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PROBLEMATICA DE PONDERACION DE PRINCIPIOS EN EL ORDEN
PUBLICO INTERNACIONAL @

Miguel Angel CIURO CALDANI )

1. Las contrataciones para la adquisicion de vacunas contra el Covid-19 han
generado una amplia problematica del ambito juridico transversal constitutivo del
Derecho de la Salud ! que tiene importantes perspectivas en el Derecho Internacional
Privado. En ese marco contractual se han presentado, por ejemplo, por un lado, un
oligopolio en la oferta por grandes laboratorios productores y monopolios de
adquisicion estatales, a fin de asegurar un reparto interior mas justo, y por otro, la
necesidad de resolver la tension entre la protecciéon de los consumidores de vacunas y
los riesgos de produccién y comercializacion de los espacios que genéricamente pueden
considerarse de los “laboratorios”. ?

Los contratos entre los Estados compradores y los laboratorios vendedores son
mixtos 3 en el espacio internacional, son de Derecho Privado; en el interno
corresponden al Derecho Publico. La atencion de esta comunicacion esté centrada en la
tension entre la proteccion de los consumidores y los riesgos de los laboratorios en el

ambito jusprivatista contractual. 4

) Comunicacion para el Espacio Virtual de consideracion del régimen de adquisicion de vacunas en
homenaje a Werner Goldschmidt en un nuevo aniversario de su fallecimiento, 21 de julio de 1987.

(**) Profesor emérito de la Universidad de Buenos Aires y titular de la Universidad Nacional de Rosario.
1 Es posible ampliar por ej. en nuestro articulo “Filosofia trialista del Derecho de la Salud”, en Revista del
Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, N° 28, 2004/5, pags. 19/32, Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social,
http://www.centrodefilosofia.org/revistacentro28.htm, 23-6-2021.

2 En cuanto a las actitudes de los Estados v. por ej. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, Resolucién 1/2021, Las vacunas contra el COVID-19 en el marco de las obligaciones
interamericanas de derechos humanos; Vacuna COVID-19: “No pido ninguna expropiacion, pido
justicia y cooperacion”, enfatiza el Secretario General, en Noticias ONU, 11 de junio de 2021,
https:/news.un.org/es/story/2021/06/1493202, 12-7-2021; ROMERO DIAZ, Ivan, “Los puntos débiles en
la “guerra de las vacunas”. Los acuerdos con los laboratorios abocan a Bruselas a un complejo litigio en
caso de conflicto”, en El Pais, 7 de febrero de 2021, https://elpais.com/economia/2021-02-07/los-puntos-
debiles-de-la-ue-en-la-guerra-de-las-vacunas.html, 10-7-2021.

8 Contratos mixtos, Guias Juridicas, Wolters Kluwer,
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sI AAAAAAAEAMtMSbF1
JTAAAKNJEYNTU7Wy1KLizPw8WYyMDQwsDUyYNDKEBmMWaVLfnJIZUGgbVpiTnEgABYW7Ko0o1AA
AAWKE, 10-7-2021.

4 Se puede v. en relacion con el tema nuestro documento de trabajo para el Area de Filosofia del Derecho
de la Salud del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social de la Facultad de
Derecho de la UNR Derecho de la Salud Internacional / Derecho Internacional de la Salud. Andlisis de
la indemnidad patrimonial en la compra de vacunas en la pandemia por covid-19 en caso de negligencia
incluido en este Espacio Virtual y en prensa en la Revista de Filosofia Juridica y Social.
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2. Los consumidores y el espacio de los laboratorios se encuentran en
situaciones de gran incertidumbre, diversificadas en la materia, el espacio, el tiempo y
las personas, al punto que las autorizaciones de uso de las vacunas suelen producirse
con caracter experimental. En esos marcos, los consumidores se enfrentan a condiciones
de necesidad extrema. Los laboratorios, que en general estan en posiciones de poder -
consagrado incluso en las patentes respectivas- se hallan, sin embargo, no solo ante los
riesgos de tener que contratar en circunstancias muy disimiles segun paises y personas

sino frente a jurisdicciones con diversos grados de confiabilidad.

3. Como ocurre en el Derecho Internacional Privado en general, los contratos
sobre vacunas por Covid-19 se encuentran ante posibles reservas de orden publico
donde a menudo hay principios a ponderar. ° En este caso se trata sobre todo de los
principios que mandan la optimizacién de la proteccién de los consumidores como
vulnerables ante la pandemia y respecto a los laboratorios y la proteccion de los
laboratorios ante el riesgo de proveer materiales en ciertos aspectos desconocidos y
parcialidades judiciales.

Se suscita un muy interesante caso de necesidad de integracion no solo del
Derecho Internacional Privado y el Derecho Internacional Publico sino del Derecho
del Consumo Internacional y el Derecho de la Salud Internacional. Todo, claro esta, en
el marco genérico referido del Derecho de la Salud.

4. En el Derecho Positivo argentino en un primer momento la ley 27573 de

vacunas destinadas a generar inmunidad adquirida contra el Covid-19 © estableci6 un

° Es posible ampliar en nuestros articulos “Bases de la integracion trialista para la ponderacion de los
principios”, en Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, N° 29,
2006, pags. 9/25, Centro de Investigaciones ... cit, http://www.centrodefilosofia.org/revistacentro29.htm,
10-5-2021; "Meditaciones trialistas sobre el orden publico”, en Jurisprudencia Argentina, t. 1977-Il,
pags. 711 y ss. Siempre importa tener en cuenta GOLDSCHMIDT, Werner, Derecho Internacional
Privado, 10% ed. actualizada por Alicia M. PERUGINI ZANETTI, Bs. As., AbeledoPerrot, 2009, pags.
231/247.

