
en tanto surge de clausulas expresas del reglamento reconocido como vélido por la recurrente
(1987), que obra a fs. 29/36, conforme a las clausulas 12 y 62 del rubro beneficios y 172 de las
condiciones generales, que los servicios cubiertos por los distintos plantes alcanzaban “ex-
clusivamente” a las prestaciones asistenciales que brindaba la entidad dentro de sus instala-
ciones o en los lugares que el plan médico determine, es decir, literalmente, que de su texto,
literalmente se desprende que si la practica no se realizaba en el Hospital Aleman, debia serlo
en un lugar indicado en el plan, el que seria determinado por personal médico segtin su némi-
na, de modo directo o indirecto.

Tales interpretaciones son evidentemente posibles y distan de no ser racionales, hablando
en términos de la doctrina sobre la arbitrariedad de sentencias, y mal puede admitirse en su
contra el argumento de la quejosa de que es dudosa una clausula —que en realidad no parece
serlo— para de tal manera beneficiarse con una interpretacion que atienda al principio pro
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hominis en contra de quien redactd la reglamentacién, maxime cuando, reitero una vez mas, la
intervencién quirudrgica en cuestién no sélo no se hacia en las instalaciones de la demandada,
sino tampoco en el pais. Advierto que, el tinico y primer caso de la Argentina, se habia dado a
escasos seis dias de la internacién de la actora, en una entidad asistencial que no figuraba en el
plany que, consultada, segtin lo reconoce la propia recurrente, se negé a realizarle el trasplan-
te, por no reunir la paciente, a juicio de ese equipo, el cuadro clinico necesario (ver fs. 328),
marco que, en consecuencia, vuelve a poner, a mi criterio, a la decisién en recurso, al abrigo de
la tacha que se le quiere endilgar.

Tampoco pueden prosperar los agravios referidos al rechazo de la pretensién de asignar
responsabilidad por dafio moral a la demandada, en tanto el hecho que se alega como pro-
ductor del dafio, cual es la invocada omision de los médicos de no indicar la terapéutica del
trasplante, no se acredito.

Asi lo pienso porque, como se dijo, la que nos ocupa era una préictica médica novedosa,
excepcional, no efectuada en el pais y por tanto resulta admisible que no fuera indicada en la
historia clinica, como terapéutica aconsejable a realizar. Sin perjuicio de ello, cabe consignar,
a los fines de apreciar si hubo abandono de la paciente a su propia suerte, que mas alla de las
obligaciones contractuales, se halla acreditado que la posibilidad del trasplante fue motivo de
evaluacién por los médicos que la asistian en el hospital demandado, quienes coincidieron
con los prestigiosos especialistas consultados particularmente por la paciente, todos los cuales
fueron contestes en que era una opcién valida para salvar la situacién grave de la paciente, dis-
cutiéndose la oportunidad y el lugar de su préctica, porque en el pafs, reitero, sélo se conocia
un caso muy reciente en ese momento no aplicable a la situacién dada (conforme surge del
testimonio prestado en autos a fs. 746/747).

De todo lo cual se desprende que la conducta inicial, a que se refiere la actora, era mas
propia de una circunstancia asociada al tipo de ciencia de que se trata, de por si opinable, en
cuanto a lo que era mds conveniente para la paciente en orden a los medios con que contaban
los profesionales que la atendian, y no de una conducta negligente, imprudente o de imperi-
cia, que haya sido demostrada y que pueda ser fundamento del reclamo.

Creo necesario poner de relieve, en orden a lo expuesto, que la ciencia médica es una dis-
ciplina que se halla en permanente cambio y evolucidn, y ello guarda estrecha relacién con los
descubrimientos cientificos y tecnoldgicos de que se pueda servir en cada tiempo y lugar, los
que resultan en principio experimentales, o de muy reciente incorporacion y por lo general
se intentan en centros médicos, especializados de alta complejidad, motivo por el que no es
dable exigir que los profesionales, aconsejaran una terapéutica que en ese momento excedia
el &mbito de un grado razonable de certeza en cuanto a sus resultados y siempre en el marco
de sus posibilidades cientificas o de los medios técnicos a su disposicidn.

Por ultimo, entiendo que tampoco cabe admitir los agravios respecto del alcance de la
sentencia, que sélo condena al pago de los costos de medicamentos en el porcentaje cubierto
por la demandada hasta la fecha de la resolucién contractual, desde que el pronunciamiento
en este punto se ajusta al reclamo de la demanda (ver. fs. 339 vta.) razén por la cual, en este
aspecto, los agravios de la quejosa carecen de interés actual. En cuanto al dafno moral, éste
serfa admisible para dar lugar a la pretension, si el accionar de la demandada hubiera sido ca-
lificado como contrario a derecho por no haberse ajustado a lo que las partes habian pactado
en el contrato, argumento desestimado en el fallo recurrido, el que, como se dijo no ha podido
desvirtuarse por la actora recurrente.



252 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION - SECRETARIA DE JURISPRUDENCIA

No puedo dejar sefialar que el reclamo de fs. 1395 vta. y siguientes, relativo a que se debié
condenar a la demandada a resarcir en concepto de dano moral, los descuentos de medica-
mentos mas alla de la fecha de resolucidn contractual, importé no sélo modificar los términos
de la demanda y consecuentemente, a aquellos en que habia quedado trabada la litis, sino
introducir una pretensién que confunde los factores de atribucién del daio resarcible y las
diferencias entre las consecuencias indemnizables de un accionar antijuridico.

Tampoco pueden prosperar los agravios de la actora respecto de laimposicién de las costas
de la alzada, desde que maés allé de resultar ajena esa materia a esta instancia extraordinaria,
la alzada, ha fundado razonablemente su decisién en este punto, en el principio de la derrota
(art. 68 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién).

