D. 951. XXXI X.

ORI A NARI O

Di6cesis de San Martin de la Iglesia
Cat 6l i ca Apostdlica Romana c/ Buenos Aires,
Provincia de s/ accion declarativa de
certeza.

Ao del Bicentenario

Buenos Aires, 3 de agosto de 2010
Vistos | os autos: “Di6cesis de San Martin de la Iglesia
Catolica Apostolica Romana c/ Buenos Aires, Provincia de s/
acci 6n decl arativa de certeza”, de | os que
Resul t a:

) Afs. 38/50 se presenta, nedi ante apoderado, |a
Di 6cesis de San Martin de la lIglesia Catdélica Apostolica Ro-
mana y promueve acci 6n declarativa de certeza, en | os térmnos
del articulo 322 del Codigo Procesal Cvil y Comercial de |la
Naci 6n, contra la Provincia de Buenos Aires a fin de que se
declare la inconstitucionalidad del articulo 14 de la ley
10. 606 (texto ordenado segun ley 11.328), que reglanenta el
ejercicio de |a profesion farnmacéutica, sobre cuya base | e fue
denegada a Caritas Argentina —organi sno dependi ente de di cha
enti dad confesional — una solicitud para instalar y poner en
funci onam ento una farmacia en el anbito provincial.

Tras fundar | a conpetencia del Tribunal, afirm que
corresponde a sus fines "hacer obras de apostolado y de cari -
dad", objetivo que desarrolla nediante "Caritas Argentina”
que, a su vez, forma parte de |l a organi zacién "Caritas Inter-
nationalis" con la cual el gobierno nacional suscribid un
conveni o, el 21 de octubre de 1981 —posteriornente renovado y
actual nente vigente—, para facilitar |a acci én de aquélla en
el pais, que recibi 6 aprobaci 6n nediante |ley 22.614.

Argumenta que en el afio 1980, por resol uci 6n 543 del
Mnisterio de Salud de la Provincia de Buenos Aires, se
autorizo a una parroquia dependiente de |la D ocesis de San
Martin, la instalaci 6n de un depésito para la tenencia y en-
trega de nedi canentos reci bidos en donacion y bajo forma de
nmuestras gratuitas. Posteriornente, |la disposicioén 2729/1980

de la Direccion de Fiscalizacion Sanitaria aprob6é el funcio-
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nam ent o de dicho | ocal.

Seflal a que en | os prinmeros nmeses de 1996 infornmd a
|l a Direccion de Farmacia de |la Provincia el canbio de dom ci -
lio del depésito, solicitd autorizaci 6n para reenplazar a la
persona que desarrollaba la direccién técnica y presento la
docunent aci 6n atinente a | a nueva profesional, de conform dad
con lo exigido por las nornmas en vigor. La solicitud, sin
enbargo, |e fue denegada en funci 6n de que el depésito habia
sido dado de baja con anterioridad. Ante ello, |luego de di-
versas inspecciones a cargo de agentes del Mnisterio de Sa-
lud, requirid otra autorizacion para funcionar con detalle de
| as nuevas condiciones de distribucion de |os nedi canentos
—entrega no so6lo de nuestras gratuitas sino, adenas, de rene-
dios a precio de costo— y de |la realidad social de nmarcada
pobreza del |ugar donde se encontraba ubicado el estableci-
m ent o.

Sostiene que en el afo 2002, se la intinmd a ade-
cuarse a la normativa vigente en materia de conercializacién y
di spensa de nedi canentos (leyes 10.606 y 11.405) |o que notivo
el pedido de intervencion de la Direccidn CGeneral de Culto
Catd6lico del Mnisterio de Relaciones Exteriores, Conmercio
Internacional y Culto de |Ia Nacion.

