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A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, a 6 de octubre de 2004, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Soria, Roncoroni, de Lázzari, Kogan, Genoud, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario, para pronunciar sentencia definitiva en la causa B. 64.942, "Y. A., K. contra Provincia de Buenos Aires (Ministerio de Salud). Amparo".

A N T E C E D E N T E S

1. N. A. A. P., en representación de su hija menor de edad K. Y. A., con patrocinio letrado, promueve acción de amparo ante la justicia federal con la finalidad de hacer cesar la omisión en que incurre el Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires al no suministrar gratuitamente a la niña ‑tal como lo venía haciendo‑ el medicamento hormona de crecimiento Norditropin.

Relata que K. Y. A. nació el 20 de noviembre de 1990, padece insuficiencia somatotrófica aislada prepuberal y que carece de cobertura médica. Por ello, desde el mes de agosto de 1998, forma parte del Programa provincial de Hormona de Crecimiento del Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires, en cuyo marco el Estado provincial le ha venido suministrando gratuitamente dicha hormona ‑llamada somatotropina‑ marca Norditropin.

Señala que en el mes de septiembre de 2002 el suministro de la medicación fue interrumpido, hecho que a la niña le ocasiona graves perjuicios, pues el tiempo que permanezca sin ser medicada es irrecuperable para su posterior desarrollo.

Destaca que el Programa provincial de Tratamiento con Hormona de Crecimiento funciona en el seno del Ministerio de Salud y su financiamiento se encuentra previsto en la Resolución 3198/1992, modificada por la Resolución 8546/1993.

Agrega que, ante la falta de provisión de la droga en cuestión por parte de la demandada, y siendo imposible para ella adquirirla por ser costosa, luego de efectuar diversas gestiones, el 17 de octubre de 2002 intimó por carta documento al Ministerio de Salud a fin de que reanudara el suministro de la misma.

Afirma que como la intimación no fue respondida le advirtió a la Provincia, mediante carta documento de fecha 13-XI-2002, que iniciaría acciones legales dado que la falta de suministro de la droga significa un perjuicio irreparable en la salud de la menor.

Funda el derecho de su hija en el art. 42º de la Constitución nacional, que estatuye que los consumidores y usuarios de bienes y servicios (dado que el medicamento constituye un bien social) tienen derecho en la relación de consumo a la protección de su salud, como así también en el art. 75 inc. 22º de la misma Carta, que otorga jerarquía superior a los tratados internacionales que reconocen el derecho a la protección de la salud. Entre los referidos tratados, enumera la Declaración Universal de los Derechos Humanos de la O.N.U. (1948), arts. 3º y 8º; el Pacto Internacional sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales, art. 17º, numeral 1 y numeral 2, ap. d; la Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 4º numeral 1; art. 5º numerales 1 y 26 y la Convención sobre los Derechos del Niño, art. 24º inc. 2º, ap. e).

Resalta que la resolución 239/2002 de la Administración de Programas Especiales determina la cobertura del 100% de la somatotropina.

2. En vista del daño irreparable que la falta de provisión del medicamento citado estaba causando a la niña, su madre solicitó en la demanda que cautelarmente se ordenara a la Provincia que, hasta tanto fuera dictada la sentencia definitiva, reanudara la cobertura del 100% del medicamento hormona de crecimiento Norditropin. 

3. Recibida la causa en la Secretaría de Demandas Originarias, esta Suprema Corte declaró su competencia para resolver el caso, en forma originaria y decidió radicar la acción de amparo ante sus estrados (resolución de fecha 27-XI-2002, a fs. 49/51).

Al resolver la medida cautelar innovativa pedida (fs. 49 vta./51) esta Corte entendió que las constancias arrimadas a los autos revelaban una situación de urgencia y grave afectación no sólo de la salud de una persona, sino también de la continuidad de un programa asistencial dirigido y financiado por el Estado provincial con fines eminentemente públicos. Considerando que existía suficiente verosimilitud en el planteo formulado y un visible peligro en la demora, hizo lugar a lo solicitado, ordenando reanudar la cobertura del 100% del medicamento hormona de crecimiento "Norditropin", arbitrando los medios necesarios para la continuación del tratamiento de la misma manera en que venía realizándose hasta el momento de su interrupción. 

4. Ante el incumplimiento de la medida cautelar (denunciado por la actora a fs. 54), este Tribunal dictó resolución, con fecha 23‑I‑2003, habilitando días y horas e intimando a la demandada a su cumplimiento (fs. 62).