IV Rechazada, por ende, la imputacion de arbitrariedad, cabe pasar al andlisis de la cues-
tién federal que subyace en el recurso.

Empero, debe ponerse de resalto la extemporaneidad de este planteo relativo a la afecta-
cion del derecho ala viday ala salud que, como constitucional, se pretende introducir por esta
via extraordinaria, desde que ella no fue clara y especificamente deducida en las instancias
correspondientes.

En tal sentido, es del caso senalar que, salvo una mera y escueta referencia efectuada en la
expresion de agravios del recurso contra la sentencia dictada en primera instancia, la actora,
en ningin momento del proceso, alegé o invocd, con el rigor de fundamentacién que V.E. exige
en esta clase de planteos, como pardmetro basico a tener en cuenta en la interpretacion de las
normas contractuales, la prevision y aplicaciéon de normas federales, como los Tratados Inter-
nacionales de Derechos Humanos incorporados en 1994 a la jerarquia superior del texto mag-
no, ni desarroll6 su relacién inmediata y directa con el tema en discusién en la litis, maxime
cuando las citadas normas de nitida indole federal preexistian y se hallaban vigentes al tiempo,
o en las oportunidades procesales pertinentes para su invocacién y tratamiento, aunque sin
revestir, todavia, jerarquia constitucional.

Cabe recordar que si bien el requisito del oportuno planteo de la cuestion federal, no esta
sujeto al uso de férmulas sacramentales, exige la mencién concreta del derecho federal invo-
cado, asi como la demostracion de su vinculo con la materia del pleito, lo cual presupone un
minimo desarrollo argumental de la inconstitucionalidad que se alega y de su atinencia al caso.
Por ello su introduccién en el recurso extraordinario deviene tardio, cuando se desprende de
las constancias de autos que el fallo de la alzada no difiere sustancialmente de la decisién de
primera instancia a la que confirma en su fundamento sustancial (conf. 311:1804 y otros).

De todos modos, dada la importancia del tema, estimo necesario expresar que, en el sen-
tido de su postulacion constitucional, el derecho a la salud, en sus alcances extremos, debe
estar tutelado, en principio, por el Estado —y aun asi con las limitaciones reglamentarias a que
pueden estar sujetos los derechos de ese elevado nivel, desde que no se los considera absolu-
tos— y no parece logico extenderlo, en esa extrema plenitud, a las empresas privadas consa-
gradas con espiritu comercial a su vez a resguardarlo. De alli que, si bien estas empresas deben
estar sujetas a una reglamentacion exigente, que tienda a proteger ese fundamental derecho
de modo estricto, no parece razonable que resulten obligadas a cumplir con précticas todavia
experimentales llevadas a cabo en otros paises, porque entonces se extenderia sin prevision
su responsabilidad econdmica, asumida en ejercicio del derecho, a su vez trascendente, de
desarrollar toda industria licita, y las llevaria, o bien a erogaciones a la postre improductivas,
que tenderian a suprimirlas, o bien a subir en demasia sus alicuotas, cinendo su favorable uti-
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lizacién a las personas de altos recursos, todo lo cual devendria, a la postre, en desmedro del
derecho esencial cuya proteccion se pretende.

Por todo lo expuesto, opino que la queja debe ser desestimada. Buenos Aires, 3 de octubre
de 2000. FELIPE DANIEL OBARRIO.

Sentencia de la Corte Suprema
Buenos Aires, 16 de abril de 2002.

Vistos los autos: Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Peiia de Marques
de Iraola, Jacoba Maria ¢/ Asociacion Civil Hospital Aleman, para decidir sobre su proce-
dencia.

Considerando:

1°) Que la actora —asociada desde 1981 al Hospital Alemdn y desde 1984 al Plan Médico
del Hospital Aleman (PMHA)— estuvo afectada por una dolencia cuya tnica alternativa para
salvar su vida consistio en el trasplante de higado. Este se realizé con éxito en un hospital
de Estados Unidos. El contrato que vinculaba a las partes al tiempo en que ocurrieron estos
hechos (enero-febrero de 1988) no contenia mencién alguna relativa a la cobertura de dicho
trasplante.

2°) Que a su regreso se le suministré la medicacién correspondiente para estos casos,
inmunodepresores de alto costo, que fueron adquiridos con la receta de un médico
perteneciente ala demandada con el 50% de descuento, durante un lapso de més de dos aios.
Asimismo, se le efectuaron en la institucién los estudios de control necesarios.

3°) Que en julio de 1990 el reglamento fue modificado y se excluy6 expresamente de la
cobertura la operacion de trasplante y los medicamentos que habian sido su consecuencia.
En tal sentido, el facultativo que trataba a la paciente le comunicé la imposibilidad de seguir
recetando las drogas. La actora intentd, sin éxito, la revisién de la medida y planteé una
interpelacion resolutoria. Adujo diversos incumplimientos de la demandaday dejé de abonar
la cuota, razén por la cual se le dio de baja.

40) Que la accién persiguié declarar resuelto el contrato por culpa de la demandada, y a
consecuencia de ello, que se procediera al reembolso de los gastos médicos ocasionados por
el trasplante, de los descuentos en la compra de medicamentos y el resarcimiento del dafio
moral.

5°) Que el fallo de primerainstanciarechazéla demanda en cuanto al reclamo de reembolso
por gastos de trasplante y el dafio moral, declaré resuelto el contrato desde el 10 de enero de
1991 y condend a la asociacion al pago de los descuentos por compra de medicamentos hasta
el momento en que, por reglamento, debi6 ejercer su facultad recisoria. El lapso abarcaba
desde agosto de 1990 hasta enero de 1991.