6 V. Infoleg, http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/340000-344999/343958/norma.htm,
16-7-2021 “Articulo 4° - Facultase al Poder Ejecutivo nacional, a través del Ministerio de Salud, a incluir
en los contratos que celebre y en la documentacion complementaria para la adquisicion de vacunas
destinadas a generar inmunidad adquirida contra la COVID-19, conforme el procedimiento especial
regulado por el decreto 260/20, su modificatorio y la decision administrativa 1.721/20, clausulas que
establezcan condiciones de indemnidad patrimonial respecto de indemnizaciones y otras reclamaciones
pecuniarias relacionadas con y en favor de quienes participen de la investigacion, desarrollo, fabricacion,
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régimen especial de indemnidades  patrimoniales a favor de quienes participen de la
investigacion, desarrollo, fabricacion, provision y suministro de las vacunas (en sentido
muy genérico “laboratorios”) incluso en caso de haberse producido su negligencia. Esta
Gltima solucién daba preferencia a la proteccion de los consumidores.

Ante las dificultades para la adquisicion de vacunas que se consideraban
necesarias y reclamos de diversos sectores sociales, sin abrir camino a una ley
modificatoria el Poder Ejecutivo dicté el decreto de necesidad y urgencia 431/2021 que
reduce las posibilidades de indemnidad a conductas dolosas 8. Ahora la ponderacion de

principios se resolvié con mayor espacio a favor de la proteccion de los laboratorios.

provisién y suministro de las vacunas, con excepcién de aquellas originadas en maniobras fraudulentas,
conductas maliciosas o negligencia por parte de los sujetos aludidos. ...”). C. asimismo “Las 5 claves
para entender la ley que rige las compras de vacunas contra el COVID-19 en Argentina”, en Infobae, 29
de abril de 2021, https://www.infobae.com/salud/2021/04/29/las-5-claves-para-entender-la-ley-que-rige-
las-compras-de-vacunas-contra-el-covid-19-en-argentina/, 10-5-2021; “Contratacion Pablica de Vacunas
contra el COVID-19 — Una visién Comparada (Trabajo de Investigacion 2021)”, Observatorio de
Contratacion Publica, 8 de marzo de 2021, http://www.obcp.com.ar/opiniones/contratacion-publica-de-
vacunas-contra-el-covid-una-vision-comparada-trabajo-de, 10-5-2021; Ley 27491, Control de
enfermedades prevenibles por vacunacion, Infoleg,
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/315000-319999/318455/norma.htm, 19-5-2021.

" REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espafiola, indemne, “Del lat. indemnis. 1.
adj. Libre o exento de dafio.”, https://dle.rae.es/indemne?m=form, 15-7-2021; Diccionario panhispanico
del espafiol juridico, “principio de indemnidad. Sublema de principio

1. Gral. Principio que obliga al resarcimiento integro del dafio o lesién ocasionados o al pago integro del
valor de lo expropiado. 2. Const. Prohibicion de dafios o represalias como reaccion al ejercicio por una
persona de su derecho a la tutela judicial. Se trata de una garantia que forma parte integrante del derecho
a la tutela judicial efectiva. «El analisis efectuado pone inequivocamente de manifiesto una afectacién de
la garantia de indemnidad que forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 [de la CE],
... en la medida en que los demandantes de amparo han sufrido un perjuicio real y efectivo (exclusion de
las bolsas de contratacién que posibilitan el acceso a nuevas contrataciones laborales en la empresa) como
consecuencia —Unica y exclusivamente— del ejercicio de su derecho fundamental» (STC 6/2011). ...”),
https://dpej.rae.es/lema/principio-de-indemnidad, 12-7-2021. C. asimismo por ej. FAVIER DUBOIS,
Eduardo M. (padre e hijo), Las clausulas de indemnidad en los acuerdos comerciales, se cita
http://favierduboisspagnolo.com/, 21-6-2021.

8 \/. Decreto de Necesidad y Urgencia 431/2021, Marco legal para el desarrollo del plan nacional de
vacunacion destinado a generar inmunidad adquirida contra la Covid-19 con inclusién de la proteccion de
los nifios, las nifias y adolescentes, 02/07/2021, en Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, e.
03/07/2021 N° 46597/21 V. 03/07/2021,
https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/246470/20210703, 17-7-2021 (“ARTICULO 2°.-
Sustitdyese el articulo 4° de la Ley N° 27.573, por el siguiente: “ARTICULO 4°.- Faclltase al PODER
EJECUTIVO NACIONAL, a través del Ministerio de Salud, a incluir en los contratos que celebre y en la
documentacion complementaria para la adquisicion de vacunas destinadas a generar inmunidad adquirida
contra la COVID-19, conforme el procedimiento especial regulado por el Decreto N° 260/20, su
modificatorio y la Decision Administrativa N°1721/20, clausulas que establezcan condiciones de
indemnidad patrimonial respecto de indemnizaciones y otras reclamaciones pecuniarias relacionadas con
y en favor de quienes participen de la investigacion, desarrollo, fabricacion provision y suministro de las
vacunas, con excepcion de aquellas originadas en conductas dolosas por parte de los sujetos aludidos.

L)
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5. En un reciente documento para el Area de Filosofia del Derecho de la Salud
hemos formulado ya diversas consideraciones de esta problematica segin la
construccion de la teoria trialista del mundo juridico °.

En este caso es dado sefialar, por ejemplo, que en la dimension socioldgica ante
la posibilidad de dafio grave que la distribucion de la pandemia produce como limite
necesario de caracter vital se replanted el reparto de la primera solucién cambiando el
sentido para hacer lugar al poder de los laboratorios, muy fuerte siempre y, de manera
especial, en la actual situacion de escasez de recursos y relativo desorden en el campo
sanitario internacional.