Mani fiesta que |a posicion de la Provincia se fundo
en el articulo 2° de la ley provincial 10.606 que prescribe que
| a dispensaci 6n al publico de nedicanentos sélo se puede
efectuar en farmacias, quedando term nantenente prohibido
realizarlo fuera de ellas. A su vez, el articulo 14 delimta
| as personas que pueden ser autorizadas a instalar una farna-
cia: profesionales farmacéuticos con titulo habilitante; so-
ci edades col ectivas o de responsabilidad |imtada integradas
por profesionales habilitados, establecimentos hospital arios

publ i cos dependientes de |a Nacién, Provincia o rmunicipios;
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obras sociales y entidades nutualistas y/o grem al es para,
baj o determ nados requi sitos, brindar servicios a sus asoci a-
dos.

Afirma que el ejercicio de la actividad farnacéutica
"en todo el territorio de |a naci6on" se encuentra regi do por
la ley 17.685 (articulo 1°). Segun surge de la nota de
el evaci 6n al Poder Ej ecutivo que aconpafé el proyecto de texto
normativo, sus redactores consideraron inprescindible la
exi stencia de normas uni fornmes en todos aquel |l os aspect os que
hagan a |la salud publica, respetando el poder de policia de
| as provincias, cuyas autoridades serian |as encargadas de
aplicar las directivas en sus respectivas jurisdicciones.

Con cita de doctrina de esta Corte, aduce que el
ejercicio por el gobierno de |a Naci 6n del poder de policia
con | os al cances recientenente expresados resulta legitino y
aun i nel udi bl e cuando tiene en mra satisfacer un interés que
trasci ende el anmbito provincial.

Sefial a que | a norma | ocal no nenciona a |as entida-
des de bien publico sin fines de |ucro —cono es su caso— entre
| os sujetos que pueden ser habilitados conb propietarios de
una farmaci a, supuesto que |la |ey nacional, en canbio, en su
redacci 6n original, si contenplaba (articulo 14). Y si bien el
respectivo precepto se encuentra actual mente derogado, de
conform dad con | o regl ado por |os decretos 2284/91 y 240/ 99,
"cual qui er persona fisica o juridica puede ser propietaria de
una farmacia". La inconpatibilidad energente —observa— debe
ser resuelta a favor de la |egislacién nacional dado el
interés general que ésta ultima persigue. La provincia,
ademéds, no puede desconocer l|la ley 22.164 que aprobo el
conveni o i nternacional antes citado.

En sintesis, sostiene que |a disposicidn inpugnada,
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en cuanto restringe a determ nados sujetos |a posibilidad de
ser titulares de una farmacia en el anbito de |a Provincia de
Buenos Aires, resulta inconstitucional ya que, sin fundanmento
razonabl e, crea una situacién discrimnatoria que afecta la
garantia de igual dad.

1) La Provincia de Buenos Aires contesta | a demanda
y solicita su rechazo nediante el escrito de fs. 201/ 207.

Afirma que |la normativa, cuya constitucionalidad se
objeta, ha sido sancionada en perfecta concordancia con |as
normas superiores nacionales y provinciales. Procura denostrar
tal aserto nediante |a resefia del contenido de |os articulos
42 de | a Constitucion Nacional y 36 de | a provincial.

Subraya | a envergadura del ejercicio del poder de
policia estatal en relacién con el control y fiscalizaci6n que
debe ejercerse en el anmbito de la salud y, sin dejar de
admtir que en ciertas hipodtesis la Nacidén y |las provincias
ej ercen facul tades concurrentes, enfatiza que |a regl anenta-
ci 6n sobre conercializaci 6n de nedi canentos y habilitaci 6n de
| os establecimentos correspondientes (farmacias) para su
expendi o encuadra en la materia de policia de salubridad y no
constituye un poder conferido expresanente por |a Constitucion
al Congreso Nacional, ni prohibido en térm nos expresos a | as
provincias, sin que exista inconpatibilidad directa y absol uta
en su ejercicio por parte de la Provincia y de |la Nacion.
Anade, al respecto, que l|la incunbencia de la autoridad
provincial en la mteria, se encuentra contenplada espe-
cificamente en el citado articulo 36 (inciso 8°) de la Carta
Supr ena Bonaerense que |a actora no ha inmpugnado cono contra-
ria a la Constituci on Nacional ni a la legislacion en | a que
sustenta su pretension.