6°) Que contra el pronunciamiento de la sala H de la CAmara Nacional de Apelaciones en
lo Civil que —por voto mayoritario— modificé lo resuelto en punto a que la interrupcién del
suministro de medicamentos no constituia incumplimiento alguno, impuso las costas de la
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anterior instancia a la demandada y al confirmar la sentencia en todo lo demads que fue objeto
de apelacién rechazé la demanda, la actora planted el recurso extraordinario cuyo rechazo dio
origen a la presente queja.

7°) Que los agravios suscitan cuestion federal para habilitar la via intentada pues aunque
remiten al examen de temas de hecho y de derecho comun que son —como regla y por su
naturaleza— ajenos a la instancia extraordinaria, tal circunstancia no constituye 6bice para
invalidar la sentencia cuando, como ocurre en el caso, lo decidido no constituye una derivacién
razonada del derecho vigente con aplicacién a los hechos comprobados de la causa.

8°) Que, en efecto, lo resuelto por el a quo se basa en una fundamentacién aparente. Por
un lado admite: a) la necesidad de interpretar los acuerdos suscriptos dentro del marco de la
autonomia de la voluntad de los litigantes a la luz del principio de buena fe y de conformidad
con lo que verosimilmente entendieron o pudieron entender aquéllos obrando con cuidado
y previsién; b) el deber de los jueces de promover con prudente arbitrio y equidad el
cumplimiento de los contratos; c) que estaba fuera de toda duda que en el reglamento al que se
habia adherido la actora los trasplantes no se encontraban en la lista de coberturas excluidas
y que la incorporacion a esa lista sélo se efectud en el afio 1990; d) el carécter restrictivo con
el que debian entenderse las coberturas excluidas; e) que los contratos de adhesién debian
interpretarse a favor del mas débil. Pero por otro concluye en que la omisién de incluir la
operacion de transplantes en la lista de coberturas excluidas en el reglamento general de la
empresa de medicina prepaga, no tenia como consecuencia el deber de responder respecto de
algo que no previd ninguno de los contratantes.

Al decidir del modo indicado, el a quo realiz6 una exégesis que contraria los principios
enunciados al inicio, por lo que el fallo carece de la debida fundamentacién exigible a las
decisiones judiciales, con grave lesién de garantias constitucionales.

9°) Que, en efecto, cabe tener particularmente presente como pauta orientadora que en los
casos de contratos con cldusulas predispuestas cuyo sentido es equivoco y ofrece dificultades
para precisar el alcance de las obligaciones asumidas por el predisponente, en caso de duda
debe prevalecer la interpretacién que favorezca a quien contraté con aquél o contra el autor de
las cldusulas uniformes (doctrina de Fallos: 317:1684; 321:3493).

Esta regla hermenéutica se impone en razén de expresas disposiciones legales (art. 1198,
Cédigo Civil, art. 218, inc. 3°, Cédigo de Comercio, art. 3° de la ley 24.240), y se acentda en el
supuesto del contrato de prestacion médica, habida cuenta de la jerarquia de los valores que
se hallan en juego: La vida y el derecho a obtener conveniente y oportuna asistencia sanitaria
(Fallos: 321:3493).

10) Que tal derecho se verfa frustrado si se admitiera que la falta de exclusién de un
tratamiento no importa su légica inclusién en la cobertura pactada, siendo inadmisible la
referencia historica al estado del conocimiento médico existente al tiempo de la contratacion,
toda vez que se traduciria —con grave detrimento del servicio de salud— en la privacién de
los adelantos terapéuticos que el progreso cientifico incorpora —en forma casi cotidiana— al
campo de las prestaciones médico asistenciales.

11) Que no obsta a esta conclusién las previsiones de la cldusula 17 de las condiciones
generales, pues de dicho texto resulta que los servicios cubiertos no se cifien a las prestaciones
asistenciales que suministra el Hospital Aleméan en sus instalaciones, ya que son admitidas
también las llevadas a cabo “en los lugares que el Plan Médico determine a través del equipo
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médico indicado en la némina respectiva o de aquellos profesionales que, estando fuera de
dicha nomina, fueran designados por el Plan Médico’, estipulacién que habilita una apertura
del sistema, subordinada a una derivacidn especifica, que no fue cumplida por la demandada
frente al complejo cuadro de extrema urgencia padecido por la reclamante.

12) Que, asimismo, lo resuelto por la cdmara importé convalidar —con alcance
retroactivo— una modificacion unilateral de los términos contractuales, con un alcance que no
se compadecia con la conducta observada por la empresa con posterioridad a la vigencia del
convenio —cuyo valor como elemento interpretativo ha sido destacado por esta Corte (Fallos:
315:2140; 316:3199; 317:1598; 322:313 y 2966, entre otros)— desde que durante los dos afios
posteriores a la operacion, se le recetaron los medicamentos inmunodepresores —con el 50%
de descuento— tal como correspondia de acuerdo al plan HA2 suscripto por la demandante
para el tratamiento ambulatorio (conf. fs. 32, 953 vta., y 972 vta. del peritaje contable).

13) Que, consiguientemente, la interrupcién de su suministro luego de dicho lapso
import6 dejar librada a la actora a su suerte y fortuna en cuanto acreedora de la prestacion
asistencial, pues no existiria la posibilidad real de obtener una nueva cobertura en virtud de la
preexistencia de su enfermedad.

14) Que, por lo deméds, es igualmente aparente el argumento en punto a que la conducta de
la demandada encontraba justificativo en una supuesta ecuacién econémico financiera, toda vez
que en autos no se ha acreditado en modo alguno que la atencién de los gastos de la actora pudiera
traducirse —concretamente— en un gravamen patrimonial irreparable para la empresa.