En la dimension normoldgica se elaboré primero una normatividad legal para
resolver la carencia (laguna) historica por hechos nuevos de la pandemia, con
restriccion de la indemnidad ante la negligencia, pero frente a la injusticia de la solucion
sanitaria que se generaria por escasez de vacunas se produjo una carencia dikelégica
respecto de la ley y se elabor6 una nueva normatividad que extendio la indemnidad. Tal
vez una solucion preferible hubiera sido partir, desde el principio, de un analisis del
concepto de negligencia, otorgando indemnidad cuando es leve y excluyéndola cuando
es grave, pero en el comienzo se decidié una generalidad que no se pudo sostener.

En la dimension dikelégica cabe considerar que, ante los peligros para la salud
por negligencia, en la ley se fracciond la indemnidad asegurando a los consumidores
pero, frente a los perjuicios mayores que podian ocasionarse, en el decreto se
desfracciond la indemnidad extendiéndola a la negligencia, con relativa inseguridad
para los consumidores y seguridad de los laboratorios. Parece que la Gltima solucién,
del decreto, se mantiene dentro de los cauces humanistas que ha recorrer el régimen. Tal
Vez no sea un reparto justo, pero nos resulta ser al menos el méas justo de los repartos

posibles, 0 sea un reparto justificado °.

® Acerca de la complejidad pura tridimensional de la teorfa trialista del mundo juridico es posible v. por
ej. GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccion filoséfica al Derecho, 62 ed., 5% reimp., Bs. As., 1987,
CIURO CALDANI, Miguel Angel, Una teoria trialista del Derecho, Bs. As., Astrea, 2020 (2% ed. de
Una teoria trialista del mundo juridico, Rosario, FderEdita, 2019). Se puede c. documento “Derecho de
la Salud Internacional/Derecho Internacional de la Salud ...” cit.

10 Entendemos que un reparto justo seria el que en un orden sanitario internacional (con gobernanza
sanitaria internacional) asegurara a los consumidores ante la negligencia de los laboratorios y a éstos
contra los reproches infundados.



LEY DE VACUNAS DESTINADAS A GENERAR INMUNIDAD ADQUIRIDA
CONTRA EL COVID-19

Marianela FERNANDEZ OLIVA ®

Este tiempo ha puesto en evidencia la necesidad profunda de asumir la
complejidad de la salud, desde la cual puedan analizarse y construirse estrategias juridicas
concretas para abordar los muchos y muy graves problemas existentes en este campo
(algunos viejos -recientemente visibilizados- y otros nuevos, que por su parte prometen
los tantos que vendran devenso promariamente por la revolucion de las ciencias de la
vida, la informatica, la robdtica, entre otras.

La pandemia nos ha recordado lo muy fragil de nuestra posicién en el Mundo (y
por que no, en el Cosmos) y se requiere, para superarla, aprovechar las posibilidades
apoyandonos en nuestras fortalezas, una vez que hayamos distinguido cuales son nuestras
propias debilidades y las posibles amenezas externas. De esto se compone un
pensamiento estratégico.

El Derecho de la Salud como especificidad material llamada a complementar la
juridicidad en busca de la construccién de respuestas juridicas a la medida de personas y
grupos, requiere una desarrollar una conciencia estratégica en el marco de la reflexion
sobre sus grandes temas, tanto los clasicos como los novedosos. Uno de esos temas es la
compleja trama desarrollada en torno a las vacunas destinadas a generar inmunidad
adquirida contra el covid-19.

Desde el punto de vista de la I6gica de la trama del problema de las vacunas cabe
sefialar que el 6 de noviembre de 2020 se sancion6 en Argentina la Ley 27573. Esa norma
fue modificada por el Decreto N° 431/2021 (del 3 de julio de 2021) y en ese marco parece
conveniente sefialar los puntos mas salientes de la regulacion.

La Ley declara de interés publico la investigacion, desarrollo, fabricacion y
adquisicion de las vacunas destinadas a generar inmunidad adquirida contra la COVID-
19 en el marco de la emergencia sanitaria establecida por la ley 27.541 y ampliada por el
decreto 260/20, su modificatorio y normativa complementaria, en virtud de la pandemia
declarada por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) con relacion a la mencionada

enfermedad.

® Directora del Centro de Investigaciones de Derecho de la Salud de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario



Otro de los puntos detacables, y de alguna controversia, ha sido el establecimiento
de la prorroga de jurisdiccion a favor de los tribunales arbitrales y judiciales con sede en
el extranjero y que dispongan la renuncia a oponer la defensa de inmunidad soberana,
exclusivamente respecto de los reclamos que se pudieren producir en dicha jurisdiccion
y con relacién a tal adquisicion. Aclara en el mismo articulo que en ningln caso la
prorroga de jurisdiccion se extiendo o comprende a terceros residentes en la Republica
Argentina quienes en todos los casos conservan su derecho de acudir a los tribunales
locales o federales locales por cuestiones que se susciten o deriven de la aplicacion de
estos contratos.

Asimismo se habilita al Poder Ejecutivo a incluir en los contratos que celebre y
en la documentacion complementaria para la adquisicion de vacunas, clausulas de
indemnidad patrimonial respecto de indemnizaciones y otras reclamaciones pecuniarias
relacionadas con y en favor de quienes participen de la investigacién, desarrollo,
fabricacion provision y suministro de las vacunas, salvo en los casos de conductas
dolosas. Se incluye también la posibilidad de agregar clausulas o acuerdos de
confidencialidad.

Parece muy significativa la inclusion de la eximicion de impuestos. Las vacunas
contra la COVID-19 y descartables importados por el Ministerio de Salud, por cuenta y
orden del Ministerio de Salud, por el Fondo Rotatorio de OPS o con destino exclusivo al
Ministerio de Salud, estan eximidos del pago de derechos de importacién y de todo otro
impuesto, gravamen, contribucion, tasa o arancel aduanero o portuario, de cualquier
naturaleza u origen (incluido el IVA).