A fs. 69 se presentó la Fiscalía de Estado y acompañó el expte. adm. 2900‑46.311 y su alcance 1 a fin de informar que la medicación solicitada por la amparista había sido requerida al proveedor del Ministerio de Salud de la Provincia y estaba a disposición del paciente, quien podría retirarla en el Banco de Drogas de la ciudad de La Plata. 

5. Al producir el informe circunstanciado que le fue requerido por este Tribunal, en los términos del art. 10º de la ley 7166 y modificatorias (ver res. a fs. 76), la Fiscalía de Estado solicitó que se declare abstracta la cuestión planteada en autos (ver fs. 85/86).

6. Al contestar el traslado que del referido planteo se le confirió, la actora se opuso a que se declare abstracta la cuestión. Reconoció las entregas de medicación a favor de su hija, pero destacó que ello sólo fue posible tras la iniciación de la presente acción y el otorgamiento de una medida cautelar. Solicitó que se declare la cuestión debatida como de puro derecho y se dicte sentencia haciendo lugar a la acción de amparo, con expresa imposición de costas a la demandada (ver fs. 91). 

7. Habiendo adquirido firmeza el llamamiento de autos para sentencia (art. 12, ley 7166) el Tribunal decidió plantear y votar la siguiente

C U E S T I O N

¿Es fundada la acción de amparo promovida?

V O T A C I O N 

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Soria dijo:

I. La madre de la menor de edad K. Y. A. promueve acción de amparo, en procura de hacer cesar la omisión en que ‑según aduce, desde el mes de septiembre de 2002‑ estaba incurriendo el Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires, al haber dejado de proveer a aquélla la hormona de crecimiento que necesitaba para hacer frente a su tratamiento.

Explica que la menor ‑quien trata su dolencia en el Hospital nacional Posadas‑ carece de cobertura médica y a ella le es imposible costear el alto precio del medicamento. Sostiene que por ese motivo la niña fue incluida en el Programa provincial de Tratamiento con Hormonas de Crecimiento. Agrega que habiendo cumplido los requisitos necesarios, desde el mes de agosto de 1998, la Provincia le otorgó la cobertura de la hormona en cuestión. 

Afirma que la demandada suspendió la provisión de la referida droga en el mes de septiembre de 2002 y que, frente a esa actitud y luego de efectuar diversas tramitaciones para procurar la medicación de marras sin obtener respuesta, intimó a la entrega de la misma al Ministerio de Salud, por cartas documento de fechas 17-X-2002 y 13-XI-2002.

Concluye afirmando que ante el silencio de la Administración, inició el presente amparo (el 18-XI-2002, según cargo de fs. 43 vta.).

II. A su turno, la Fiscalía de Estado solicitó que la cuestión motivo de autos sea declarada abstracta.

Señaló que, de acuerdo a la información recibida por la Dirección de Políticas del Medicamento del Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires, la paciente K. Y. venía retirando la medicación solicitada por esta vía, habiendo sido recibida la última entrega ‑por la madre de la menor‑ el día 1º de julio de 2003 (acompaña documentación a fs. 83/84).

En el entendimiento de que se encuentra agotado el objeto del presente amparo, solicitó que la cuestión sea declarada abstracta y extinguido el proceso, imponiéndose las costas por su orden.

III. De las constancias obrantes en autos, surge que:

a. La presente acción fue promovida el día 18-XI-2002 (según cargo de fs. 43 vta.).

b. Por resolución de fecha 27-XI-2003 este Tribunal concedió la medida cautelar solicitada, habiéndose ordenado a la demandada el debido e inmediato cumplimiento de la misma, mediante el oficio que fue ingresado en la mesa de entradas del Ministerio de Salud el día 13-XII-2002 (según cargo a fs. 56). 

c. Ante la denuncia por la actora del incumplimiento de la tutela cautelar otorgada (fs. 54), esta Suprema Corte el día 23-I-2003 ordenó, habilitando días y horas, el libramiento de un nuevo oficio para que, inmediatamente, dé cumplimiento a la medida cautelar dictada en autos, bajo apercibimiento de la responsabilidad personal del Subsecretario de Salud y de pasarse las actuaciones a la Fiscalía General Departamental a los efectos que correspondan (arts. 163, Const. prov.; 23, ley 7166; 287 inc. 1, C.P.P.) ‑ver res. a fs. 62‑. El oficio fue recepcionado por la demandada el día 28-I-2003 (ver cargo a fs. 1 del expte. 2900‑46.311/2002). 

