LA SALUD COMO DERECHO HUMANO

Lidia M. R. Garrido Cordobera®

1 Punto de partida

Corresponde sefialar que adoptamos una visién centrada en el hombre,
altamente comprometida con el humanismo y a la vez desde una mirada sistémica,
siendo consientes de la relevancia y la existencia de factores econémicos, sociales
y temporales que actlan en este tema.

En él se entrelazan necesariamente el derecho, la medicina, la economia
y la politica sin excluir la sociologia y a la antropologia y pese a ello podemos
hablar de una lectura universal de la salud como derecho reconocido a nivel
mundial y a cuya realizacion plena se aspira.

2  El concepto de salud

La salud no es ausencia de enfermedad sino un estado de bienestar fisico
y psiquico; lo consideramos ademas como un bien social tanto individual como
colectivo.

Se puede decir que en su relacién con el derecho como ordenador de la
vida social irrumpe fuertemente con el Constitucionalismo social e integra los
Derechos Humanos Basicos siendo parte de los objetivos de Naciones Unidas.

*
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Va a abarcar un derecho de proteccion y de prestacion, pero para su
realizacion involucra muchas cuestiones vinculadas como el acceso al alimento,
a la vivienda, al agua potable y a un medio ambiente sano, a la existencia de
adecuados planes de prevencion, de asistencia y de manejo de emergencias
sanitarias en la poblacién, entrecruzandose ademas con la educacion.

Sobre ello volveremos méas adelante al hablar del Estado como garante
del derecho a la salud.

3 Los derechos fundamentales
y los instrumentos juridicos relacionados

Recordemos que las constituciones han nacido como sistemas de garantia y
de disefio del estado (forma de gobierno) y que plasman ideas no solo politicas o
econdmicas sino también filosoficas. Sin embargo no son estructuras adormecidas
o petrificadas en el tiempo sino planes de vida social que se actualizan.

Duguit! decia que se podia hablar de las transformaciones del Derecho sin
entrar en el detalle de las leyes positivas, puesto que en la realidad de las cosas
hay una transformacion continua y perpetua de las ideas y de las instituciones,
sosteniendo muy acertadamente que las leyes positivas pueden permanecer
intactos en sus textos rigidos, pero que por la fuerza de las cosas, la presion de los
hechos, de las necesidades practicas puede ocurrir que el texto haya quedado
sin fuerza y sin vida, o bien que mediante una sabia y sutil interpretacion se le
de un sentido y un alcance no sofiado por el legislador al redactarla.

En materia de garantias para el hombre es sabida la evolucion y los siglos
que han debido pasar para arribar a la etapa de la consagracion en documentos
de los derechos fundamentales. Debemos tener presente las denominadas
etapas en los derechos, de primera generacion (la libertad negativa), segunda
generacién (econdémicos sociales), tercera generacion (de la sociedad) y cuarta
generacion en esta lucha por el reconocimiento.

Los derechos individuales-fundamentales han nacido — segun recuerda
Lorenzetti — con la nota de universalidad, expresando con ello su caracter
neutral de indiferencia a las ideologias, creencias, religiones o nacionalidades.®

Duguit, L., Las transformaciones del Derecho (Publico y Privado), Buenos Aires, Ed. Heliasta,
1975,1ra ed., traduccion Adolfo G. Posada y Ramdn Jaén, Las transformaciones del Derecho
Publico y Carlos G. Posada Las transformaciones del Derecho Privado.

2 Duguit, L., ob. cit., pags. 171y 172.

Lorenzetti, R. L., Las normas fundamentales de Derecho Privado, Ed. Rubinzal-Culzoni, 1995.
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También se les reconoce el ser anteriores al Estado y no pueden ser
derogados por ninguna asamblea legislativa; los derechos humanos hacen a
la calidad del hombre y los derechos fundamentales a aquellos fandanles del
orden juridico. La persona es un nlcleo de irradiacion de derechos como punto
de articulacion del sistema juridico.

La Constitucion originaria argentina no alude a la salud expresamente
pero siempre se ha considerado cubierta por el Preambulo (Promover el
bienestar General...), el art. 33 de los derechos implicitos (incorporado en
1860), el 67 inc. 11 (hoy 75 inc. 12) y ademas ligado al concepto de calidad de
vida como bien juridico protegido.

Encontramos al tema salud protegida en instrumentos internacionales que
hoy tienen rango constitucional por nuestro art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional como la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948 en
su art. 25, en la Convencion Americana de Derechos del Hombre de 1948 en art
Xl, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, sociales y culturales de 1966
en su art. 12, la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989 en su art. 24.

Veamos sucintamente lo prescripto por estos textos: la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre establece en el art. 25 que toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado, que le asegure, a €l y a su familia,
la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda,
la asistencia medica y los servicios sociales necesarios y la maternidad y la
infancia, tienen derecho a cuidados y asistencias especiales.

La Convencion Americana, en su art Xl, 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 medica,
pero aclarando que serd correspondientes al nivel que permitan los recursos
publicos y los de la comunidad. El art. VII hace también expresa referencia a la
proteccién de la mujer en época de gravidez y de lactancia asi como de la nifiez.

El Pacto internacional de Derechos Econdmicos, sociales y culturales
reconoce en su art. 12 el derecho de toda persona del disfrute al mas alto nivel
posible de salud fisica y mental y establece como medidas necesarias a ser
adoptadas las necesarias para reducir la mortinalidad y la mortalidad infantil
y el sano desarrollo de los nifios, mejoramiento de la higiene del trabajo vy el
medio ambiente, la prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales, y su lucha, la creacion de condiciones que aseguren
a todos la asistencia medica en casos de enfermedad.
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Ademaés la Convencion sobre Derechos del Nifio en su art. 24 dice
que los Estados reconocen el derecho al nifio del disfrute del mas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la
rehabilitacion de la salud; adoptaran especialmente las medidas para reducir
la mortalidad infantil y en la nifiez; aseguraran la prestacion de la asistencia
médica y la atencion sanitaria, haciendo hincapié en la atencion primaria en
salud; combatiradn las enfermedades y la malnutricion mediante, entre otras
cosas, la aplicacion de la tecnologia disponible, el suministro de alimentos
nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y
riesgos de contaminacién del medio ambiente; aseguraran la atencién prenatal
y postnatal de las madres, entre otros.

Ademas la Constitucion Nacional cuenta con las normas del 41 y
42 referidas a proteccion ambiental y de los consumidores, justamente
protegiéndose la salud de los habitantes actuales y de las generaciones futuras
(todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan
las necesidades presentes sin comprometer las generaciones futuras (...); los
consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho en la relacion de
consumo, a la proteccion de su salud).

En similar criterio a todo lo que venimos mencionando y aun con
tintes mas progresistas, las Constituciones Provinciales tutelan este derecho.
Podemos citar, a modo de ejemplo, la Constitucion de CABA que lo hace en el
Capitulo 2, Titulo 2 y en su articulo 20 brinda un concepto amplio de salud y
en el 21 establece los lineamientos de la Ley Bésica de salud.

La Ley Basica de Ciudad de Buenos Aires garantiza el derecho a la salud
integral, la cobertura universal, la atencion primaria y la inversion prioritaria en
salud. Ademas garantiza una mejor calidad de vida a los enfermos terminales.

También en el marco normativo de estas cuestiones hay que tener
presente la Ley de Sangre, de Transplantes, de salud reproductiva, de los
Derechos del Paciente, el sistema de Seguro de Salud, el régimen publico y
privado de coberturas, etc. y recientemente con fecha 3/12/10 se publico
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en el B.O. la ley 26.657 de Derecho a la Proteccion de la Salud Mental,*
derogandose la ley 22.914 y modificandose el Cadigo Civil.®

4 Articulo 7° — EI Estado reconoce a las personas con padecimiento mental los siguientes derechos:

4 Derecho a recibir atencion sanitaria y social integral y humanizada, a partir del acceso gratuito,
igualitario y equitativo a las prestaciones e insumos necesarios, con el objeto de asegurar la
recuperacion y preservacion de su salud;

b)

Derecho a conocer y preservar su identidad, sus grupos de pertenencia, su genealogia y su

historia;

% Derecho a recibir una atencion basada en fundamentos cientificos ajustados a principios éticos;

Derecho a recibir tratamiento y a ser tratado con la alternativa terapéutica mas conveniente,

que menos restrinja sus derechos y libertades, promoviendo la integracion familiar, laboral y

comunitaria;

¢ Derecho a ser acompafiado antes, durante y luego del tratamiento por sus familiares, otros

afectos 0 a quien la persona con padecimiento mental designe;

Derecho a recibir o rechazar asistencia o auxilio espiritual o religioso;