El Decreto N° 431/2021, por su parte, introduce una novedad importante: la
creacion del Fondo de Reparacion COVID-19 que tiene por objeto el pago de
indemnizaciones a las personas humanas que hayan padecido un dafio en la salud fisica,
como consecuencia directa de la aplicacion de la Vacuna. El Fondo beneficiara a todas
las personas humanas que acrediten la existencia del dafio y su nexo causal con la vacuna,
sin que sea necesario atribuir otro factor de responsabilidad a cualquiera de los
potenciales agentes del dafio.

Especialmente relevante en el contexto de pandemia fue la posibilidad que la
norma habilitd al autorizar la aprobacién de emergencia. Esta autorizacién por la
excepcionalidad incluye a los organismos competentes (ANMAT) a realizar la

aprobacion de emergencia de las vacunas, cuando se cuente con el respaldo de la



evidencia cientifica y el auxilio de la bioética. Todas estas facultades y autorizaciones

tendran vigencia mientras dure la emergencia sanitaria.

Creemos que es de especial importancia tener especialmente presente las
previsiones de la Ley 27573 sobre vacunas destinadas a generar inmunidad adquirida
contra el covid-19, como parte de la estrategia compleja y multidimensional adoptada por
nuestro pais para hcer frente a este tiempo, que presenta una gran carencia historica de
normas por novedad factica. Simpre es de especial interés para la estrategia juridica de la
salud atender suficientemente la fidelidad, exactitud, adecuacion y al impacto de las
normas. Serd de especial importancia estar atentos al funcionamiento de esta norma,
atendiendo al cumplimento de tareas de reconocimiento, interpretacion, determinacion,
elaboracion, aplicacion, sintesis y argumentacion. Solo el desarrollo de los hechos tejeran
la trama de esta juridicidad en pleno desarrollo.

La Pandemia, en la que llevamos colectivamente a nivel Mundial casi un afio y
medio, puso el foco en la imposibilidad de continuar pensando el Derecho desde una
perspectivas simplificadoras o confusas. Este periodo sin precedentes es una oportunidad
para conocer mejor la trama juridica general, en cuanto a sus dimensiones, las
especificidades materiales y personales y los horizontes con que construimos el Mundo

Juridico.



ESTRATEGIA ARGENTINA FRENTE A LA ADQUISICION DE VACUNAS
CONTRA EL COVID-19

Diego MENDY ©

En el momento en que se escribieron estas palabras Argentina contaba con cerca
de cinco millones de casos positivos y poco mas de cien mil fallecidos de COVID-19.
Las mutaciones del virus, el comienzo del invierno y el relajamiento de los cuidados por
parte de la sociedad aparecen como factores que contribuyen al aumento de casos, que ha
sido lo suficientemente sostenido como para asumir con seguridad que transitamos la
segunda ola de la enfermedad®. La escena resulta alin mas dramatica que durante el afio
2020 ya que ahora se suma la saturacion del sistema de atencion médica, publico y
privado, con escasez de camas de terapia intensiva y respiradores. Como consecuencia de
esto resulta l6gico que los gobiernos adopten nuevas medidas restrictivas, cuyo dafio
colateral mas notorio es la caida en la actividad econémica que desembocara en cierre de

comercios y el aumento tanto del desempleo como de la pobreza.

Ante este escenario de emergencia la vacuna contra el COVID-19 se transforma
en un bien tan fundamental como escaso. Esta doble caracterizacion se refuerza para un
pais como Argentina. En toda estrategia hay que tener en cuenta cuales son los intereses
y las fuerzas en juego, resultando imprescindible el reconocimiento de los distintos
despliegues econémicos y politicos?. Cuando se analiza la situacion en la que se encuentra
nuestro pais aparece como marcada debilidad la débil situacion econdémica y financiera
de Argentina frente a otros paises que con mayor facilidad puede probar su solvencia para
pagar por grandes dosis de vacunas. Sin embargo, la mayoria de las vacunas que fueron
aplicadas en el pais, especialmente durante los primeros meses del afio cuando las vacunas
escaseaban a nivel mundial, provinieron de Rusia y China, sectores de gran afinidad con
el sector que hoy ocupa el gobierno nacional. Era de esperar que configurara una fortaleza
mayor el rol destacado que el pais tuvo en los ensayos de distintas vacunas, aunque esto

no se termind de concretar sino hasta que los paises centrales completaron sus esquemas

) Secretario del Centro de Investigaciones en Filosofia Juridica y Filosofia Social de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Rosario

! Se proyecta inclusive que pronto estaremos ante la tercera ola: https://www.cronista.com/informacion-
gral/coronavirus-en-argentina-cuantos-casos-y-muertes-hubo-hoy-15-de-julio/ (19/07/2021)

2 CIURO CALDANI, Miguel Angel; “Una teoria trialista del mundo juridico”, 12 edicion para el profesor,
FDER Edita, Rosario, 2019, pég. 204.
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de vacunacion. El exceso de vacunas en potencias sobreabastecidas y su voluntad de

destinarla a paises con menores recursos aparece como una oportunidad para Argentina®.

Ante un panorama critico, la estrategia sanitaria de emergencia se encuentra
jagueada por intereses politicos con atencion exclusivas a las elecciones legislativas de
2021. Sea por actitudes negacionistas frente la pandemia o por comportamientos
puramente demagdgicos, estos sectores en muchas ocasiones conspiran y obstruyen los
medios articulados dentro de la estrategia de salud. A menudo estos ataques se valen del
estado de incertidumbre en el cual los gobiernos deben repartir. Resulta imperioso aunar
esfuerzos para el desarrollo de una estrategia comun frente al COVID-19.