d. A fs. 6 del expte. 2900‑46.311, obra un oficio dirigido al Secretario de Demandas Originarias de esta Corte, mediante el cual la Dirección de Políticas de Medicamento le informa que ese día (el 17-XII-2002) se ha solicitado la medicación al proveedor del Ministerio, la que queda a disposición del paciente, el que podrá retirarla del Banco de Drogas. Véase que ese oficio no fue presentado ante este Tribunal en esa fecha y además, no hay constancias de que se le hubiera notificado a la actora esa disposición. 

e. La Subsecretaría de Control Sanitario informó, con fecha 28-I-2003 que la medicación objeto de la medida cautelar se encuentra a disposición de la amparista (fs. 12 del expte. 2900‑46.311/2002).

f. Recién el día 19-II-2003 la Fiscalía de Estado comunica que se ha dado cumplimiento con la medida cautelar (fs. 69). Acompaña expedientes administrativos en los que consta que la Dirección de Políticas del Medicamento afirmó que la droga estuvo a disposición de la menor desde diciembre de 2002, sin acreditar haber notificado esa circunstancia a la madre de la menor ni haber proporcionado el remedio a aquélla en esa fecha.

IV. Adelanto mi opinión favorable a la pretensión actora, considerando que deben desestimarse los argumentos de la demandada sosteniendo que la cuestión a resolver en autos se ha tornado abstracta.

A. Preliminarmente, señalo que la demandada no ha controvertido la circunstancia que la menor K. Y. A. se halla incluida en el Programa asistencial en cuestión, dejando de lado cualquier planteo en relación a la legitimación del mismo.

Sentado ello, advierto que la cuestión debatida en autos resulta sustancialmente análoga a las planteadas en las causas B. 65.238, "T.", sent. del 5-XI-2003 y B. 65.166, "B.", sent. del 23-XII-2003. En la mencionada en último término se destacó que el denominado "Programa Provincial Hormona de Crecimiento" a cargo del Ministerio de Salud, consiste no sólo en el suministro en forma gratuita de los medicamentos a los pacientes admitidos en el mencionado programa, sino también en el tratamiento y seguimiento ulterior de los pacientes en los establecimientos asistenciales adheridos al mismo. Es claro que ese programa asistencial ‑como tantos otros‑ dirigido y financiado por el Estado provincial, beneficia a una cantidad determinada de personas a la vez que satisface fines eminentemente públicos (protección de la salud). 

Existe, indudablemente, una obligación en cabeza de la demandada enmarcada en las normas constitucionales que consagran el derecho a la salud y la protección de la discapacidad (arts. 42 y 75 inc. 22 de la Constitución nacional y 36 incs. 2º, 5º y 8º, 38 y 43 de la Constitución provincial). El cumplimiento de esa obligación se exige ‑en el caso‑ con urgencia con la finalidad de evitar retrocesos en la evolución favorable de las enfermedades que padecen los menores. En estos casos, el tiempo perdido (sin tratamiento) no se recupera pues es sabido que la etapa de crecimiento del ser humano tiene un límite temporal que, si bien varía según el sexo, resulta inexorable.

De allí que, no es atendible el argumento de la accionada según el cual la presente acción carece de virtualidad considerando que la provisión del medicamento necesario para el tratamiento de la menor fue reanudado.

B. A tales consideraciones cabe agregar que sin perjuicio que la provisión del medicamento necesario para el tratamiento de la niña K. Y. A. fue reanudada (según surge del informe suministrado el día 8-VIII-2003 por el Banco de Drogas, resultando acreditado con la copia del remito de la última entrega de fecha 1-VII-2003 ‑ver fs. 83/84‑), de los antecedentes reseñados se desprende que el día que se promovió la acción de amparo (18-XI-2002) la Administración se encontraba en mora respecto de la entrega de la droga, constituyendo tal omisión material el motivo de la presente. También surge acreditado que la demandada reanudó el suministro del medicamento a la menor, constreñida tanto por el dictado de una medida cautelar como por la resolución posterior que la intimó a su cumplimiento.

Por tales razones no le asiste razón a la Fiscalía de Estado cuando afirma que la cuestión ha devenido abstracta. 

V. Por otra parte, considero pertinente señalar que la fundamentación de la decisión favorable que propicio no sólo se encuentra en las disposiciones de la Constitución nacional y de los Tratados Internacionales invocados por la accionante:

En efecto: la Constitución de la Provincia de Buenos Aires reconoce expresamente entre los derechos sociales los correspondientes a la niñez y a la salud (art. 36).

Así, en su inc. 2º expresa que todo niño tiene derecho a la protección y formación integral, al cuidado preventivo y supletorio del Estado en situaciones de desamparo y a la asistencia tutelar y jurídica en todos los casos.