9 Derecho del asistido, su abogado, un familiar, o allegado que éste designe, a acceder a sus

antecedentes familiares, fichas e historias clinicas;

Derecho a que en el caso de internacion involuntaria o voluntaria prolongada, las condiciones

de la misma sean supervisadas periédicamente por el 6rgano de revision;

f) Derecho a no ser identificado ni discriminado por un padecimiento mental actual o pasado;

) Derecho a ser informado de manera adecuada y comprensible de los derechos que lo asisten, y

de todo lo inherente a su salud y tratamiento, segin las normas del consentimiento informado,

incluyendo las alternativas para su atencion, que en el caso de no ser comprendidas por el
paciente se comunicaran a los familiares, tutores o representantes legales;

Derecho a poder tomar decisiones relacionadas con su atencion y su tratamiento dentro de sus

posibilidades;

)" Derecho a recibir un tratamiento personalizado en un ambiente apto con resguardo de su

intimidad, siendo reconocido siempre como sujeto de derecho, con el pleno respeto de su vida

privada y libertad de comunicacion;

Derecho a no ser objeto de investigaciones clinicas ni tratamientos experimentales sin un

consentimiento fehaciente;

" Derecho a que el padecimiento mental no sea considerado un estado inmodificable;

°) Derecho a no ser sometido a trabajos forzados;

P} Derecho a recibir una justa compensacion por su tarea en caso de participar de actividades
encuadradas como laborterapia o trabajos comunitarios, que impliquen produccién de objetos,
obras 0 servicios que luego sean comercializados.

Avrticulo 42. — Incorporase como articulo 152 ter del Cédigo Civil:

Articulo 152 ter: Las declaraciones judiciales de inhabilitacion o incapacidad deberan fundarse en

un examen de facultativos conformado por evaluaciones interdisciplinarias. No podran extenderse

por mas de TRES (3) afios y deberan especificar las funciones y actos que se limitan, procurando
que la afectacion de la autonomia personal sea la menor posible.

Articulo 43. — SustitGyese el articulo 482 del Cddigo Civil, el que quedard redactado de la

siguiente manera:

Avrticulo 482: No podra ser privado de su libertad personal el declarado incapaz por causa de

enfermedad mental o adicciones, salvo en los casos de riesgo cierto e inminente para si o para

terceros, quien deberd ser debidamente evaluado por un equipo interdisciplinario del servicio
asistencial con posterior aprobacion y control judicial.
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Estamos en lo que se ha denominado “estado de derecho”, que implica
que a todo principio de Derecho lo acompafia la seguridad de que el Estado
se obliga a cumplirlo (el Derecho se impone tanto a gobernantes como a
gobernados).®

El mismo se establece en interés de los administrados para preservarlos
y defenderlos de las arbitrariedades de las autoridades estatales, mientras que
su opuesto, el “estado de policia”, esta inspirado en el axioma de que el fin
justifica los medios, con una concepcion de autoridad suprema, que actla
de manera discrecional y sin trabas frente al individuo y la comunidad, que
carecen de accién que proteja sus derechos contra el Estado.

El “poder de policia”, en cambio, es una potestad atribuida por la
Constitucion Nacional al 6rgano legislativo a fin de que éste reglamente el
ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales.

Para Bielsa, “poder de policia” seria el conjunto de servicios organizados
por la administracion pablica con el fin de asegurar el orden publico y garantizar
la integridad fisica y aun moral de las personas, mediante limitaciones impuestas
a la actividad personal (individual y colectiva), y que “policia” significa, en su
aceptacion mas amplia, el ejercicio del poder publico sobre hombres y cosas.”
En nuestro pais, se acostumbra a recurrir a la nocion de “emergencia” para
justificar la validez de su ejercicio, asi como a la nocion de “prosperidad”.®

El ejercicio del “poder de policia” compromete al Estado, pues no se trata
solamente de una facultad acordada por la ley, sino de una funcién que debe
ser cumplida obligatoriamente; es un deber y un derecho al mismo tiempo.

Las autoridades publicas deberan disponer el traslado a un establecimiento de salud para su
evaluacion a las personas que por padecer enfermedades mentales o adicciones se encuentren en
riesgo cierto e inminente para si o para terceros.

A pedido de las personas enumeradas en el articulo 144 el juez podra, previa informacién sumaria,
disponer la evaluacion de un equipo interdisciplinario de salud para las personas que se encuentren
afectadas de enfermedades mentales y adicciones, que requieran asistencia en establecimientos
adecuados aunque no justifiquen la declaracion de incapacidad o inhabilidad.

Marienhoff, M., Tratado de Derecho Administrativo, ps. 516 y ss.

" Bielsa, R., Derecho Administrativo t. 4, ps. 1y ss., Ed. EI Ateneo, Bs. As., 1947.

Con respecto a la vaga nocién de “emergencia”, se suelen fijar los requisitos que ésta debe reunir:
“1) La situacion de emergencia debe ser declarada por ley del Congreso («Fallos», t. 127, p. 21; t.
173, p. 65; t. 238, p. 76).

“II) La declaracion de emergencia debe perseguir un fin publico que consultd los superiores y
generales intereses del pais («Fallos», t. 172, p. 21; t. 199, p. 466; t. 202, p. 465; t. 238, p. 76).

“IIl) Las restricciones excepcionales de derechos deben ser transitorias, nunca permanentes
(«Fallos», t. 138, p. 170; t. 144, p. 220; t. 200, p. 450).

“IV) Los medios elegidos para superar la emergencia deben ser adecuadamente proporcionados al
fin perseguido («Fallos», t. 172, p. 21; t. 243, p. 472)” (ver autor y ob. cit. en “L. L.” 1990-E-884).
Con el vocablo “emergencia” se enrolan una serie de disposiciones de la realidad argentina como la
“Ley de Emergencia Econdmica”, “Ley de Reforma del Estado” ,* Ley de emergencia sanitaria” etc.
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Roscoe Pound considera que dentro de los intereses sociales encontramos,
por ejemplo, el interés social en el progreso general,® nosotros agregamos a la
salud en general.

De todo lo dicho se deduce que estamos frente a una funcién insoslayable
del Estado, el mismo debe garantizarla, pero ;Cuél es entonces el problema
gue enfrentamos? Creemos que es el quiebre entre el “deber ser” y el “ser” para
decirlo en lenguaje juridico, entre lo escrito, lo declamado y lo aplicado.

4 Los criterios econémicos (costo, eficiencia) aplicados a la salud

La actividad del hombre genera situaciones en las cuales se intentd
brindar soluciones basandose en criterios econémicos derivados de la Escuela
del Anélisis Econdmico de gran predicamento mundial, de tal modo que se
aplican criterios a diversas situaciones a fin de solucionarlos, tales como costo/
beneficio y eficiencia que son los ejes principales pero sostenemos que no
podemos o no debemos abandonar el pilar fundamental de nuestra disciplina
que es la basqueda de la justicia y también la del bien comun.

Existe una relacion, entre el Derecho y la Economia y nadie duda de que
las dos disciplinas estan intimamente ligadas en la evaluacion que uno haga de
institutos juridicos, y se nota evidente en el ejemplo del hombre que necesita
satisfacer sus necesidades, pero en nuestra concepcion también debemos
volver a advertir que el contenido de los institutos juridicos no se agota en el
elemento normativo sino que existe el elemento sociol6gico y el valorativo
atinente a lo justo.

El Andlisis econémico del Derecho es un hito fundamental, sobre todo
en el tema de la responsabilidad civil o como preferimos Ilamarlo en el del
Derecho de dafos, tanto en la materia de reparacién como por sobre todo en el
area de la prevenciones donde se entrecruza con el area de derechos humanos
ya que es alli justamente en la tutela juridica y la interpretacién, cuando han de
notarse, si se utilizara el criterio de eficiencia y se ponderaran otros criterios
como la calidad de vida para lograr un efecto determinado en la sociedad.

Consideramos un real acierto de la escuela del nuevo derecho econdmico
el hecho de sostener que no es posible entender las instituciones juridicas a la luz
de criterios puramente juridicos sino que es necesario contar con el contenido
econdmico, pero también con los elementos sociales ya que es imprescindible no
tener en cuenta los efectos que tales instituciones tendran sobre la sociedad y
sobre los individuos a partir del criterio que se centra en el hombre pero que a
la vez preserva y valora su rol social y no solamente su faz individual.

% Pound, R., Examen de los intereses sociales, Cuadernos del Centro de Derecho y Ciencias Sociales,

trad.: Alberto Ciria, introduccion de A. L. Gioja, p. 37 y ss, Ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1959.
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El enfoque positivo de la economia nos llevara a la descripcion del mundo
econdmico tal y cdmo es y explicar como determinadas medidas o variables
pueden modificarlo. Justamente para estos supuestos se han elaborado modelos
que ayudan a evaluar los efectos; en materia de responsabilidad civil es comdn
que nos refiramos a los costes o beneficios que derivan de la adopcién de
leyes que tutelen la defensa del consumidor, la tutela y el control efectivo del
medio ambiente, la asistencia de ciertas enfermedades, y una serie de temas
importantes en la vida de los individuos y de toda la sociedad.