3 Luego de meses de debate politico, el Poder Ejecutivo termind dictado de decreto de necesidad y urgencia
para destrabar la compra de vacunas de las empresas Pfizer, Janseen y Moderna. En parte, el dictado de ese
decreto se entiende a partir de la llegada de vacunas donadas por parte de los Estados Unidos. Puede verse:
https://www.ambito.com/politica/pfizer/gobierno-actualiza-dnu-ley-vacunas-comprar-dosis-janssen-y-
moderna-n5212982; https://chequeado.com/hilando-fino/que-dice-el-dnu-que-modifica-la-ley-de-
vacunas-y-habilita-la-adquisicion-de-dosis-para-menores/;
https://www.argentina.gob.ar/noticias/argentina-firmo-un-acuerdo-con-moderna-por-el-suministro-de-20-
millones-de-vacuna-covid-19; https://ar.usembassy.gov/es/llegan-a-argentina-35-millones-de-vacunas-de-
eeuu-para-combatir-el-
covid/#:.~:text=Estados%20Unidos%20celebra%201a%20llegada,propagaci%C3%B3n%20del%20virus%
20COVID%2D19.&text=El|%20G7%20comprometi%C3%B3%20500%20millones,esta%20donaci%C3
%B3n%20a%20mil%20millones. (19/07/21)
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DERECHO DE LA SALUD INTERNACIONAL / DERECHO
INTERNACIONAL DE LA SALUD. ANALISIS DE LA ESTRATEGIA DE
INDEMNIDAD PATRIMONIAL EN LA COMPRA DE VACUNAS EN LA

PANDEMIA POR COVID-19 EN CASO DE NEGLIGENCIA )

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. La adquisicion de vacunas en la pandemia por Covid-19 instala en la
estrategia que consideramos del Derecho de la Salud Internacional !, una construccion
diferenciable del Derecho Internacional de la Salud por ubicarse en la preeminencia de
la cuestion de salud. En el &mbito de la salud el principio fundamental decisivo,
identificatorio al fin también de la rama especifica del Derecho de la Salud
Internacional, es la proteccion de los humanos de cuyo bienestar se trata; en cambio en
el campo del Derecho Internacional de la Salud hay mayor despliegue del principio de
soberania estatal. 2

2. La estrategia del Derecho de la Salud Internacional, tratada en este caso,
puede resolverse mejor si se tienen en cuenta los aportes de la teoria trialista del mundo
juridico, referidos a repartos captados por normatividades y valorados (los repartos y las
normatividades) por un complejo de valores culminante en la justicia. *

3. En este marco, en la dimension socioldgica se advierte que por adjudicaciones
(distribuciones) de la naturaleza y las influencias humanas difusas de la economia los
eventuales consumidores de vacunas se encuentran en notoria dependencia respecto de
los eventuales proveedores en sentido amplio (actores de la investigacion, el desarrollo,
la fabricacion, la provision y el suministro de las vacunas). Esta asimetria podria llevar,
como ocurre con la dependencia del consumidor en general * a la proteccion especial de

(*) Documento de trabajo para el Area de Filosofia del Derecho de la Salud del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social de la Facultad de Derecho de la UNR concluido
el 25 de junio de 2021.

(**) Profesor titular de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario y emérito de la
Universidad de Buenos Aires, mciurocaldani@gmail.com.

1 Es posible ampliar por €j. en nuestro articulo “Filosofia trialista del Derecho de la Salud”, en Revista
del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, N° 28, 2004/5, pags. 19/32, Centro
de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social,
http://www.centrodefilosofia.org/revistacentro28.htm, 23-6-2021.

2 Cabe recordar las condiciones para la existencia del Derecho Internacional Publico: Estados
independientes respetuosos de la independencia de los demas y relaciones econémicas y culturales entre
ellos, lo bastante intimas para hacer necesaria una reglamentacion juridica (v. por ej. GOLDSCHMIDT,
Werner, Introduccion filoséfica al Derecho, 62 ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma 1987, pag. 505,
también v. gr. VERDROSS, Alfred, Derecho Internacional Publico, trad. Antonio Truyol y Serra, 42 ed.,
Madrid, Aguilar, 1963, pags. 3y ss.).

3 Se puede ampliar por €j. en nuestro trabajo “Aportes para una Teoria General de la Estrategia (Una
teoria trialista del mundo estratégico)”, en Méritos y merecimientos, Rosario, FderEdita, 2020, pags.
225/256, Centro de Investigaciones ... cit., http://www.centrodefilosofia.org/, 21-5-2021; también v. Una
teoria trialista del Derecho, Bs. As., Astrea, 2020 (22 ed. de Una teoria trialista del mundo juridico,
Rosario, FderEdita, 2019).

4 Asimismo, en otro ambito, con la situacion de los trabajadores.
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la parte débil, de los consumidores. Sin embargo, acentuada esa dependencia en una
cuestion vital, como se presenta en el caso, ocurre en cambio, en principio, la necesidad
de fortalecer la condicion de los proveedores con indemnidad patrimonial ° respecto de
gran parte de las indemnizaciones posibles. Hay excepciones a este resguardo, entre las
que se incluye el caso de negligencia, que motiva especialmente nuestro enfoque y ha
suscitado importantes debates.

El acuerdo de los interesados, en este supuesto con participacion gubernamental,
daria origen a un reparto auténomo, sea por caminos (formas) de negociacion o mera
adhesion, pero en este caso los proveedores pretenden una forma de mera adhesion a la
indemnidad, rayana en el reparto autoritario. La relativa indeterminacién de la nocion
de negligencia, empleada en la excepcion a la indemnidad establecida en la conduccién
del reparto del legislador de la ley 27573 introduce, a juicio de algunos posibles
proveedores (de modo destacado el laboratorio Pfizer-BioNTech), condiciones de riesgo
empresario que impulsan a la retraccion respecto de la contratacion con el Gobierno
argentino. A veces se alega en distintos paises la desconfianza en la imparcialidad de
jueces locales. La no contratacion ha generado importantes debates entre distintos
sectores. ’

La posibilidad de los laboratorios de resistir la ordenacion de la provision de
vacunas evidencia a nuestro parecer una falta de gobernanza mundial de la salud, con la
implicancia de anarquia y arbitrariedad que tal carencia trae aparejada.