Manifiesta que si bien la actora no se encuentra

i ncluida dentro de | as categorias de personas autorizadas por
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la |l ey | ocal —nedi ante di sposiciones establ eci das en funci6n
del bien comin y al bienestar general — para instalar farnma-
cias, nada |e inpide encuadrarse dentro de alguna de las fi-
guras alli previstas, ya sea contratando a un profesional
farmacéutico para requerir la habilitacién, realizando conve-
ni os con obras sociales, nmutualistas o grem al es y adaptando
el local a |l as exigencias correspondientes al tipo de activi-
dad que se pretende realizar.

En otro orden, sostiene que |a adhesi on provincial a
los principios del "Pacto Federal para el Enpleo, la Pro-
ducci6n y el Crecimento”, en nodo al guno obliga a |las |egis-
| aturas provinciales en uno u otro sentido. En relacion con |a
al egada violacion que la normativa provincial acarrearia
respecto de |l as previsiones del decreto de desregul aci 6n eco-
nom ca 2284/91 y de la |ley 24.307 nmediante | a cual el Congreso
de la Nacién lo ratificd, asi cono del orden jeréarquico
establecido en el articulo 31 de la Constituci 6n Nacional,
reitera que la facultad de reglar lo atinente al proceso de
producci 6n y conercializaci 6n de nedi canentos incunbe a la
provincia por inperio de |la Ley Suprema | ocal, cuyas respec-
tivas disposiciones no fueron cuestionadas. Pl antea igual nmen-
te, en subsidio, |la inconstitucionalidad del referido decreto
y de la I ey nacional convalidatoria, asi conob de la ley 17.565
en la nmedida en que se pretende su aplicacion en el anbito
territorial propio, por avasallar |a autonoma del Estado
| ocal .

Advierte que el hecho de que la ley 22.164 haya
aprobado el convenio suscripto entre el Gobierno Federal vy
Caritas Internationalis a fin de facilitar |a acci6n de Cari -
tas Argentina, no significa en absoluto conferir a esta ultinma

organi zaci 6n una habilitaci 6n para abrir locales en territorio
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provi nci al para el expendio de nedi canentos al nmargen de | as
di sposi ci ones apl i cabl es.

Fi nal nrente observa que tanto el Mnisterio de Sal ud
de la Provincia, compb el de caracter nacional, proveen nedi-
camentos en fornma gratuita a personas carenci adas de toda | a
Provi nci a de Buenos Aires para atender cual quier tipo de pa-
tol ogias, de manera que |a funcion social que desenpefia |a
actora, en |lo que aqui respecta, se encuentra anplianente
cubierta por las autoridades sanitarias en el marco de |os
respecti vos progranas.

[11) Corrido el traslado de | a docunentaci 6n adj unta
con la contestacion de demanda y del planteo de inconsti-
tucionalidad alli articulado, |la actora | o contestd a tenor de
|l os escritos de fs. 220/ 223 y 226/ 229.

V) Afs. 233, a pedido de la actora, se declaro |la
cuesti 6n de puro derecho.

Consi der ando:

Que esta Corte conparte y hace suyos | os fundanent os
y concl usi ones expuestos en el dictanmen del sefor Procurador
Fi scal subrogante, a los que cabe remtir en razén de
br evedad.

Por ell o, de conform dad con | o dictam nado por aquél, se
hace lugar a | a denmanda pronovida por |la actora y se declara
| a inconstitucionalidad del articulo 14, inciso e, de la |ley
10. 606, de la Provincia de Buenos Aires (texto segun la |ey
11.328), con los alcances indicados en el aludido dictanen.