Como vemos la ciencia econémica ha ido ampliando su campo de accion
abarcando o invadiendo los campos de las disciplinas cientificas y sociales
llegando a pretender sustituirlas o regirlas por las leyes y reglas del mercado y
I6gicamente deshumanizéndolas.

Nosotros siempre hemos sido partidarios de las interrelaciones y los
enfoques abarcativos pero, también, siempre hemos defendido el rol primordial
del hombre, de su dignidad como ser y no como mero sujeto a ser tenido en
cuenta como una variable mas.

En realidad es muy dificil a priori y hasta descabellado decir que no deben
adoptarse los criterios economicos. Preferimos sefialar que no debe abrazérselo
como una verdad sacrosanta, olvidando que detras de todo tendremos a los
hombres y a la comunidad con todos los derechos que durante afios se han
sabido conquistar para protegerlos.

Recordemos lo que decia Montesquieu “que la relacion de las leyes con
el principio pone en tension todos los resortes del gobierno, al mismo tiempo
que el principio recibe nueva fuerza, asi como en el movimiento fisico la accion
va seguida siempre de la reaccion”, cudn acertado es esto extrapolandolo al
principio de la eficiencia en materia de la salud como derecho humano.

La vision positiva que aporta el analisis econémico del Derecho es
no solo explicar cémo es el mundo econdémico sino también explicar como
determinados efectos o medidas pueden modificarlo. Se evalian modelos
para ver, por ejemplo, en el tema de la responsabilidad por dafios los costes o
beneficios que derivan de las leyes de proteccion o control de actividades.

Esto es magnifico en teoria pero la pregunta seria, ¢se ha traducido a
la realidad?, nosotros siempre hemos propiciado la adopcién de las medidas
preventivas como una faz esencial en el derecho de dafios aun antes de la
reparacion, ya que esto Ultimo, en realidad trata de subsanar un dafio pero
nunca podra borrarlo totalmente y por lo tanto al hablar de los dafios colectivos
en nuestros trabajos siempre hemos tocado el tema del analisis econdmico del
Derecho pero seguimos férreamente sosteniendo que debemos mirar como eje
de nuestra disciplina, del Derecho ya sea que lo apliquemos al area del derecho
de dafios, del internacional o de los derechos humanos al hombre mismo
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COMO un ser o sujeto supremo y no como una variable a ser tenida en cuenta
friamente; los legisladores deben tener esto siempre presente al cumplir el
mandato constitucional.

Una sociedad no vive sélo de la eficiencia, creo que todos alguna vez nos
hemos preguntado, eficiencia ¢para qué?, y sobre todo eficiencia ¢para quién?.
No es una pregunta retorica o un golpe a la sensibilidad (sin desmerecer esta
cualidad humana) sino creo que merece la pena ser meditada y de hecho estas
cuestiones preocupan a los filosofos actuales y tienen que obligatoriamente
preocuparnos a todos.

En realidad el conflicto entre eficiencia y equidad es una de las cuestiones
de conflicto de valores méas profunda que enfrenta la sociedad actual.

Nosotros por nuestra parte sostenemos que se puede decidir sacrificar la
eficiencia para mejorar la equidad, lo cierto es que la economia sola no puede
indicar qué medidas debe tomar un gobierno para mejorar la equidad pero si
aportar ideas sobre la eficiencia de las diferentes medidas posibles que influyen
en topicos como la distribucién de la renta y el consumo.

Aplicando la logica de la economia, toda actividad humana ocasiona un
costo y un beneficio, y puede afectar al que lo realiza o a un tercero, pero no
todos son asumidos directamente por la gente, no siempre se internaliza las
externalidades, ya que resulta mas econdmico obtener los beneficios de una
actividad sin necesidad de asumir sus costos.

El costo social es de gran importancia en esta materia como asi también
lo es como el Derecho determine su internalizacion y su asuncion, los costos
preventivos, y los indemnizatorios.

5 La funcion del Estado en el tema salud

Debido a los caracteres de la sociedad actual, y a las multiples funciones
que asumen los Estados modernos en los regimenes emergentes del “Estado de
Derecho”, es necesario replantear la cuestién que se da frente a las ausencias
o ineficiencia del Estado cumpliendo sus funciones esenciales como salud,
medio ambiente, educacion, seguridad etc., que a la vez nos remite al planteo
de la efectividad de los derechos constitucionales y de los que dimanan de los
Tratados de Derechos Humanos con jerarquia constitucional.

Muchas veces la cuestion es planteada en el terreno constitucional del
Amparo o bien mediante las medidas autosatifactivas, pero no seria ajeno
a la visién integral de los problemas el Derecho de Dafios tanto en su faz
preventiva como resarcitoria, ya que hay que tener presente que si el dafio se
ha consumado, solo cabe preguntarse por su resarcibilidad o no.
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Nosotros consideramos que el Estado es una organizacion necesaria,
con facultades y atribuciones que le son propias.’® Al respecto, puntualiza
Bielsa que el Estado se caracteriza como poder juridico, y presupone dos
elementos materiales (poblacién y territorio) y un elemento formal (el poder o
imperium).

Con respecto al elemento teleolégico del Estado, es sumamente
importante en cuanto se pretenda establecer el rol que le corresponde al
Estado en la organizacion de la vida social que, para Adolfo Posada, involucra
la real dimension del problema de la finalidad del Estado en los Estados
contemporaneos, que sentencian que el fin del Estado se concreta en un
régimen de obligaciones para el Estado mismo.*?

Adherimos a la afirmacion de que la institucién del Estado se asienta en
la creencia de que la calidad de vida bajo su organizacion y sus restricciones
es superior a la que pueda realizarse individualmente, y que se debe tender
al imperio del “estado de derecho” y a lograr el bienestar general, como lo
expresa nuestra Constitucién Nacional.

Seguimos sosteniendo que nunca la “soberania puede ser sinénimo de
impunidad. Ella significa el ejercicio de poderes superiores pero dentro del
derecho, dentro de normas legales o constitucionales que fijan la conducta a
observar por los funcionarios del Estado”.®

10 puede caracterizarselo, entonces, como la organizacion juridico-politica de una comunidad,

tendiente a lograr de un modo sistematico y efectivo la ordenacién de la vida social, con una
autoridad suprema, dentro de un territorio y en las condiciones determinadas por factores
historicos y culturales.

Bielsa, R., Tratado de Derecho Administrativo, 4 ed., t. 1, ps. 87 y ss.

12 posada, Adolfo: Tratado de Derecho Politico, t. 1, ps. 302 y ss., Ed. Géngora, Madrid, 1955. Este
autor manifiesta: “El problema del fin en los Estados contemporaneos, es, en esencia, un complejo
problema de derecho... (Puede el Estado abstenerse ante el espectaculo de necesidades esenciales
no satisfechas, en el supuesto que se da cuenta de la situacion que revela la no satisfaccion de esas
necesidades?”.

Garrido Cordobera, L. M. R., El estado y sus funciones dentro del Derecho de Dafos, en libro
Homenaje a Moiset de Espanes, Ed Avocatus.

Cualquiera fuere la concepcién sociopolitica a la que haya adscripto un pueblo, sus postulados
fundamentales conducen al reconocimiento de la responsabilidad estatal por los dafios que
ocasione en ejercicio de sus funciones.

Marienhoff, M,, Tratado de Derecho Administrativo, pas. 693 y ss. Este autor cita a Bullrich,
quien sustentara esta posicion en sus obras La responsabilidad del Estado y Curso de Derecho
Administrativo.

Acufia Anzorena, A,: Estudios sobre responsabilidad civil, actualizado porj Augusto M. Morello,
pas. 165y ss., Ed. Platense, 1963; sostiene que en lugar de infabilidad del poder publico, se erigié
como principio la obligacion del Estado de reparar todo dafio indebidamente producido.