Al producirse la no contratacion, la conduccién repartidora eventualmente
protectora de los consumidores se encuentra con limites fisicos, politicos, economicos y
vitales tan fuertes que dificultan el resguardo de la salud que se busca. Tal vez la
intervencion de otros interesados, por ejemplo aseguradores, pueda contribuir a una
tactica que destrabe el problema.

4. En la dimension normolégica cabe considerar de manera especial la fuente
formal de la ley nacional 27573, donde se encuentran las disposiciones debatidas. ® Los

5> V. por ¢j. FAVIER DUBOIS, Eduardo M. (padre e hijo), Las clausulas de indemnidad en los acuerdos
comerciales, se cita http://favierduboisspagnolo.com/, 21-6-2021.

6 Debate acentuado por la “grieta” que divide a la cultura juridica argentina. Es posible ampliar por €j. en
nuestro articulo “Bases culturales del Derecho argentino”, en Revista del Centro de Investigaciones ...
cit., N° 217, 2004, pags. 113/126, Cartapacio,
http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/centro/article/view/605/485, 24-6-2021.

" V.. Proyecto de ley iniciado en: Diputados Expediente Diputados: 5072-d-2020, Expediente Senado:
0032-cd-2020, publicado en:  Tramite  Parlamentario n° 137  fecha:  29/09/2020
ley 27573, Declaranse de interés publico la investigacion, desarrollo, fabricacidon y adquisicién de las
vacunas destinadas a generar inmunidad adquirida contra la covid-19 en el marco de la emergencia
sanitaria establecida por la ley 27541 y ampliada por el decreto 260/20, su modificatorio y normativa
complementaria, en virtud de la pandemia declarada por la Organizacion Mundial de la Salud (oms) con
relacion a la mencionada enfermedad., https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/resultados-
buscador.html?pagina=12, 24-6-2021; Publicado en: Tradmite Parlamentario n°® 63 fecha: 01/06/2021,
creacion de la "Comision especial investigadora Pfizer", para el aprovisionamiento de vacunas contra el
Covid-19. https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/resultados-buscador.html, 24-6-2021; EIl debate sobre las
vacunas en el congreso: la oposicién cuestioné una ley que apoy6 en octubre, politica, 9 de junio de
2021, Télam, https://www.telam.com.ar/notas/202106/557068-la-oposicion-apoyo-ley.html, 24-6-2021.

8 V. Ley 27573 de Vacunas destinadas a generar inmunidad adquirida contra el Covid-19, Infoleg,
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=343958, 24-6-2021 (En especial son
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articulos 4 y 5 instalan de manera destacada en la probleméatica de la salud
internacional, dando preeminencia béasica restringida, segin hemos expuesto, a la
busqueda de la salud y el logro de las vacunas sobre las reglas de Derecho Internacional
Privado contenidas en los arts. 2601 ss. y concordantes del Cddigo Civil y Comercial. °
La ley de adquisicion de vacunas se aparta de lo establecido en el art. 2654, segln el
cual los consumidores tienen una amplia proteccion jurisdiccional, pero a su vez atenda
el alejamiento al establecer la salvedad discutida. °

relevantes los arts. 4 y 5: “Articulo 4° - FacUltase al Poder Ejecutivo nacional, a través del Ministerio de
Salud, a incluir en los contratos que celebre y en la documentacion complementaria para la adquisicion de
vacunas destinadas a generar inmunidad adquirida contra la COVID-19, conforme el procedimiento
especial regulado por el decreto 260/20, su modificatorio y la decisiéon administrativa 1.721/20, clausulas
que establezcan condiciones de indemnidad patrimonial respecto de indemnizaciones y otras
reclamaciones pecuniarias relacionadas con y en favor de quienes participen de la investigacién,
desarrollo, fabricacion, provision y suministro de las vacunas, con excepcion de aquellas originadas en
maniobras fraudulentas, conductas maliciosas o negligencia por parte de los sujetos aludidos. -
Facultase al Poder Ejecutivo nacional, a través del Ministerio de Salud, a incluir clausulas o acuerdos de
confidencialidad acordes al mercado internacional de las vacunas destinadas a generar inmunidad
adquirida contra la COVID-19, de conformidad con las leyes 27.275, de Acceso a la Informacion Puablica,
26.529, de Derechos del Paciente, y normas concordantes, complementarias y modificatorias. -
Articulo 5° - Facultase al Poder Ejecutivo nacional, a través del Ministerio de Salud, a suscribir, en los
contratos que celebre conforme el procedimiento regulado en la presente ley, todos los actos
administrativos previos y posteriores tendientes al efectivo cumplimiento de éstos, a modificar sus
términos, y a incluir otras clausulas acordes al mercado internacional de la vacuna para la prevencion de
la enfermedad COVID-19, con el objeto de efectuar la adquisicién de las mismas.”); Covid-19. Vacunas
contra el Covid, Argentina.gob.ar, https://www.argentina.gob.ar/justicia/derechofacil/leysimple/covid-19-
vacunas-contra-covid#titulo-2, 23-6-2021, sobre todo Prérroga de jurisdiccion y Reclamos patrimoniales,
en este Ultimo aspecto en los contratos necesarios para adquirir las vacunas contra el COVID 19, el Poder
Ejecutivo nacional puede firmar clausulas que, frente a reclamos de indemnizaciones, establezcan
condiciones de proteccidn patrimonial a favor de quienes participen de la investigacion, desarrollo,
fabricacién, provision y suministro de las vacunas. Quedan fuera de esta proteccion patrimonial los
reclamos que se originen en maniobras fraudulentas, conductas maliciosas o negligencia de quienes
participen de la investigacion, desarrollo, fabricacion, provision y suministro de las vacunas. El 3 de junio
de 2021 mediante ley 6424 la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires facultd, mediante la
sancion de una ley, al Ejecutivo a hacer gestiones y contratos en el mercado internacional para adquirir
dosis de vacunas anti Covid-19. Legislatura Ciudad Auténoma de Buenos Aires, CEDOM,
http://www.cedom.gov.ar/buscal eyes.aspx, 24-6-2021, https://www.legislatura.gov.ar/posts/sancionan-
una-ley-para-comprar-vacunas1798.html, 24-6-2021 (Se habilito al Poder Ejecutivo para “omitir o
modificar la exigencia de garantias, fianzas, y/o cauciones, conforme el procedimiento previsto por la ley
2.095 y modificatorias (de compras y contrataciones en el sector publico de la Ciudad), en los términos y
condiciones establecidos en la ley nacional 27.573 (de vacunas). La ley se sancion6 con el apoyo de 53
votos positivos y la abstencion de 4 diputados de izquierda.)