15) Que, en tales condiciones, media relacién directa e inmediata entre lo resuelto y las
garantias constitucionales que se dicen vulneradas (art. 15, ley 48).

Por ello, y oido el sefior Procurador fiscal, se declara procedente el recurso extraordinario
y se deja sin efecto la sentencia apelada, con el alcance indicado. Con costas. Vuelvan los autos
al tribunal de origen a fin de que, por quien corresponda, se dicte un nuevo fallo con arreglo
a lo expuesto. Agréguese la queja al principal. Notifiquese y remitase. JULIO S. NAZARENO —
EDUARDOMOLINE O’'CONNOR — CARLOSS.FAYT — ANTONIO BOGGIANO — GUILLERMO
A.F.LOPEZ — ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.

Medidas cautelares — Prestaciones — Interés superior del nifio.

Neira, Luis Manuel y otra c/ Swiss Medical Group S.A. 21/08/2003 - Fa-
llos: 326:2906.

& Antecedentes:

Los actores solicitaron una medida cautelar a fin de obtener los fondos para brindarle a su
hijo menor la totalidad de las prestaciones emergentes del convenio homologado. El juez de
grado hizo lugar a la medida cautelar y sustituy6 dichas prestaciones por el pago de dinero.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil revoc6 la resolucién a raiz de lo cual los
actores interpusieron recurso extraordinario.



256 ~ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION - SECRETARIA DE JURISPRUDENCIA

La Corte —en mayoria y en concordancia con el dictamen del sefior Procurador Fiscal—
declar6 procedente el recurso extraordinario, dejo sin efecto la sentenciay en base a la urgen-
cia de la cuestién admitié los efectos del beneficio de litigar sin gastos.

El juez Maqueda en su voto, agreg6 que lo decidido no importa una decisién definitiva
sobre la procedencia integra del reclamo sino que lleva insita una evaluacién del peligro de
permanencia y se presenta como un modo apropiado e inmediato de asegurar al menor el
acceso a lo que su estado de salud reclama, sin perjuicio de que una resolucién posterior
pueda conciliar los intereses en juego y el derecho constitucional de defensa de la deman-
dada.

En disidencia el juez Boggiano desestimo la queja. Y si bien admitié el beneficio de litigar
sin gastos los recurrentes debian informar periédicamente acerca de su estado.

ﬁ Algunas cuestiones a resolver:

a) Convencion sobre los Derechos del Nifio. Funcidn judicial (Mayoria: Remisi6n al
dictamen del Procurador General, Punto III).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- Al estar comprometida la salud y el normal desarrollo de los menores, ade-
mas de la atencién que necesitan de quienes estdn directamente obligados a
su cuidado, requieren también la de los jueces y de la sociedad toda; siendo
que la consideracién primordial del interés del nifio, que la Convenci6n so-
bre los Derechos del Nifio impone a toda autoridad nacional en los asuntos
concernientes a ellos, viene tanto a orientar como a condicionar la decisién
de aquellos llamados al juzgamientos de los casos.

Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador Fiscal:
Suprema Corte:

I— En autos, el sefior Juez de Primera Instancia, hizo lugar a la medida cautelar solicitada
por los actores, destinada a obtener los fondos suficientes para brindarle al menor Federico
Martin Neira la totalidad de las prestaciones emergentes del convenio homologado de fs. 7, y,
en consecuencia, sustituy6 dichas prestaciones por el pago de la suma mensual de $ 100.000
(v. fotocopia a fs. 12 del expte. N° 56.949/2002, foliatura a citar en adelante salvo expresa indi-
cacidn).

Apelada esta resolucion por la demandada “Swiss Medical Group S.A., fue revocada por
la Sala “B” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil (v. fs. 1623 y vta.).Para asi decidir,
sefnal6 que hasta el momento no se ha podido determinar con objetividad cuales son en con-
creto las atenciones que deben procurarse al menor, o en todo caso, si resultare procedente, la
determinacién econémica de las mismas.
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Desde tal 6ptica —prosiguié—, no puede disponerse una sustitucion de las prestaciones
meédico asistenciales que se previeron en el acuerdo, mas si se atiende al hecho de que el ma-
gistrado de la causa dispuso en los autos principales y con alcance de medida para mejor pro-
veer, el pase al Cuerpo Médico Forense, resolucién que fue confirmada por la Cdmara. Por
ello, y hasta tanto no se expida el sentenciador respecto de las diversas incidencias que se han
planteado, decidi6 revocar la cautelar apelada.

II— Contra este pronunciamiento, los actores interpusieron el recurso extraordinario de
fs. 1632/1703, cuya denegatoria de fs. 1720/1721, motiva la presente queja.

Alegan que la apreciacién de la Cdmara no se compadece con las constancias de la causa,
y que carece de fundamentacion en cuanto no refiere cémo obtuvo esa conclusién a pesar de
los elementos probatorios obrantes en los diversos expedientes e incidentes en trdmite y los
expresos reconocimientos formulados por la contraria.

Afirman que las atenciones que deben procurarse al menor estan determinadas en autos,
ya sea porque la demandada ha reconocido su procedencia, o bien por las prescripciones de
los especialistas en la materia.

Examinan a continuacidn, elementos agregados a los diversos expedientes existentes en-
tre las partes que, a criterio de los apelantes, constituirian reconocimientos de la demandada
en relacion con las prestaciones que debe proporcionar al menor. Sefnalan, ademads, lo que
para los actores constituyeron distintos incumplimientos al convenio por parte de la deman-
dada, ya sea por no brindar las prestaciones o por no reintegrar honorarios de profesionales, o
gastos por servicios, o elementos necesarios para mejorar la calidad de vida del nifio. Indican
también diversas contradicciones o incoherencias en las que aquélla habria incurrido, al reco-
nocer ciertos rubros en algunas rendiciones de cuentas y desconocerlos en otras.