Ver también: Garrido, R, F., y Andorno, L: El art 1113 del CC., p. 150. Ed Hammurabi, 1983

11

13
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Recordemos las palabras de Aguiar Dias, quién, citando a Lessa, responde
a los temores de quienes consideran que este sistema de responsabilidad viene a
“aumentar desmesuradamente una fuente de cargas ya bastante onerosa”, pues
“de suceder tal cosa, el hecho sélo revelaria el mal funcionamiento del servicio
pablico y el desorden de la administracion”.*

El nudo de la cuestion es saber si el Estado tiene o no tiene, el deber
juridico de obrar y el de no dafiar, y si el orden juridico prevé sanciones para
el supuesto de inobservancia; apuntamos aqui que nuestro mas alto tribunal ha
sostenido que el principio “alterum non laidere” posee raiz constitucional y es
aplicable al Estado.®

Compartimos el pensamiento de que repugna a los principios de la
Justicia y de la Equidad que la victima de un acto estatal no pudiese obtener
una reparacion por “el solo hecho de que tal violacién ha sido cometida por el
guardian del orden juridico: el Estado”.%

Es saber qué pesa mas en la balanza de la Justicia, como dicen Mosset
Iturraspe, Kemelmajer y Parellada, la injusticia del dafio o la injusticia del
obrar; estamos convencidos de que los dafios injustamente sufridos deben
obtener una reparacion.”

En cuanto a la posible responsabilidad del Estado por omision en el
ejercicio del poder de policia, suele recalcarse que para que una conducta
omisiva genere responsabilidad, esa omision debe estar usualmente ligada al
resultado final dafioso, de modo tal que la abstencion pueda ser considerara
como factor eficiente de la consumacion operada.

En materia de salud, muchas veces la discusion se centra en saber si al
Estado le es aplicable el art. 1074 del CC ya sea que esté incumpliendo una
norma legal expresa o implicita, por ejemplo Cassagne entiende que debe
tratarse de una obligacidn concreta a la cual el estado puede ser compelido,®
Barraza discrepa con esta Ultima caracteristica y admite que pueda ser genérica,
quedando su concretizacion y delimitacion al prudente criterio judicial.*®

La doctrina siempre ha dicho que las disposiciones normativas se violan
por conductas positivas 0 negativas, denominandolas comision u omision
respectivamente pero también incluyendo en las primeras la figura de la

14" Aguiar Dfas, J,: Tratado de la responsabilidad civil, p. 226, Bs. As., 1957. Es por esto que creemos

que son compatibles en su espiritu los articulos 1112 y 1113, segunda parte.

Alterini, A. A.: Lesion al crédito y responsabilidad del Estado, p. 77, Ed. Abeledo-Perrot, Bs. As.,
1990.

16 Reiriz, M. G., Responsabilidad del Estado p. 18. Bs As 1969.

17 Mosset Iturraspe, J.; Kemelmajer de Carlucci, A., y Parellada, C. A.: Responsabilidad de los jueces
y del Estado por la actividad judicial, Santa Fé, 1986.

Cassagne J. C., Derecho Administrativo, pag. 300 y ss.

Barrasa J., Responsabilidad extracontractual del estado, cap VI, Pag. 121y ss, Ed. La Ley.

15

18
19
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comisién por omision cuando la conducta que se abstiene de realizar funciona
como un acto positivo. El acto de violacion es positivo cuando la ley prohibe
Su ejecucién y negativo cuando lo ordena mediante ya sea un disposicion
expresa o bien, mediante una genérica.?

Para Borda, la comision por omision importa responsabilidad aunque
la ley no imponga expresamente la obligacion de actuar. Sin embargo, los
seguidores de Orgaz consideran que este extremo existe solamente cuando
la ley hubiese impuesto expresamente el deber de cumplir el hecho omitido
conforme a la letra del art. 1074 del CC y que no existe relacion de causalidad
entre la abstencion y el dafio.

Del fallo de la Suprema Corte de la Provincia de Mendoza in re “Torres”,
cuya linea argumental fue elaborada por Aida K. de Carlucci, se abre la via
para que pueda esgrimirse una responsabilidad estatal por omisién aun cuando
no existe norma expresa que consagre la garantia o el deber de obrar en tal
sentido.*

En él se ha sostenido, citando a Duni, que el Estado se encuentra obligado
a actuar aun en ausencia de norma expresa cuando se dan los siguientes
requisitos: a) un interés juridicamente relevante (cualitativa o cuantitativamente),
b) la necesidad material de actuar en dicha proteccion, y c) la proporcion entre
el sacrificio que acarrearia la actuacion y la utilidad que se obtendria.

Con respecto a la responsabilidad por omisidn,? serd una cuestion de
apreciacion en el caso concreto en el que se den los requisitos para operar tal
responsabilidad, pero doctrinariamente, a priori no encontramos dbice para su

20 Bustamante Alsina, J, Teoria general de la Responsabilidad Civil, Ed Abeledo Perrot, pag 114.

2L Cassagne J. C., Responsabilidad del estado por omision, LL 1989-C-512.

22 No cabe atribuir responsabilidad por omisién al Estado Nacional por el fallecimiento de una
persona a raiz de la ingesta de un producto — propdleos con altas concentraciones de dietilengliecol
— elaborado por un laboratorio — no autorizado para su venta — , sobre la base de que la ley
16.463 — de contralor de drogas y productos utilizados en medicina humana — le asigna la tarea
de fiscalizar la salud de la poblacién en sentido amplio, pues no resulta razonable pretender que el
ejercicio de policia sanitaria y la facultad del Estado para dictar las disposiciones reglamentarias
o complementarias tendientes a cumplir la finalidad del decreto 9763/64, reglamentario de
la ley mencionada, puedan llegar a involucrarlo a tal extremo en las consecuencias dafiosas
que se produzcan con motivo de hechos extrafios a su intervencion directa (del dictamen de la
Procuradora Fiscal que la Corte hace suyo).
En el caso de la omision ilegitima rigen los presupuestos derivados de la responsabilidad
extracontractual del Estado, razén por la cual, como en toda pretensién indemnizatoria que
involucre una reparacion de dafios y perjuicios no puede estar ausente el nexo causal entre el
dafio invocado y la prescindencia estatal, de manera que las consecuencias dafiosas puedan serle
imputadas, debiendo responder si el perjuicio es consecuencia de la omision en una relacion de
causa a efecto sin elementos extrafios que pudieran fracturar la vinculacién causal y, dentro de
ese marco, quien reclame la correspondiente indemnizacion debe probar, como principio, esa
relacion de causalidad (del dictamen de la Procuradora Fiscal que la Corte hace suyo) ( CS Parisi
de Frezzini, Francisca c. Laboratorios Huilén y otros 20/10/2009).
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aplicacion, pues responde a los mismos fundamentos constitucionales existentes
en el estado de derecho. Es por todo esto que consideramos perfectamente viable
la responsabilidad del Estado en virtud del poder de policia, y que la omision
puede ser, al igual que la accion defectuosa o excesiva, la causa del dafio que
deba ser reparado.

Quiroga Lavié expresa que mediante el “derecho publico subjetivo”,
la sociedad desarrolla el cumplimiento de la politica legislativa y reclama la
operatividad de la legislacion que promete cumplir ese “bienestar general” de
la Constitucion Nacional.

Sefiala Altamira Gigena que el Estado tiene una doble obligacién: atender
las necesidades de los particulares y propender al bien comudn, y hay que poner
énfasis en evadir el doble escollo del individualismo y del colectivismo, a fin
de lograr ser ecuanimes.?

En cuanto a la posible responsabilidad del Estado por omision en el
gjercicio del poder de policia, suele recalcarse que para que una conducta
omisiva genere responsabilidad debe estar usualmente ligada al resultado final,
de modo tal que la abstencion pueda ser considerara como factor eficiente de la
consumacion operada.?

Pero, por multiples razones, existe en esta materia una tendencia restrictiva
gue contrasta con la evolucién general del tema de la responsabilidad: subyace
la idea de que es necesario adoptar soluciones que se ajusten a la realidad
econdmica, y pareceria injusto, en los dichos de Macarel, que el Estado se
convierta en el eterno Asegurador.

Suele sefialarse como recaudos para responsabilizar al Estado que
debe tratarse de una abstencion del Estado, que tal omisién sea antijuridica,
incumpliendo una obligacién legal expresa o implicita, pero admitiéndose que
la fuerza jurigena no necesariamente es la ley sino también la costumbre o los
principios del Derecho.?

Suele decirse que esta obligacion legal no puede ser genérica o difusa,
resultando necesario que se trate de un deber concreto de obrar en un determinado
sentido.?

23 Altamira Gigena, J. L., Responsabilidad del estado, p. 88.Ed Astrea Bs As 1973.

En tal sentido aclara: “Si mira excesivamente al hombre y olvida a la sociedad “corre el grave
riesgo de caer en el individualismo. Y si por el contrario se olvida del individuo y vuelca su mirada
especialmente en la comunidad, se precipitara hacia el colectivismo”.

Lopez Cabana, R. M., Responsabilidad civil del Estado derivada del Poder de Policia, ps. 747 y
ss., en Derecho de Dafos, Ed. La Rocca, 1989.

Cassagne, J. C., Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, 1996, pag. 300 y ss.

Barraza, J, Responsabilidad extracontractual del Estado, Ed La Ley 2003 pag. 121y ss.