9 V. ley 26994, Infoleg, http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/235000-
239999/235975/texact.htm, 22-6-2021. Cabe tener en cuenta por ej. GARRIDO CORDOBERA, Lidia 'y
otros (dir.), Codigo Civil y Comercial comentado, anotado y concordado, t. 3, Bs. As., Astrea, 2015,
pags. 758 y ss.

10 El articulo establece “Las demandas que versen sobre relaciones de consumo pueden interponerse, a
eleccién del consumidor, ante los jueces del lugar de celebracion del contrato, del cumplimiento de la
prestacién del servicio, de la entrega de bienes, del cumplimiento de la obligacién de garantia, del
domicilio del demandado o del lugar donde el consumidor realiza actos necesarios para la celebracion del
contrato. - También son competentes los jueces del Estado donde el demandado tiene sucursal, agencia o
cualquier forma de representacién comercial, cuando éstas hayan intervenido en la celebracion del
contrato o cuando el demandado las haya mencionado a los efectos del cumplimiento de una garantia
contractual.- La accién entablada contra el consumidor por la otra parte contratante s6lo puede
interponerse ante los jueces del Estado del domicilio del consumidor.- En esta materia no se admite el
acuerdo de eleccion de foro.” También pueden tener relevancia las disposiciones de la ley 24240 y sus
modificaciones.
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A nuestro parecer, la indemnidad en caso de negligencia, pretendida por los
proveedores que rechazan la norma, podria llegar a movilizar el orden publico de
resguardo de las condiciones de los consumidores de medios de salud que debe formar
parte de la caracteristica negativa de la consecuencia juridica de la “norma
generalisima” que ha de servir de base a la I6gica de esta rama.

La indemnidad en caso de negligencia podria motivar que en el funcionamiento
normativo de la ley se evidenciara no solo una carencia (laguna) historica de
normatividad internacional para el caso de la pandemia, que hemos sefialado al
referirnos a la falta de gobernanza, sino una carencia dikeldgica de lo acordado por
generarse un riesgo de retraccion de las negociaciones que al fin desprotegiera a los
consumidores de cuya salud se trata. Todas las carencias dikeldgicas generan el deber
de descartar la normatividad injusta, en este caso podria llegar a encontrarse la “laguna”
en el sentido demasiado genérico del resguardo logrado por los consumidores. Se trata
de una circunstancia de funcionamiento donde sobre todo con miras a la elaboracién de
normas (integracion del ordenamiento) hay que ponderar los principios de proteccion de
la persona consumidora de cuya salud se trata, de mayor accesibilidad de la vacuna y de
reconocimiento a la labor cientifica, prefiriendo al fin el primero. EI funcionamiento de
las normatividades del Derecho de la Salud, en este caso Internacional, debe estar
siempre a cargo de repartidores (por €j. jueces) calificados en el tema. La capacitacion
tendria que servir para concretar la solucién que mejor protegiera a los consumidores y
complementariamente a los proveedores.

Con miras a la integracion que producen las captaciones normativas mediante el
uso de conceptos tal vez hubiera sido adecuado a las condiciones sociales del caso que
en la redaccién de la ley se hubiese calificado y reducido el significado de la
negligencia exceptuada de la indemnidad. ! La exclusion genérica de la indemnidad en
caso de negligencia puede haber sido demasiado amplia. Si se atiende a la relativa
sinonimia entre negligencia y culpa *? tal vez hubiera sido adecuada la diferenciacion de
la culpa consciente e inconsciente, limitando la indemnidad a la culpa inconsciente. Uno
de los problemas conceptuales esta, sin embargo, en quiénes utilizan las nociones vy tal
vez en el fondo haya cierta desconfianza en los 6rganos de aplicacion. =

11 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espafiola, negligencia, “Del lat.
negligentia.l. f. Descuido, falta de cuidado.2. f. Falta de aplicacion.”, https://dle.rae.es/negligencia, 25-6-
2021, cuidado, “Del lat. cogitatus 'pensamiento’. 1. m. Solicitud y atencion para hacer bien algo.2. m.
Accion de cuidar (]| asistir, guardar, conservar). El cuidado de los enfermos, de la ropa, de la casa. 3. m.
Recelo, preocupacion, temor. ...”, https://dle.rae.es/cuidado?m=form, 25-6-2021, atencidén, “Del lat.
attendere. Conjug. c. entender.1. tr. Acoger favorablemente, o satisfacer un deseo, ruego o mandato. U. t.
c. intr. ...3. intr. Aplicar voluntariamente el entendimiento a un objeto espiritual o sensible. U. t. c. tr. 4.
intr. Tener en cuenta o en consideracion algo. 5. intr. Mirar por alguien o algo, o cuidar de él o de ello. U.
t. c. tr. ...”, https://dle.rae.es/atender?m=form, 13-6-2021.

12 REAL ACADEMIA, op. cit., culpa, “Del lat. culpa. ...3. f. Der. Omision de la diligencia exigible a
alguien, que implica que el hecho injusto o dafioso resultante motive su responsabilidad civil o penal....”,
https://dle.rae.es/culpa, 25-6-2021.