Destacan que el nifio ha experimentado mejoras durante la vigencia de la medida caute-
lar, y afirman que la demandada pretende que tenga las mismas atenciones que aquellos que
son atendidos en hospitales publicos conforméndose con la sobrevivencia del mismo, cuando
—advierten— el convenio fue para lograr el maximo de salud posible yla mejor calidad de vida
del menor, como en el mismo se expresa.

Critican que la sentencia no haya analizado el peligro de la demora y la verosimilitud del
derecho del nifio, que impone la necesidad de las atenciones que se requirieron y que se die-
ron en los términos de la medida cautelar ordenada por el juez de grado.

Afirman que la verosimilitud del derecho quedé reconocida por la demandada en di-
versas actuaciones, entre otras al admitir a fs. 271 del expediente de rendicion de cuentas de
noviembre de 2002, que el plan médico asistencial elaborado por el Dr. Juan C. Castillo, no
difiere de los tratamientos consensuados oportunamente entre los padres del menor y Swiss
Medical S.A.

Al ilustrar sobre algunos de los incumplimientos que reprochan a la demandada, refie-
ren las diversas prestaciones que comprenderia el convenio conforme al dictamen pericial de
fs. 616/628 del principal (cuyas fotocopias se agregaron a fs. 1120/1133 de estos autos).

Denuncian que al privar al nifio de asistencia a su salud y a su vida, se han violado tratados
internacionales con jerarquia constitucional, como el articulo 19 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos y los articulos 23 y 24 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
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III— El Tribunal tiene dicho que, si bien las decisiones vinculadas con medidas cautelares,
sea que las ordenen, modifiquen o levanten, resultan en principio ajenas a la via del recurso ex-
traordinario por no ser definitivas, cabe hacer excepcion a ese principio cuando lo decidido oca-
siona un perjuicio que, por las circunstancias de hecho, puede ser de tardia, insuficiente o impo-
sible reparacion ulterior (v. doctrina de Fallos: 319:2325; 321:1187,2278; sentencia de fecha 11 de
julio de 2002 en autos G.11, L. XXXVI, caratulados “Gémez, Timotea ¢/ ANSES’, entre otros).

Tal es lo que ocurre en el caso de autos, toda vez que la medida precautoria revocada, tuvo
por objeto evitar eventuales perjuicios al menor, que podrian derivar de la falta de atencién, o
del incumplimiento de prestaciones de servicios médicos y de rehabilitacién domiciliaria, lo
que colocaria en riesgo la salud y la vida del nifio.

En tales condiciones, llama la atencién que el a quo, para dejar sin efecto la medida, se haya
basado en la falta de resolucién en torno a las denuncias de incumplimiento de las prestaciones,
como respecto de las rendiciones de cuentas, y a que no se haya podido determinar todavia cua-
les son las atenciones que deben procurarse al menor, cuando, precisamente, fueron éstas las
circunstancias en las que el juez de grado justificé el reemplazo de las prestaciones en especie
por el pago de una suma mensual con cargo de rendicién de cuentas (v. fotocopia de fs.12).

Corresponde senalar que tal situacion se mantiene hasta la fecha, de lo que dan cuenta los
numerosos incidentes que demuestran —como lo advirti el Juez de Primera Instancia— las
insuperables diferencias entre las partes. Por tal motivo, y encontrandose en juego el interés
superior del nifio en aspectos tan esenciales como su salud y su vida, estimo que no resulta
razonable dejar sin efecto la disposicién precautoria dictada en su resguardo, y esperar “sine
die” a que el sentenciador se expida respecto de las diversas incidencias que se han planteado,
como propone el a-quo en la sentencia impugnada.

No puede escapar a este examen, que lo decidido —como lo acabo de expresar— compro-
mete el interés superior de un menor, cuya tutela encarece, elevandolo al rango de principio,
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de jerarquia constitucional con arreglo al articulo
75, inciso 22, de la Constitucién Nacional (v. doctrina de Fallos: 318:1269; 322:2701; 323:854,
2021; 325:292). Esta Procuracion ha recordado al respecto (Autos: S.C. M. N 3226, L. XXXVIII,
caratulados “Martin, Sergio Gustavo y otros ¢/ Fuerza Aérea Arg. Direc. Gral. Bienestar Pers.
Fuerza Aérea s/amparo’, dictamen de fecha 31 de octubre de 2002) que, como lo sefialaron los
jueces Fayt y Moliné O’Connor en Fallos: 318:1269 —a quienes se sumo el juez Lépez en Fallos:
318:1676— los menores, maxime en circunstancias en que se encuentra comprometida su sa-
lud y normal desarrollo, a mas de la especial atencién que necesitan de quienes estan directa-
mente obligados a su cuidado, requieren también la de los juecesy de la sociedad toda; siendo
que la consideracion primordial del interés del nifio que la Convencién citada impone a toda
autoridad nacional en los asuntos concernientes a ellos —segun parecer de Fallos: 322:2701 y
324:122, yvoto de los jueces Moliné O’Connor y Lépez en Fallos: 324:975— viene tanto a orien-
tar como a condicionar la decisidn de los jueces llamados al juzgamiento en estos casos.