Con costas (articulo 68 del Codigo Procesal Cvil vy
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-//-Conmercial de la Nacion). Notifiquese y, oportunanente,
archivese. ELENA |. H GHTON de NOLASCO (en disidencia)- CARLCS
S. FAYT - ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH - JUAN CARLOS MAQUEDA
(seglin su voto)- E. RAUL ZAFFARONI - CARMEN M ARG BAY (en
di si denci a) .
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON JUAN CARLOS MAQUEDA

Consi der ando:

1°) Que esta causa es de |la conpetencia originaria de
esta Corte Suprema (articulos 116 y 117 de |a Constitucién
Naci onal ).

2°) Que en |l as actuaciones se ha puesto en tela de
juicio la validez de una norma dictada por |la autoridad |e-
gislativa provincial respecto de una materia —sal ubridad—
tradi ci onal nente considerada cono integrante del denom nado
"poder de policia" cuya regulaci 6n no ha sido, cono principio,
del egada en | a Naci 6n (conf. doctrina de Fallos: 7:150). Cabe
observar, sin enbargo que, cono | o ha sefial ado oportunanente
el Tribunal (Fallos: 300:402), la nultiplicidad de aspectos
que puede presentar el poder de policia hacen que el de la
Naci 6n pueda entrar ocasional mente en colision con el de |as
provi ncias, sin delegar en aquélla, o viceversa. Ello no obsta
a que, sobre determ nadas materias, tanto el Congreso cono | as
provi nci as tengan el poder de dictar |eyes, es decir, existan
funci ones concurrentes que, manteni éndose en sus propias
esferas j urisdiccional es, permtan su coexi stenci a
| egi sl ati va.

3°) Que cabe traer a col aci 6n, asimsno, cono ha sido
sefialado en Fallos: 208:497, que |la potestad |egislativa
reconocida a las provincias, incluida |la relacionada con el
orden publico local que inpone el ejercicio del poder de po-
licia, se encuentra expresanente |limtada en |la Constitucion

por la norma del articulo 67 inciso 11 (hoy 75, inciso 12)

relativa a la legislacion civil y conercial" y "por |la que

i mpone |l a libertad del conercio interprovincial sanci onada por

los incisos 9°y 12 del articulo 67 (hoy incisos 10 y 13 de



articulo 75) que reservan expresanente |la regulacion de él a
Congreso Nacional". Adenas, el desenvolvimento de tal
pot estad encuentra otro vall ado, segun lo enfatizo el Tribuna
en el citado fallo, en la "primacia de |a |egislacion naci ona
en las nmaterias respecto de las cuales concurren |as
facultades de la Nacidon y de las provincias" dado que todo
cuant o pueda ser regul ado por |as |egislaciones provinciales
en materias de derecho comin "lo ha de ser mentras no fuere
objeto de regulaci 6n por parte del Congreso Nacional o, en
caso de haberlo sido, en arnonia con ella, puesto que provi-
ni endo di cha facultad de | o dispuesto en el articulo 107 de |la
Constituci 6on (actual nente 121), es patente que no se trata de
una facultad privativa sino conpartida con el Gobierno
Naci onal al cual le es atribuida, hasta con |os msnos térm -
nos, en el inciso 16 del articulo 67" (hoy articulos 7°y 75
inciso 18). “Pero esta en el orden natural que una tal concu-
rrencia, tratandose de |egislaciones que no pueden al canzar
sus respectivas finalidades sino di sponi éndose segun |la rel a-
cion de la parte con el todo, inpone el reconocimento de |a
primacia de |la | egislacion del todo”.

4°) Que es nenester recordar igual nente que, ante un
planteo con algunas aristas simlares al del sub lite
vi ncul ado con la |l ey 16.463 denom nada "Ley de Medi canent os”
esta Corte —con cita del precedente de Fallos: 310:112— sefial 6
gue, sin perjuicio de la legitimdad que cabe reconocer a | a
facultad de la autoridad |ocal para reglar la materia en el
anbito propio de su jurisdiccién, "las actividades de im
portaci 6n, exportaci 6n, produccion, elaboracion, fracciona-
m ento, conercializacién o depdsito en jurisdiccion nacional o
con destino al conercio interprovincial de |as drogas, pro-
duct os quim cos, reactivos, formas farmacéuticas, nedi camen-