13 Es interesante la conexion entre los contratos que realiza el gobierno con los laboratorios y los actos de
vacunacion. En cuanto a la conexién en general puede ser Gtil ampliar en nuestro libro Los contratos
conexos. En la Filosofia del Derecho y el Derecho Internacional Privado, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1999, Centro de Investigaciones ... cit.,
http://www.centrodefilosofia.org/index.htm, 25-6-2021.
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En cuanto al ordenamiento normativo, quizas resulte incluso que no seria
necesario producir una carencia (laguna) normativa por rechazo de la normatividad que
resulte injusta, al menos en cuanto cualquier negacién del derecho a la salud reconocido
en el bloque de constitucionalidad (v. por ej. arts. 42 de la Constitucion Nacional y 12
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales) seria
descartable en el marco de la propia positividad. 4

5. En la dimensién dikel6gica la indemnidad en caso de negligencia plantea una
importante tension entre los requerimientos de los valores salud y utilidad que debe ser
superada en términos de justicia y humanidad: Dicha tensién requiere una solucién de
coadyuvancia entre valores. Importa impedir que, en cambio, la salud se arrogue el
material estimativo de la utilidad, la justicia y la humanidad con un abuso del reclamo o
la utilidad se arrogue el material estimativo de la justicia, la salud y la humanidad con
una indemnidad excesiva.

En cuanto a los caminos para pensar la justicia, llamados clases de justicia, la
exclusion de la indemnidad en caso de negligencia resulta de senderos relativamente
acertados de justicia conmutativa (con “contraprestacion”) y de justicias particular y
general (orientada al bien coman) En cambio, la indemnidad en caso de negligencia
corresponderia a avances de la justicia espontanea, sin “contraprestacion”, a favor de
los proveedores negligentes en detrimento de los consumidores, de la justicia particular
respecto de los proveedores en perjuicio de la atencion a la justicia particular para los
consumidores y de la justicia general. Como la justicia particular es mas cercana al
Derecho Privado y la justicia general es mas afin al Derecho Pablico cabe pensar que la
indemnidad en supuestos de negligencia habria establecido una “privatizaciéon” del
régimen de las vacunas. Segun nuestra construccion, el manejo de las vacunas contra el
Covid-19 evidencia en general una vacancia mundial de Derecho Pablico. Lo que el
Derecho Publico argentino cedi6é al otorgar la indemnidad limitada no parece una
solucidn al fin satisfactoria. Una respuesta no justa, sino quizas justificada.®®

Salvo supuestos de abuso, la limitacién de la indemnidad en la negligencia
desfracciona la justicia respecto de los consumidores colocando a los proveedores en
condiciones de real o imaginaria inseguridad. La indemnidad en caso de negligencia
fraccionaria el despliegue que podria requerir dicha justicia, asegurando a los
proveedores y colocando en condicién de inseguridad a los consumidores.

La restriccion de la indemnidad en situaciones de negligencia significa que con
el apoyo de la legitimacion democratica (infraautbnoma) se afirma la autonomia de los
interesados, principalmente los consumidores; su abandono significaria el predominio
de la aristocracia de los proveedores sobre la autonomia de los consumidores. La
limitacion de la indemnidad en casos de negligencia atiende al demérito que tendrian los
proveedores. En el supuesto de indemnidad, los méritos por la conducta de los

4V, por ej. GOMEZ HAISS, Dante D., “La salud como derecho humano y social de primer orden”, en
microjuris.com, 12 de abril de 2018, cita MJ-DOC-12024-AR | MJD12024
https://aldiaargentina.microjuris.com/2018/04/12/la-salud-como-derecho-humano-y-social-de-primer-
orden/, 23-6-2021.

15 Esjustificada la respuesta mas valiosa para quien no puede realizar la respuesta justa.
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proveedores prevalecerian sobre los titulos, incluso de merecimiento por necesidad, de
los consumidores. Los consumidores son vulnerables necesitados de proteccion, en el
caso de las vacunas contra el Covid-19 de manera particularmente intensa.

La indemnidad en casos de negligencia podria afectar la consideracion de los
consumidores como fines en si requerida por el humanismo que ha de cumplir el
régimen justo. EI humanismo requiere el respeto a la unicidad, la igualdad y la
comunidad de todos los integrantes de nuestra especie, pero en general el predominio al
principio monopolico u oligopdlico de los laboratorios, sobre todo por las patentes,
pone en crisis ese respeto. La referencia al mercado internacional de vacunas
establecida en la habilitacion contractual gubernamental significa cierto control de los
gobernantes, por ejemplo contra la corrupcién, aunque la presion social por la marca del
laboratorio en cuestion acentla el poder de éste. Tal vez la indemnidad acentle la
proteccion contra “lo demas” (la pandemia), que puede resentirse por la exclusion de la
negligencia. En cambio, quizas debilite el amparo contra los demas individuos
(proveedores).

6. En cuanto a las ramas del mundo juridico, en nuestro caso la complejidad del
Derecho de la Salud Internacional entra en especial relacion con el Derecho del
Comercio Internacional. La indemnidad significa una plusmodelacion de éste sobre el
primero, la exclusion de la negligencia corresponde a una minusmodelacion de dicho
avance.

7. La estrategia de la ley ha sido ceder en materia de inmunidad pero hacerse
fuerte en la negligencia y otros desvios. Para hacerse fuerte cuenta con el recurso a otras
fuentes de provision de vacunas, aungue en el propio espacio hay inclinaciones,
favorecidas por la “grieta”, que presionan a favor del laboratorio. ® El resultado del
proceso de vacunacion dird si esta tactica de enfrentamiento parcial, de cierto modo
defensiva, alcanza el éxito deseado.

16 Es posible ampliar en nuestro articulo “Bases culturales ...” cit.
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