En este marco, corresponde advertir que los diversos informes médicos obrantes en autos
y en especial el preinforme del Cuerpo Médico Forense agregado a fs. 247/255 de esta queja,
indican que el nifo continta siendo dependiente absoluto, con necesidad de prestaciones que
no deben ser interrumpidas, por lo que, teniendo presente la doctrina antes resefiada, la am-
plitud del convenio obrante a fs. 1/3, y la jerarquia de los valores que se hallan en juego —la
preservacion de la salud, comprendida dentro del derecho a la vida—, se impone la solucién
que, hasta tanto se diluciden las numerosas incidencias planteadas en autos, aleje el peligro de
que el menor se vea impedido por cualquier circunstancia de recibir aquellas prestaciones.
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Por todo lo expuesto, opino que corresponde hacer lugar a la queja, declarar procedente
el recurso extraordinario, y disponer vuelvan los actuados al tribunal de origen para que, por
quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo a lo expresado. Buenos
Aires, 11 de junio de 2003. FELIPE DANIEL OBARRIO.

Sentencia de la Corte Suprema
Buenos Aires, 21 de agosto de 2003.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por Luis Manuel Neira y Virginia M. Ca-
tenazzi por siy en representacion de su hijo menor Federico Martin Neira en la causa Nei-
ra, Luis Manuel y otra ¢/ Swiss Medical Group S.A!; para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

Que atento a que los recurrentes han invocado motivos que justifican un tratamiento ur-
gente de la cuestién planteada en autos, cabe admitir los efectos del beneficio de litigar sin
gastos provisional en los términos de la doctrina de Fallos: 313:1181; 321:1754, a los fines de
proceder al tratamiento de la queja deducida.

Que los agravios de los apelantes encuentran adecuada respuesta en los fundamentos del
dictamen del sefior Procurador Fiscal, que el Tribunal comparte y hace suyos por razén de
brevedad.

Por ello, ylo concordantemente dictaminado por el sefior Procurador Fiscal se declara pro-
cedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia apelada. Vuelvan los autos
a la sala de origen a fin de que, por medio de quien corresponda, proceda a dictar nuevo fallo
con arreglo a lo expresado. Con costas. Agréguese la queja al principal. Notifiquese y remitase.
CARLOS S. FAYT — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — EDUARDO MOLINE O’'CONNOR
— ANTONIO BOGGIANO (en disidencia) — GUILLERMO A. F. LOPEZ — JUAN CARLOS MA-
QUEDA (segtin su voto).

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JUAN CARLOS MAQUEDA
Considerando:

1°) Que atento a que los recurrentes han invocado motivos que justifican un tratamiento
urgente de la cuestion planteada en autos, cabe admitir los efectos del beneficio de litigar sin
gastos provisional en los términos de la doctrina de Fallos: 313:1181 y 321:1754, a los fines de
proceder al tratamiento de la queja deducida.

2°0) Que los agravios de los apelantes encuentran adecuada respuesta en los fundamentos
del dictamen del sefior Procurador Fiscal, que el Tribunal comparte y hace suyos por razén de
brevedad.

3°) Que por lo demads, cabe aclarar que lo expresado no importa una decisiéon definitiva
sobre la procedencia integra del reclamo formulado por los actores, sino que lleva insita una
evaluacion del peligro de permanencia en la situacién actual y se presenta como un modo
apropiado e inmediato de asegurar al menor el acceso a lo que su estado de salud reclama,
sin perjuicio de que una resolucion posterior pueda conciliar —segun el grado de verosimili-
tud— los intereses en juego y el derecho constitucional de defensa de la demandada (Fallos:
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320:1633 y causa C.28.XXXVIII “Coto Centro Integral de Comercializacién S.A. ¢/ Entre Rios,
Provincia de s/ inconstitucionalidad” del 10 de octubre de 2002).

4°) Que en ese contexto y sin perder de vista que el objeto de las medidas precautorias no
es lograr el fin perseguido en la demanda de manera anticipada, encontrdndose en la causa
elementos que permiten apreciar prima facie cudles son las necesidades que la atencién de
la salud del infante requiere con urgencia, resulta oportuno recordar que a la hora de resolver
debera hacerse mérito de dicha documentacién y decidirse, dentro de un marco de razonabi-
lidad, de mesura y atendiendo a las consecuencias de la decisién —particularmente frente a
las proyecciones que podria tener al tiempo de solucionar los diferentes conflictos planteados
entre las partes—, los alcances de la nueva medida cautelar.

Por ello y lo concordemente dictaminado por el sefior Procurador Fiscal, se declara pro-
cedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia apelada. Vuelvan los autos al
tribunal de origen a fin de que, por medio de quien corresponda, proceda a dictar nuevo fallo
con arreglo a lo expresado. Con costas. Agréguese la queja al principal. Notifiquese y remitase.
JUAN CARLOS MAQUEDA.

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ANTONIO BOGGIANO
Considerando:

Que atento a que los recurrentes han invocado motivos que justifican un tratamiento ur-
gente de la cuestion planteada en autos, cabe admitir los efectos del beneficio de litigar sin
gastos provisional en los términos de la doctrina de Fallos: 313:1181; 321:1754, a los fines de
proceder al tratamiento de la queja deducida.

Que el recurso extraordinario, cuya denegacion origina esta queja, no se dirige contra una
sentencia definitiva o equiparable a tal (art. 14 de la ley 48).

Por ello, se desestima la queja. Hagase saber a los recurrentes que deberan informar pe-
riddicamente acerca del estado en el que se encuentra el beneficio de litigar sin gastos, bajo
apercibimiento de considerar —en caso de silencio— que ha sido desestimado. Notifiquesey,
previa devolucién de los autos principales, archivese. ANTONIO BOGGIANO.

Legitimacién — Derechos de incidencia colectiva — Defensor del pueblo — Accién de amparo
— Medicamentos.

Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta c/ Ministerio de Salud - Esta-
do Nacional s/ accion de amparo - medida cautelar. 18/12/2003 - Fa-
llos: 326:4931.