24

25
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Para Barraza el hecho de que una obligacion no sea concreta o determinada
no autoriza a sostener que el Estado no deba responder. Si la obligacién juridica
existe, aunque sea genérica, el Estado es responsable frente a la ausencia de
su accionar. Sostiene que si la obligacion existe aunque sea genérica, existe
la obligacion del Estado de velar por los bienes e integridad fisica y espiritual
de las personas, que sea genérica obedece a la particularidad de las normas
que deben ser generales, impersonales, abstractas y objetivas, quedando su
concretizacion y delimitacion al prudente criterio jurisprudencial.?’

Tengamos presente que el Estado debe ejercer su poder de policia en cada
uno de los &mbitos donde es necesario, pues, como recalca Lopez Cabana, no
se trata de una “facultad” acordada por la ley? y justamente, en este tema los
términos de “razonabilidad y proporcionalidad” adquieren singular relevancia,
pues al Estado como poder publico le corresponde tomar las medidas efectivas
de realizacion de las garantias constitucionales que protegen los derechos
fundamentales del individuo y de la Comunidad.

6 El acceso a la medicina

El hablar del acceso a la medicina como un derecho humano evidencia
una vez mas una de las facetas emergentes del derecho internacional de los
derechos humanos en los derechos nacionales.

El estado debe respetar, proteger y realizar la salud, es un compromiso
fuerte ya que salud no solo es asistencia médica ante la enfermedad, es mantener
el estado de salud mediante la prevencion, el acceso al alimento y controlar y
cuidar los factores ambientales que puedan deteriorarla.

\Volvemos a reiterar nuestro diagnostico de que el problema es ese quiebre
entre lo declamado vy la realidad, entre el derecho y los hechos, no bastan los
instrumentos juridicos, se necesita una aplicacion de ellos y una politica sanitaria
a largo plazo.

Los que mas gastan en salud mediante medicina prepaga justamente son
los que mejor estan y quizas los que menos vulnerabilidad para ciertas patologias
tienen, mientras que un alto porcentaje de la poblacion sufre, ademas de no tener
un adecuado servicio con respecto a la salud, los problemas de no acceder a agua
potable, carecer de los requerimientos alimentarios minimos para el desarrollo,
con un alto grado de desnutricion infantil irreversible por el grado en sus
secuelas cognitivas, viviendas precarias en zonas endémicas.

2" Barraza, J, ob. cit., pag. 123.
28 | opez Cabana, R. M., ob. cit., ps. 748 y ss.

170 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 73, jan. 2013 — abr. 2013



La salud como derecho humano

El Estado deberia tener siempre presente que la inversién en salud
mediante campafias de vacunacion, de control, de higiene y educacion para
la salud implica bajar el costo social a largo plazo, que ademas debe realizar
actualizacion y compra de equipos, la capacitacién del personal y la provision
adecuada de insumos.

En materia de salud no hay que mirar cuestiones econdmicas o afanes
politicos coyunturales, lo decimos pues el colectivo “enfermos” generalmente
no vota y el de los “nifios” tampoco, pero estos Ultimos de sobrevivir seran
los ciudadanos del mafana y las carencias o efectos colaterales que presenten
haran sin duda su impacto en el sistema de salud, ademas de considerar que es
esencial el respeto a la dignidad del ser humano sea este anciano o nifio, ya que
jamas debe ser tomado como una unidad de medida puramente econémica sino
el eje y razon de ser de todo el sistema.

En este tema hay que tener en cuenta la progresividad como un compromiso
que se evidencia a través de leyes, programas y servicios especificos que
tengan un contenido de realidad pero que nunca pueden anular el compromiso
asumido de garantizar la salud de los habitantes.

Puesto que la solucién si bien no puede ser econdmicamente
impracticable no puede subordinarse la respuesta de justicia y equidad a
limitaciones econdmicas.

7 El acceso a los medicamentos como derecho humano

Los derechos fundamentales son conceptos dinamicos que no siempre
figuran en los documentos expresamente. Existen a la par de los conceptos
formales los conceptos filoséficos de los que se van derivando nuevos
derechos; del derecho a la vida, podemos decir, se deriva el derecho a la salud,
de él, el acceso a los medicamentos.

Este acceso comprende necesariamente la posibilidad econdémica de
hacerlo por parte del sujeto o su subministracion mediante planes o ayudas o
el sistema estatal, la disponibilidad en numero, calidad y en los lugares que se
requieran, como asi también su continuidad.

A nivel internacional se habla de medicamentos esenciales para la atencién
primaria de la salud y los estados deben garantizar la efectiva proteccion de sus
habitantes, sin embargo se nota en los paises en vias de desarrollo una ineficacia
en la ejecucion y el plan de asistencia de medicamentos, sin medir el costo a
mediano y largo plazo sobre la salud de la poblacidn.

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 73, jan. 2013 — abr. 2013 171



Lidia M. R. Garrido Cordobera

8 Laprevencion de daiios en materia de salud

Nosotros hemos entendido siempre que existe en nuestro ordenamiento
juridico un derecho a la prevencion del dafio como garantia social e individual,
y esta implicitamente cubierto por el generoso manto amparador de la
Constitucion Nacion.?

El Estado actia cumpliendo o intentando cumplir este rol, en areas
tales como el control de medicamentos, alimentos o contaminacion, pero,
desgraciadamente, son mas los supuestos en los que esa tutela no existe o se
realiza deficientemente.

Se debe intentar que se eviten los dafios a la salud al detectar las situaciones
de peligro; contrarrestar los efectos lesivos, o bien, cuando éstos comienzan a
originarse, obstaculizar su produccion atacando la causa desde su raiz.*

Sefialaba ya De Cupis que el ejercicio de la prevencidn requiere una
delicada valoracion comparativa de la importancia del interés en peligro y del
interés a quien puede imputarse el peligro, y que una aplicacién estricta de la
prevencion implica el riesgo de oprimir las libertades de los demés.:

9 Algunas consideraciones sobre la responsabilidad en materia de salud

El derecho a la salud como derecho constitucional, con apoyatura en los
Pactos Internacionales, se conjuga con el derecho a no ser dafiado reconocido
muchas veces por nuestra CS desde Santa Coloma; en la situacion particular
que analizaremos, de contagio de enfermedades transmisibles al requerirse un
servicio de asistencia prestado por un servicio de salud excluiremos los casos
de mala praxis medica que no son objeto de nuestro abordaje por plantear
cuestiones generalmente abordadas por la responsabilidad civil profesional.®

Basicamente hemos de referirnos las situaciones que se producen en
virtud de una asistencia médica o practica médica o complementaria, pero
también a las infecciones que se contraen en virtud de la concurrencia y
permanencia en el centro de salud.

29 podemos recalcar la actitud del Dr. Iribarne en el caso “Altamirano” c/Ceramica Martin S.A. y

otros”, comentario de Morello, A. M. y Stiglitz, G: Responsabilidad civil y prevencion de dafios.
Los intereses difusos y el compromiso social de la Justicia, “L.L.”, 1987-D-364.

30 stiglitz, G., La responsabilidad civil, ps. 94 y ss., Ed. La Ley, Bs. As., 1984.

31 De Cupis, A.: El dafio. Teoria general de la responsabilidad civil, ps. 575 y ss., Ed. Bosch,
Barcelona, 1975.

32 para este aspecto ver el tratamiento especifico en otra parte de esta obra.
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A fin de brindar una mejor visualizacion de la cuestion, podemos
diagramarlo del siguiente modo: con criterio o en referencia a ciertas
enfermedades, analizaremos A) enfermedades infectocontagiosas trasmisibles
por via sanguinea o algun instrumental o catéter, a saber SIDA, Chagas,
Hepatitis (C) brucelosis y segun Seuba Torreblanca, encefalopatia espongiforme
(vaca loca) y B) Infecciones hospitalarias o intrahospitalarias.

Teniendo en cuenta las personas a quien se dafia, podremos tener como
damnificados a los a pacientes, personal del cuerpo de la salud, la familia o
allegados que estan en contacto con el paciente o el lugar (excluimos al
segundo supuesto por ser materia propia del derecho laboral).

Como se observa el ambito en el cual nos movemos es complejo y muy
amplio pese a haberlo ya circunscrito. Nadie concurre a un centro asistencial o
se somete a una practica médica consistiendo o asumiendo riesgos que no son
los propios del acto médico o del tratamiento al que se somete.

Nuestro ndcleo esta compuesto por dafios personales a la salud y a
la vida que pueden tener la caracteristicas de ser permanentes o temporales,
manifestandose en dafios patrimoniales bajo los rubros de los dafios
emergentes y el lucro cesante como asi también en algunos supuestos cabria
la indemnizacion por perdida de la chance, pero un rubro que es, sin ninguna
duda, muy importante es el de los dafios morales®** que revisten una entidad
propia. Nadie puede negar la situacion de impacto emocional que se suscita
con estos casos en las victimas y en sus allegados.