A su turno, el inc. 8º establece que la Provincia garantiza a todos los habitantes el acceso a la salud en los aspectos preventivos, asistenciales y terapéuticos... afirmando que el medicamento por su condición de bien social integra el derecho a la salud.

En atención a lo expuesto concluyo que, por mandato constitucional explícito, la Provincia de Buenos Aires estaba obligada a garantizar a la menor K. Y. A. la protección que ‑como niña‑ le era debida, así como también el acceso a la salud por el simple hecho de habitar su suelo, debiendo a tal fin proveerle los medicamentos a los que la misma Constitución provincial confiere el carácter de bienes sociales. Y en tales condiciones es que la incluyó en el programa asistencial por ella instrumentado precisamente para atender la realización de aquellos fines. Sin embargo, incumplió ese deber.

Existiendo, como en el caso de autos, un mandato normativo expreso incumplido, la invocada omisión de la Administración ha quedado configurada, sin que ésta haya alegado una causal o motivo que en modo suficiente importe su eximición. 

VI. La Corte Suprema de Justicia de la Nación tuvo oportunidad de pronunciarse en amparos promovidos por los padres de menores enfermos o discapacitados, a los que el Estado nacional había dejado de suministrarles medicamentos indispensables para su tratamiento. El Alto Tribunal destacó la preponderancia del derecho a la vida ‑comprensivo de la preservación de la salud‑ pues al ser el hombre el centro del sistema jurídico, su persona es inviolable y constituye el derecho fundamental respecto del cual los demás valores tienen carácter instrumental. Resaltó, además, que el Estado debe garantizar la preservación de la salud con acciones positivas ("Fallos", 323:3229; 324:3569).

VII. Cabe calificar la conducta de la demandada como manifiestamente antijurídica, habiéndose demostrado que la reanudación del medicamento obedeció al cumplimiento de un mandato judicial imperativo y no a una conducta propia, libre y diligente, observadora de los preceptos constitucionales que rigen el caso.

Sentado ello, la procedencia del amparo se justifica principalmente en las razones de urgencia que presenta el caso, en atención a las particularidades del mismo, dada la naturaleza de los bienes comprometidos y el derecho que surge de la inclusión en un programa de las características antes señaladas. 

Y si bien, en autos la omisión antijurídica se manifiesta con la sola interrupción en la provisión del medicamento ‑en tanto esa conducta por sí sola implica el incumplimiento de una obligación expresa y concreta‑ cabe aclarar que aquélla comprende también la falta de continuidad en la ejecución de un programa asistencial que esencialmente es a largo plazo. 

Por las razones expuestas, juzgo que debe desestimarse el planteo de la Fiscalía de Estado respecto a que la cuestión a resolver se ha tornado abstracta y condenar a la demandada a continuar suministrando a la menor K. Y. A., sin interrupción y con cobertura del 100% de su valor, el medicamento hormona de crecimiento somatotropina en el marco del Programa de Hormona de Crecimiento del Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires, establecido por Resolución 001/1998 A.P.E. (modificado por Resolución 239/2002) de conformidad con las pautas establecidas en dichas normas reglamentarias en vigor y en la medida en que subsistan las condiciones de hecho y de derecho consideradas en la presente causa.

Cesen los efectos de la medida cautelar otorgada a fs. 49/51, cuyo cumplimiento se intimó a fs. 62.

Por las razones expuestas, a la cuestión planteada, voto por la afirmativa.

Las costas serán soportadas por la parte demandada, en su condición de vencida (art. 25, ley 7166).

Los señores jueces doctores Roncoroni, de Lázzari, Kogan y Genoud por los fundamentos expuestos por el señor Juez doctor Soria, votaron también por la afirmativa. 

Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A 

Por los fundamentos expuestos en el acuerdo que antecede, se hace lugar a la demanda interpuesta (arts. 20 de la Constitución provincial; 1º, 17 y concs. de la ley 7166 y sus modificatorias). Cesen los efectos de la medida cautelar otorgada a fs. 49/51, cuyo cumplimiento se intimó a fs. 62.

Las costas se imponen a la parte demandada, en su condición de vencida (art. 25, ley 7166).

Por su actuación en autos, regúlanse los honorarios de la letrada patrocinante de la actora, doctora María Inés Bianco en la suma de pesos .... A la referida cantidad se le deberá adicionar el 10% (arts. 12, inc. a) y 16, ley 6716 y modificatorias; 9º, 10, 14, 15, 16, 22, 49 y 51 del dec. ley 8904/1977).

Regístrese y notifíquese.
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