& Antecedentes:

La Cémara Federal de Apelaciones de Salta confirmé la sentencia de primera instancia
que habia hecho lugar al amparo iniciado por la Asociacién de Esclerosis Multiple de Salta
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y declaré la nulidad de la resolucién 1/01 del Ministerio de Salud de la Nacién respecto de la
cobertura de los medicamentos de las enfermedades esclerosis multiple y sindrome de des-
mielizante aislado, que excluia del tratamiento cubierto por el Plan Médico Obligatorio a las
personas con esclerosis multiple sin haber tenido dos brotes o exacerbaciones en los dos tl-
timos afos o padecieran de sindrome desmielinizante aislado y alto riesgo de conversién a
esclerosis multiple definida. Ademads, confirmd la sentencia en cuanto a la intervencion del
Defensor del Pueblo revocandola en relacion a la de las Asociaciones de Esclerosis Mtltiple de
otras provincias y de la Argentina.

La Corte, por mayoria y remitiendo al dictamen del sefior Procurador General, declaré pro-
cedente el recurso extraordinario interpuesto por el Estado Nacional, mal concedidos los incoa-
dos por la Asociacién de Esclerosis Muiltiple de La Pampa, Mendoza y Corrientes y la Asociaciéon
de Esclerosis Multiple de Argentina. Revocd la sentencia en cuanto otorgaba legitimacién al De-
fensor del Pueblo y la confirmé en lo principal al considerar que la modificacién introducida al
originario Plan Médico Obligatorio en lo referente a la cobertura de medicamentos lesiona el
derecho ala salud de quienes sufren de esclerosis multiple ya que el Ministerio de Salud no habia
probado cudl era el motivo para determinar que una enfermedad discapacitante que tenia una
cobertura total en los medicamentos, no lo tuviera en algunos supuestos.

El juez Zaffaroni en su disidencia adhiri6 al voto de la mayoria en cuanto a la admisibilidad
del recurso extraordinario interpuesto por el Estado Nacional y confirmo la sentencia apelada
en lo principal, excepto en lo que resuelve respecto de la legitimacién del sefior Defensor del
Pueblo sosteniendo que carecia de incidencia en el fondo del asunto.

El juez Fayt, también en disidencia, resolvi6 que el recurso extraordinario interpuesto por
el Estado Nacional carecia de fundamentacion suficiente y que los recursos deducidos por las
Asociaciones de Esclerosis Multiple de La Pampa, Mendoza, Corrientes, la Asociacion de Escle-
rosis Multiple de la Argentina y el Defensor del Pueblo eran inadmisibles (art. 280 CPCCN).

ﬁAlgunus cuestiones a resolver:

a) Legitimacion para accionar. Defensor del pueblo. (Mayoria: Remisi6n al Acépite V
péarrafos 3° y 4° del Dictamen del Procurador General).

b) Procedencia del amparo relacionado con el derecho ala vida y la salud. (Mayo-
ria: Remisién al Acdpite VII parrafos 1°y 2¢ del Dictamen del Procurador General).

c) Reconocimiento legislativo del derecho a la salud. (Mayoria: Remision al Acapite
VII, Parrafo 2° del Dictamen del Procurador General).

L Estdndar aplicado por la Corte:

- Lalegitimacién de una asociacion surge de su cardcter de titular de un de-
recho de incidencia colectiva como es la proteccion de la salud como parte
del objeto de la asociacion (49).

(49) Nota de Secretaria: Ver “Asociacién Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social (Estado
Nacional) s/ amparo ley 16.986” (Fallos: 323:1339) pag. 57 de este suplemento.
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- Corresponde rechazar la legitimacién del Defensor del Pueblo pues la ley
24.284(50) excluye expresamente del ambito de su competencia al Poder Ju-
dicial (art. 16, parrafo segundo) y establece que si iniciada su actuacion “se
interpusiese por persona interesada recurso administrativo o accién judi-
cial, el defensor del pueblo debe suspender su intervenciéon” (art. 21).

- El amparo es el procedimiento judicial mds simple y breve para tutelar real
y verdaderamente los derechos consagrados por la Ley Fundamental. Tie-
ne por objeto una efectiva proteccion de derechos y es imprescindible la
necesidad de ejercer esta via excepcional para la salvaguarda del derecho
fundamental de la vida y de la salud.

- Lavida de los individuos y su proteccién constituyen un bien fundamental
en si mismo imprescindible para el ejercicio de la autonomia personal. El
derecho a la vida es un derecho implicito, ya que el ejercicio de los dere-
chos reconocidos expresamente requiere necesariamente de ély el derecho
a la salud esta intimamente relacionado con el primero y con el principio de
autonomia personal, ya que un individuo gravemente enfermo no esta en
condiciones de optar libremente por su propio plan de vida (51).

- Normativamente el derecho a la salud se halla reconocido en tratados in-
ternacionales con rango constitucional (art. 75, inc. 22) en el art. 12, inc. c)
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales;
inc. 1°, arts. 4°y 5° de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
e inc. 1°, del art. 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
extensivo no sélo a la salud individual sino también a la salud colectiva.