Podemos sostener ademas estos dafios generalmente son individuales pero
podrian ser masivos o colectivos®** cuando se afecta a una clase de pacientes,
por ejemplo a los inmune deprimidos, los dializados o los hemofilicos, situaciones
que se han dado en la Argentina y sobre todo en el otros paises como Francia y
Espafia donde ha dado origen a soluciones especiales de creacion de Fondos de
Compensacion para cubrir estos supuestos dafiosos®® o bien ponen en riesgo a
toda la poblacién como el caso de la gripe A.

En el tramado de la conducta de asistencia médica confluye una pluralidad
de actores, tendremos a los medicos, actuando solos o en equipo,36 a los auxiliares
de la medicina y a las clinicas como posibles sujetos involucrados en la causacion
del dafio.

33 Pizarro R. D., Dafio moral, Ed Hammurabi; Cornet M., Vigencia y caracterizacion del dafio

extrapatrimonial en el derecho contemporaneo, en Tendencias de la responsabilidad civil en el
SXXI, Ed Javeriana.

Garrido Cordobera, L. M. R., Dafio ambiental individual y colectivo, LL 5y 6 de enero 2007.
Seuba Torreblanca J., Sangre contaminada, responsabilidad civil y ayudas Publicas Ed. Civitas.
Garrido Cordobera, L. M. R., Responsabilidad del equipo médico Doctrina Judicial.

34
35
36

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 73, jan. 2013 — abr. 2013 173



Lidia M. R. Garrido Cordobera

Con respecto al médico, hay que distinguir entre ellos al médico que
prescribe la practica del que interviene en la practica médica (hemoterapia,
dialisis), en ambos supuestos veremos que el factor de atribucion que
generalmente se le aplica es el subjetivo (dolo o culpa) y en los casos
puntuales serd la del duefio o guardian de la cosa (1113, 2p).*

También son agentes responsables la clinica® o establecimientos publicos
donde se presta la asistencia médica o se realiza la préctica en virtud de
factores en este caso objetivos. En muchos autores encontraremos multiples
fundamentos correspondientes tanto a normas contractuales como a aquilianas
(responsabilidad del principal en virtud de la garantia, la obligacion de seguridad,
el riesgo de actividad o riesgo de empresa).

Sostenemos que frente a la victima, en los casos que analizamos surge
como sujeto responsable prima facie los establecimientos donde se ha
producido el dafio; el problema trascendental como en la mayoria de los casos
de responsabilidad es la relacion de causalidad.®

Generalmente la responsabilidad es planteada como contractual pero
también puede configurarse extracontractualmente cuando la atencion se
realiza de urgencia y sin contar con el consentimiento informado del paciente
o sus familiares o también utilizarse la opcion aquiliana a tales efectos con las
consecuencias propias de tal eleccion con respecto a los plazos de prescripcion
y a la extensién de la indemnizacion.*

Con respecto a los establecimientos asistenciales, la jurisprudencia ha
sostenido que es de plena aplicacion en principio el art. 504 del CC., el art.
1198 pero también se ha aplicado el art. 1113 de dependiente, la segunda parte de
duefio o guardian, y ademas en caso de tratarse de un establecimiento publico
el art. 1112 CC.

Veamos someramente cuales podrian estar implicados cominmente en
ciertos casos gque nos planteamos y siendo muy pequefio el grupo de supuestos
a los que le podremos aplicar el elemento dolo (por ej. el que sabiendas inyecta
sangre contaminada con alguna enfermedad de las que analizamos) nos
centraremos en los factores objetivos.

87 Garrido R., F. y Cordobera G. de Garrido R., Contratos atipicos, Ed Universidad. Trigo Represas

F. y Lépez Mesa M., Tratado de La responsabilidad Civil, Ed. La Ley; Lopez Herrera, E., Teoria
General de la Responsabilidad Civil Ed. Lexis.

Bueres A. J., Responsabilidad de las Clinicas, Ed. Abaco.

Lopez Mesa, M., Teoria General de la responsabilidad civil medica en el derecho argentino,
francés, colombiano y comparado en Tratado de responsabilidad médica Ed. Legis.

Garrido Cordobera, L. M. R., La cuantificacion del dafio un debate inconcluso, La Ley del 6 de
agosto de 2007.

38
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En la relacion meédica es de aplicacion la denominada obligacion de
seguridad (art. 1198, ambito contractual) y en la organizacién como servicio
aplicandosele la normativa de la ley de Proteccién al Consumidor también.*

En las XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil se sostuvo que la
seguridad es un principio general del derecho garantizado y que el mismo dimana
de la solidaridad social y del principio de Buena fe, inscribiéndose dentro de los
horizontes preventivos del moderno derecho de dafios, vemos que también el
deber de advertencia guarda una estrecha relacion con la seguridad.

Se ha venido acentuando tanto en la doctrina como en la Jurisprudencia
sea ya en su aplicacién como obligacion tacita de seguridad acompafiando a
otras obligaciones que aparecen como obligacion principal de los contratos,
0 bien surgiendo directamente de una disposicion legal. Se ha dicho que la
obligacion de seguridad*? crea un deber positivo de actuar para proteger a otros.

En cuanto al riesgo como factor de atribucion, recordemos que ya
Josserand afirmé que se debia admitir que somos responsables, no solamente
por los actos culposos, sino de nuestros actos, pura y simplemente, desde que
hayan causado un dafio injusto o anormal, que se puede prescindir de la idea
absoluta de culpa y aquél que crea el riesgo respondera por las consecuencias
perjudiciales a terceros.

En tanto Saleilles consideraba que se trata de hacer un balance, que la
Justicia quiere que se incline el platillo de la responsabilidad hacia el lado del
iniciador del riesgo, y si bien la ley permite los actos licitos, e impone también
a quienes toman el riesgo a su cargo, la obligacién de reparar los dafios, ya que
ocurrido el este, es preciso que alguien lo soporte.*

41 Nuestra Ponencia al Congreso de dafios 2007.

La obligacién de seguridad es de caracter auténomo y puede ser tanto de origen contractual
como legal.

Es una obligacion que no puede ser desvirtuada por clausulas exonerativas o limitativas de
responsabilidad.

Es una obligacion de resultado.

Es de caracter objetivo.

No funciona la “Asuncion de riesgos” como eximente de responsabilidad.

Su base legal general se encuentra en el Art. 1198 del CC y en normativas especiales 5, 6, 40
Ley del Consumidor.

Prevot, J. M. y Chaia Rubén, La obligacion de seguridad, Ed Hammurabi.

Se dice que puede no haber culpa positiva de ninguno de ellos pero la practica exige que quien
obtiene provecho de la iniciativa, sobrelleve sus cargas, por lo menos en razon de ser él su causa
material, puesto que esta iniciativa constituye un hecho que, en si y por si, encierra peligros
potenciales contra los cuales los terceros no disponen de defensa ética.

42
43
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Frente a las criticas* que siempre se mantienen respecto a la
responsabilidad objetiva, es dtil recordar con Garrido y Andorno® sus
argumentos que afirman que muchas veces los paliativos utilizando las
presunciones de culpa, si bien aptos para obtener el justo equilibrio, frente a
determinados supuestos resultan insuficientes. En tal situacion, la reparacion
del dafio debe otorgarse como consecuencia de la incorporacion del elemento o
actividad dafosa o peligrosa.

En el “IV Congreso Nacional de Derecho Civil”, doctrinarios como
Garrido y Andorno, rechazaron reiteradamente la afirmacion del vacio moral
de la teoria del riesgo creado, y expresaron siempre que no resultaba justificada
la afirmacion de que esta forma de reparacion de los dafios, sacrificara los
valores morales y careciera de todo sustento moral, para afirmarse en una pura
relacién de causalidad fisica. Afirmaban que la denominada responsabilidad
sin culpa tiene un profundo contenido ético, en su origen, para controlar
la desigualdad juridica que determina la creacion del riesgo, nos esta
indicando que apunta a realizar un fin de equilibrio entre quienes integran un
determinado conglomerado social.

Podemos decir con Casiello, que la sensacion de injusticia se desvanece
cuando se atiende a la situacion de la victima. Esta merece proteccion, y habra de
otorgarsela, so pena de atentar mas gravemente contra elementales principios de
justicia.