Texto del Fallo:

Dictamen del Procurador General:
Suprema Corte:

I A fs. 390/397 del expediente principal, la CiAmara Federal de Apelaciones de Salta confir-
mo la sentencia de primera instancia que hizo lugar al amparo iniciado por la Asociacién de
Esclerosis Multiple de Salta en cuanto declaré la nulidad de la resolucién 1/01 del Ministerio
de Salud de la Nacién —modificatoria de la similar 939/00 Programa Médico Obligatorio— en
lo que respecta al punto medicamentos de las enfermedades esclerosis multiple y sindrome
de desmielizante aislado y excluy6 del tratamiento alli prescripto a aquellas personas que, en
la Provincia de Salta, sufran de esclerosis multiple sin haber tenido dos brotes o exacerbacio-
nes en los dos dltimos anos o padezcan de sindrome desmielinizante aislado y alto riesgo de
conversion a esclerosis multiple definida, sin perjuicio de las medidas que la administraciéon
nacional pueda adoptar a fin de verificar la certeza de las dolencias. Asimismo, confirmd la
sentencia en punto a la intervencién del Defensor del Pueblo pero la revocé en relacién a la

(50) Nota de Secretaria: Creacion de la Defensoria del Pueblo.
(51) Nota de Secretaria: En el mismo sentido: “Mosqueda, Sergio ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para
Jubilados y Pensionados” (Fallos: 329:4918).
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de las Asociaciones de Esclerosis Multiple de La Pampa, Mendoza, Corrientes, Santa Cruz y
Asociacion de Esclerosis Multiple de Argentina.

II Disconforme con el fallo, la representante del Ministerio de Salud de la Nacién interpuso
el recurso extraordinario de fs. 401/414, que fue concedido en lo tocante a la interpretacion de
normas federales pero denegado por la arbitrariedad alegada (fs. 449/450), lo que motiv6 la
presentacion de la pertinente queja.

Sostuvo que la alzada aplicé incorrectamente las resoluciones que contienen y aprueban
el Plan Médico Obligatorio al merituar parcialmente el informe médico aportado como prue-
bay arribar, por ende, a conclusiones que carecen de rigor cientifico.

Afirmé que el veredicto era puramente voluntarista y dogmatico, a la vez que su funda-
mento era dubitativo y autocontradictorio. Sobre estos puntos, dijo que yerra el a quo cuando
sostiene que con el hecho de no otorgar determinado medicamento en una etapa de la enfer-
medad se estd limitando el derecho de proteccién a la salud, desde el momento en que dicha
garantia se halla realmente en resguardo al no autorizarse tratamientos innecesarios frente a
la inexistencia de un diagnéstico certero.

Considerd que el decisorio era arbitrario porque no sélo accedio a las pretensiones de una
asociacién que no estaba legitimada para actuar sino que ademads concluy6 que no se habia
acreditado la existencia de un caso individualizado que encuadre en la medida que se cuestio-
né. En sintesis, entendidé que no existia agravio concreto o actual sino meramente conjetural a
pesar de lo cual el tribunal se expidi6 nulificando el acto de la cartera estatal.

En igual linea, sostuvo la improcedencia de la accién de amparo, para lo cual, no sélo rei-
terd la inexistencia de caso concreto sino que explicé la imposibilidad de los jueces de decidir
sobre cuestiones abstractas en tanto deben juzgar sobre la aplicacién de la ley a un caso o
causa contencioso. Adujo también, que para la viabilidad de la accién de amparo la turbacién
del derecho constitucional debe ser grosera y concreta y deben quedar fuera de su alcance las
cuestiones opinables, como es, a su criterio, la del sub lite, a la par de estimar aplicable la doc-
trina de la Corte Suprema que determina la inexistencia de causa o caso cuando se procura la
declaracién genérica y directa de inconstitucionalidad de un acto de otro poder.

En otro orden, ataca la legitimacién del Defensor del Pueblo con sustento en precedentes
jurisprudenciales que limitan, dijo, su actuaciéon cuando los considerados afectados en sus
derechos subjetivos han podido acceder a la justicia en procura de su tutela, como acontece, a
su entender, en esta litis, donde distintas asociaciones se presentaron con ese fin.

IIT También del Defensor del Pueblo de la Nacién, interpuso, a fs. 415/429, remedio ex-
traordinario, en tanto las Asociaciones de Esclerosis Multiple de La Pampa, Mendoza y Co-
rrientes y la Asociacién de Esclerosis Multiple de Argentina presentaron sendos escritos de
adhesidn a los fundamentos de aquél (fs. 430/433). Los recursos fueron concedidos por cues-
tién federal pero denegados en cuanto a la tacha de arbitrariedad, sin que se presentaran las
correspondientes quejas.

El Defensor del Pueblo limité el objeto del recurso a los alcances de la sentencia al sefialar
que ésta debid tener efectos erga omnes. Ello es asi, en su parecer, porque el Ombudsman ac-
ta en representacion del universo de quienes padecen de esclerosis multiple y sindrome des-
mielizante aislado, caso contrario se vulneran las disposiciones constitucionales que habilitan
su participacién procesal (arts. 43 y 86).
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Del mismo modo, atribuyé la calidad de efectos generales a los decisorios dictados en to-
dos los procesos en que esa institucién acttia, en razén de su cardcter nacional y consideré
errado que la alzada acotara la tutela colectiva a la jurisdiccién del tribunal interviniente. Dijo,
asi, que era una autocontradiccion del fallo reconocer la legitimacién del 6rgano defensor pero
cercar los efectos de la decision a los enfermos sélo de la Provincia de Salta.

Argumentd, en este sentido, que aquellas personas que no se sintieran representadas por
el Defensor del Pueblo de la Nacién, individual o colectivamente, deben iniciar un juicio o pre-
sentarse en el ya promovido y solicitar un nuevo fallo o que la sentencia no les sea oponible.

IV Previo a todo otro analisis, cabe abordar el tema de la admisibilidad formal, de los re-
cursos extraordinarios incoados en autos por las Asociaciones de Esclerosis Multiple de La
Pampa, Mendoza y Corrientes y la Asociacidn de Esclerosis Multiple de Argentina.

En este sentido, facil es advertir que las presentaciones se limitan a un asentimiento de los
argumentos