4 | lambias se ha referido en su primer comentario a la reforma, descalificando la teoria del riesgo,

por considerarla vacia de contenido moral, al disociar la responsabilidad de la censura que merece
la conducta humana sancionada, la considera gravemente funesta y en forma de conclusion dice:
que “Propugna, sin que ello haya sido advertido por los corifeos de la tesis, una organizacion
social vaciada en sus cimientos de sustancia moral, pues, indudablemente, si hay algin asunto
en el que aparece clara esa inmersion del derecho en el orden ético, es el problema de la
responsabilidad, que no es posible resolver haciendo abstraccion del efectivo estado de conciencia
del imputado”.
El error fundamental de este civilista, ha sido negar el valor ético de la teoria del riesgo creado., ha
olvidado su origen en el campo laboral e industrial, para proteger al obrero o a un tercero, frente a
una interpretacion rigida de los principios civiles que niegan la reparacion cuando falta la prueba
de la culpabilidad del principal, el empresario incorporaba a la sociedad, los medios idéneos para
dafiar y aun el trabajador o el tercero, debia probar la culpa del empresario, en su. En resguardo
con una profunda sensibilidad social, en todos los paises se, determind una reaccion ética frente a
la desproteccion y al egoismo empresario. y resulta inexplicable que esa teorfa, al ser trasladada de
la esfera laboral a la civil, haya perdido en la ruta su contenido esencial ético.

45 Garrido R. F. y Andorno L., ob. cit.
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Recordemos que se ha dicho en la doctrina italiana que la empresa debe
responder por el riesgo tipico de su actividad. Se habla de riesgo de empresa.*®
Para Guido Alpa el riesgo de empresa comprende todos los dafios ocasionados
al consumidor, aunque ellos sean riesgos atipicos, ya que estamos frente a una
imputacion objetiva de responsabilidad.

Las Infecciones hospitalarias son un verdadero flagelo y causa de miles
de victimas anuales, son indicadores de pardmetros de calidad y esenciales en
lo que hacen a la salud y seguridad de los pacientes.*

La obligacion que sustenta su responsabilidad dimana de la aplicacion
del principio de la Buena Fe contractual ya que quien celebra un contrato de
prestacion médica, lo hace presuponiendo que de tal situacion no saldra en
peor circunstancia, solo de mala fe puede entenderse que una clinica afirme
gue no esta obligada a tener su establecimiento libre de virus o gérmenes.

Suele definirse a la infeccidn hospitalaria como la enfermedad provocada
por microorganismos contraida en un establecimiento asistencial por el paciente
después de su admision, para su hospitalizacion o para recibir tratamiento
ambulatorio. Se trata, segun los estudiosos, de infecciones exdgenas al paciente*
y necesariamente contraidas en el ente asistencial.

En materia de causalidad suele plantearse la cuestion de saber si en la
infeccidn tuvo algo que ver el estado patoldgico del enfermo y si ello implica
ruptura de la relacion de causalidad o al menos tiene el caracter de concausa.*®

Si tomamos el ejemplo de la evolucién en Francia vemos que se ha
hablado en un primer momento de que nos hallamos frente a una obligacion
de medios simple, luego a una obligacion de medios con presuncion de falta y
finalmente, fente a una obligacion de resultado.

Las leyes francesas (4/3/02 y 20/12/2) distingue seglin se trate de a)
un establecimiento de salud, en el que se aplica una obligacién de seguridad
resultado a no ser que se pruebe una causa ajena, b) de médicos o profesionales
de la salud para los cuales rige un régimen de responsabilidad por falta.

Los grandes dafios son cubiertos por la ONIAM (Oficina Nacional de
Indemnizacion de los Accidentes Médicos de afecciones genéticas o infecciones
hospitalarias a titulo de solidaridad nacional).

46 pjzarro R. D., Responsabilidad por riesgo creado y de empresa, Ed. La Ley.

47 CNCiv Sala D 16/07/01, Frenkel, Adolfo ¢/ centro de Ortopedia y traumatologia, Cam Apel Civ y
Com Jujuy S 111 20/04/04, C.C., F y otra ¢/ Pvcia de Jujuy.
CNCiv Sala A 24/05/04, Guifiazu Maria ¢/ UBA — Hosp. De Clinicas.
Cam 22 Apel Civy Com La Plata Sala | D, HA ¢ / Hosp.. San Martin y otro, 24/08/ 98 CNCiv, sala
F 24/02/2002 Ael, Ramon L ¢/ Direcc OS ENTEL y otro.

48 se discute si pueden ser originadas en gérmenes que el paciente tienen pero que se manifiestan por
su debilidad o por un acto medico invasivo.

49 Lassituacion de paciente debe constar en la historia clinica.
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En la Argentina los fallos son dispares; podemos trazar una linea definida,
segun la cual se responsabiliza al ente, profesional o centro asistencial si se ha
acreditado la culpa en concreto de haber omitido adoptar las precauciones
necesarias para evitar la infeccion. Se debe probar, la infeccion, el haberlo
contraido durante la estadia hospitalaria, la omision de los actos de asepsia,
limpieza, desinfeccion, esterilizacion y la eximicion seré en virtud de ausencia
de culpa.

Los fallos de una segunda linea atenGan el tema probatorio pero
contintian ubicandolo en el &mbito subjetivo y en la eximente de ausencia de
culpa y la tercera ubica el tema en un régimen objetivo donde basta al paciente
demostrar la infeccién y su caréacter hospitalario y solo cabe la eximicion
rompiendo la relacion de causalidad.

Uno de los principales progresos del SXX ha sido conseguir un uso
terapéutico de la sangre,* primero con una utilizacion completa y luego como
materia prima para los hemoderivados pero esto también puede plantear
cuestiones en materia de responsabilidad.5!

La sangre esta compuesta por elementos celulares (glébulos blancos,
glébulos rojos y plaquetas) y el plasma se descompone en plasma,
inmonoglubina, albumina y factores coagulantes.

Es un bien escaso y tiene un valor determinado por la capacidad terapéutica
para ser utilizado como transfusion o bien como hemoderivado en la asistencia
sanitaria.

Actualmente se sabe que la sangre presenta riesgo de posibles contagios
de algunas enfermedades y que contamos con los procedimientos de
autotransfusiones y de las sangres artificiales.>

50 La 1er transfusion documentada fue en 1492 en la época de Inocencio VIII. En 1901 se identifican
los grupos sanguineos, en 1954 Se utilizan los precipitados y en 1968 Se separan los componentes
por centrifugado y se preparan los hemoderivados. A mediado de la década del 80 se generaliza el
calentamiento de sangre, procedimiento que fue muy discutido pero que permite desactivar ciertos
virus.

51 CNCiv sala E, 19/06/98, RGR c. Centro Cardioldgico S.A.

CNC y Com Fed, sala 1ra, 3/09/98 Bernaurdo , M ¢/ Inst Serv Soc Ferroviario.
CNC y Com Fed, sala 1ra, 26/08/04, Bari Alberto c/inst de Serv Soc Bancarios.
Cam Nac Civ y Com Bahia Blanca, sala 1ra, 23/11/06, J, L ¢/ Soc Espafiola de Beneficencia y
Socorros Mutuos
CNC, sala F, 15/5/05, NN ¢/ Munic. de BA
Cam 1ra Civ y Com Mar del Plata 29/05/ 97 M.N.H. ¢/ Hosp. Interzonal Materno infantil y -V M
R ¢/ Hosp. Interzonal Materno infantil.
CNC, sala E, 28/02/07 RGW c/MCBA ( Argerich).
52 geuba Torreblanca J, ob cit.
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La seguridad de la sangre® y de los hemoderivados® viene garantizada
por una pluralidad de sujetos que asumiendo diferentes funciones se encuentran
involucrados en lo que denominamos “cadena transfunsional”.

Encontramos al poder publico que establece los requisitos y mecanismos
que se consideran pertinentes, tendientes a garantizar la calidad de los productos
y la vida y la salud de los ciudadanos, los bancos de sangre y a las empresas
farmacéuticas fabricantes de los hemoderivados.

Hemos mencionado como enfermedades trasmisibles entre otras la
hepatitis C, el HIV o Sida y queremos Ilamar la atencion sobre la encefalopatia
espongiforme.

Con respecto a la denominada hoy hepatitis C (HC) durante muchos afios
(desde 1975) se la conocia pero no se la podia identificar y se la denominaba
Hepatitis no Ay no B, siendo en 1989, aislado el virus y lograndose un test de
deteccidn que se ha ido perfeccionando desde 1990.

Se trata de una grave enfermedad del higado causado por este virus que
provoca su inflamacién que puede derivar en cirrosis o cancer de higado. Tiene
una incubacién de 4 a 8 semanas del contagio y en un 78% deviene en crdnica
y de ellos el 20 % en cirrosis en un lazo de 10 a 20 afios, sin embargo existe
una gran poblacion de portadores asintomatico.

Son vias de contagio la sangre, los fluidos, uso de jeringas u otro
instrumento punzante o sondas o catéteres no adecuadamente desinfectados,
via sexual, transplantes, fecundacion, via parenteral, via vertical. Son grupos
de riesgo los hemofilicos y los dializados por el alto nivel de exposicion.

El HIV® es el tercer retrovirus linfotropico humano descubierto.®® Es un
virus de inmunodeficiencia humano que ataca a los linfocitos T permitiendo
la aparicion de enfermedades oportunistas. La definicion de SIDA como
enfermedad ha ido variando® teniendo un criterio clinico y uno de laboratorio
para su diagndstico, lo cierto es que desde que una persona esta infectada a que
se le declara el diagnostico de SIDA puede discurrir un periodo de 7 a 10 afos.

53 Martin Marchesini, G, Responsabilidad civil del hemoterapista, LL 1987-A-957.

Maximino, L, di Pietro, M Ay Landin, P, La responsabilidad civil del medico hemoterapista por
contagio de sida, LLC 1992-697.

Parra, R A, Dafio transfunsional, trabajo de Curso de dafios, en www.garridocordobera.com.ar
Segui A, Responsabilidad civil por transmision de enfermedades (La transmision de HIV a traves
del empleo de hemoderivados) LL 1992-B-1057.

Kemelmajer de Carlucci, El sida en la jurisprudencia, Academia Nacional de Derecho 1999.

La atribucion del descubrimiento del HIV y por ende de las patentes no fue pacifica y concluye
con un acuerdo firmado en la Casa banca frente a los Presidentes Regan y Chirac.

Los involucrados eran Gallo y su equipo de Maryland y Montagnier y el Inst. Pasteur.

Seuba Torreblanca J., ob. cit.

54

55
56

57
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El virus permanece latente y tiene una capacidad de mutaciéon muy
rapida, lo que explica el gran nimero de cepas que existe y la velocidad con
que desarrolla la resistencia a los medicamentos antivirales; pese a esto, hoy
con los avances cientificos pasé de ser una enfermedad letal a una croénica.

Recordemos que recién en 1983 se lo logra aislar y los test de deteccion
como el ELISA se utilizan desde 1985, existiendo hoy en uso el Western Blot,
Nat, RIPA, la inmunoflorescencia y la combinacién con antigenos de HC que
permiten acortar los tiempos del periodo ventana.

Estamos frente a un agente infeccioso que desarrolla su actividad parasitaria
en las células que contagia, no tiene vida independiente, y al ser virus solo pueden
ser observados en un microscopio electrdnico.

Segin ONUSIDA son vias de contagio, diferentes fluidos corporales
(sangre, semen, secreciones cervicales, leche materna) por via parenteral (agujas,
utensilios punzantes), relaciones sexuales, via vertical, fecundacién, transplantes.

Los estadios que generalmente se reconocen son:*

a) periodo latente (window period)

b) periodo seropositivo sin sintomas pero con anticuerpos que revelan la
infeccion

c) fase ARC (Aids related complex) se observan sintomas de morbidez,
debilidad general, lesiones cutaneas, afeccién de ganglios linfaticos etc

d) SIDA, el sistema inmunoldgico se halla destruido

Las XIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil abordd en la Comision 2
el tema de la Responsabilidad por transmision de enfermedades y sostuvo lo
siguiente en su despacho en el apartado Il) 3) “Con respecto a los supuestos de
dafio que los profesionales médicos ocasionan utilizando cosas, ellos generaran
una responsabilidad de naturaleza objetiva. Si la relacién es contractual existira
una obligacion de seguridad-resultado; si la relacion es extracontractual el
fundamento seré el riesgo que informa el art 1113, 2 parrafo, Gltimo apartado CC”.

Agregado Mezza, Boragina y Agoglia “La transmision de enfermedades
infectocontagiosas a través de transfusiones, constituye violacion de la anexa
obligacion de seguridad que el profesional asume frente al paciente generando
responsabilidad contractual objetiva encadenada en el factor de atribucion
garantida”.

La Encefalopatia espongiforme, conocida como el virus de la vaca loca,
es una enfermedad degenerativa causada por un prion que provoca demencia
progresiva y disfunciones neuromusculares.

En la variante que nos interesa nvCJD anunciada en marzo de 1996 por
el ministerio de salud britanico, al no existir consenso sobre la transmision por

58 Bystamante Alsina J., Teoria General de la Responsabilidad Civil, Ed. Abeledo Perrot.
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sangre y hemoderivados hay paises que han utilizado medidas de precaucion.
Se enrolan en esta linea Gran Bretafia, Estados Unidos, Nueva Zelanda, irlanda,
Francia, Alemania.

La normativa juridica aplicable a estos supuestos es en principio, ademas
de las normas del Codigo civil y del Ejercicio de la Medicina, la denominada
Ley de Sangre 22.990, la Ley de Hemodialisis, la Ley de Sida 23.798 y también
la Ley de Transplantes cuando sea conducente. Dictadas en virtud del poder de
policia del Estado y consagran la obligacion de deteccion de enfermedades.

Vemos que la Sangre es considerada cosa, y €S una cosa riesgosa aunque
algunos prefieran hablar de cosa viciosa. Se le aplicaria el art. 1113 2p CC,
y con respecto a los hemoderivados cabe aplicarseles la ley de Proteccion al
Consumidor y sus normas tendientes a seguridad y a responsabilidad de la
cadena (art. 40).

Se puede inferir que el profesional interviniente se compromete,
como obligacién principal a realizar la transfusion de sangre o tratamiento
hemodialico, pero que su obligacion no se agota en ese acto material, sino que
conlleva a que ese acto medico no seré& causa de un mal para el paciente.*

La responsabilidad del ente asistencial ante los supuestos que nos ocupa
es una responsabilidad objetiva® y solo podra eximirse demostrando una
causa ajena. En tal sentido, para nosotros el periodo ventana no configura
caso fortuito o fuerza mayor, pues no tiene la caracteristica de ser extrafio a la
actividad o la cosa (en tal sentido CNCiv E, RGR c. Centro Cardiolégico SA
JA 2000-I1) y encuadra perfectamente en la relacion de causalidad adecuada
entre el acto realizado y la enfermedad que se desarrolla.

Cabe también que se dé la situacion de pluralidad de agentes intervinientes,
en el supuesto de responsabilidad colectiva, autor indeterminado, grupo
determinado y como vinimos diciendo, la configuracion de la responsabilidad
del Estado en virtud del poder de policia.

Creemos que una adecuada respuesta a estos graves problemas sobre todo
por los derechos involucrados deberia provenir del poder Legislativo, mediante
la instauracion del sistema de Fondo de Compensacion o Garantia, para hacer
frente a este tipo de dafio, que presentan ademas una complicacion con la
situacion del periodo ventana y la imposibilidad de deteccidn.

Estariamos frente a una ley de contenido compensatorio y dictada por
razones de solidaridad que encuentra su precedente en aquellos fondos que
otorgaban una compensacion a las personas que habian recibido un dafio en el
caso de la vacunacion obligatoria.

59 Maximino, L., di Pietro, M. y Landin, P., La responsabilidad civil del medico hemoterapista por
contagio de sida, LLC 1992-697.
60 Bystamante Alsina J., ob. cit.

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 73, jan. 2013 — abr. 2013 181



Lidia M. R. Garrido Cordobera

Tengamos en cuenta por citar algunos ejemplos Dinamarca (desde 1987)
Reino Unido (desde noviembre de 1987) Francia (desde julio 1989), Suiza
(1990) Australia (1991) Italia (febrero de 1992) Espafia (mayo 1993) Canada
(septiembre 1993) Alemania (julio 1995) EEUU (1998).

10 Reflexion final

Recordemos con Pinto que al hablar de salud como derecho humano le es
de aplicacion el principio “pro homine” como criterio hermenéutico, debiendo
acudirse a la norma méas amplia o a la interpretacién mas extensiva cuando se
trate de reconocer derechos protegidos e inversamente si se trata de establecer
restricciones permanentes o su supresion extraordinaria.

Frente a los situaciones que vulneran la salud y la vida de los habitantes,
los jueces deben apreciar adecuadamente las circunstancias del caso, a fin de
establecer en el caso concreto, y conforme a derecho a quien le es atribuible
la obligacion de cubrir este derecho humano fundamental, aplicando para ello
todo el plexo normativo que dimana del ordenamiento Juridico Nacional e
Internacional. No es una cuestién de populismo, de activismo judicial, sino de
humanismo y de cumplimiento del control y equilibrio entre los poderes.

Como nos gusta decir, hay que aprender del pasado, del pretor romano
y recordar las luchas que el hombre sostuvo para consolidar sus derechos,
pensando que la busqueda de lo Justo nos acomparfiara siempre y que si bien la
Justicia no es una diosa, si es el alma de la toga que elegimos vestir y tratar de
realizar.
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