tos, elenentos de diagnostico y todo otro producto de uso y
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aplicacion en la nedicina humana, estan sonetidas a la |ey
—naci onal — 16.463 y sol o pueden realizarse previa autorizaci 6n
y bajo control del Mnisterio de Asistencia Social y Salud
Publica...el que ejerce el poder de policia sanitaria
referente a dichas actividades..." (Fallos: 318:1077). Con
arreglo a | o expuesto, el despliegue de |a potestad regl anen-
taria que incunbe a | os Estados | ocales, dentro del marco de
sus conpetencias, no inhibe la facultad de |a Naci on de |e-
gi sl ar sobre | os aspectos esenciales y generales de la acti -
vidad que se desarrolla, inclusive, en el interior de |as
provincias y que, de algun nodo, resulte susceptible de ne-
noscabar u obstruir el comercio interprovincial y exterior o
perturbar el bienestar general en el orden nacional (Fall os:
239: 343).

5°) Que es preciso apuntar, asimsno, que justanmente
en relaci6n con |la actividad farmacéutica, el Tribunal no solo
ha admtido | a concurrencia de potestades reglanentarias entre
la Nacidén y las provincias, sino que ha otorgado cierta
prevalencia a |la desplegada por la autoridad nacional. En
efecto, en el precedente de Fallos: 308:943 sefial 6 que "la | ey
17.565 —réginmen legal del ejercicio de la actividad far-
maceéutica y de la habilitacion de |as farnacias, droguerias y
her bori sterias— ha sido dictada por |a autoridad nacional en
ejercicio de las facultades previstas en el articulo 67, in-
ciso 16 (de la Constitucion Nacional, texto anterior a la
reforma de 1994). Tratase, en definitiva, del poder de policia
del Estado que, de acuerdo con la jurisprudencia de esta
Corte, se justifica por |l a necesidad de |a defensa y afi anza-
mento de la noral, la salud y |la conveniencia colectiva o el
i nterés econom co de |a comunidad. El enpleo concreto de tales

facul tades por el Gobierno de |a Naci 6n deviene legitino y aun
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i nel udi bl e, cuando tiene en mra satisfacer (cono en el caso)
un interés que trascienda el anmbito provincial" (confr. causa
aludida y sus citas).

6°) Que, alaluz de tales directrices, resulta claro
gue | as cuestiones nedul ares que hacen al desenvol vim ento de
la industria y actividad farmacéuticas, corresponden a la
esfera reglanentaria de la Nacidn, mentras que lo
concerniente a la habilitacion de |os establecimentos res-
pectivos, al contralor de la matricula de | os profesionales y
alavigilancia directa sobre el cunplimento de | os recaudos
a que ha de estar sujeta |la conservaci 6on, distribucién y co-
merci al i zaci 6n de nedi canentos son de l|la incunbencia de la
autoridad sanitaria provincial. Ese criterio de reparto de
conpetenci as, contrarianmente a |lo afirmdo por |a demandada,
es el que recoge el propio texto de la Constitucioén de |la

Provi nci a de Buenos Aires en cuanto establ ece que "el nedica-
nmento, por su condici 6n de bien social integra el derecho a la
salud; la Provincia a los fines de su seguridad, eficacia y
di sponi bili dad asegura, en el anbito de sus atribuciones, la

partici paci 6n de profesionales conpetentes en su proceso de

producci 6n y conerci alizaci én" (articulo 36, inciso 8°.

7°) Que, por lo que se |Ileva dicho, |a confrontaci 6n
normativa suscitada en el caso debe resol verse otorgandose
preem nencia a las disposiciones de |la ley nacional 17.565,
i nvocada por | a actora en apoyo de su pretensi on. D cha norma
establ ece —en |0 que interesa para decidir el presente— que
"l a preparaci 6n de recetas y despacho y venta al publico de
drogas, nedi canmentos y especial i dades farmacéuticas, en todo
el territorio de la Nacioén, solanente podra ser efectuado en
| as farnmaci as", de acuerdo con |las prescripciones de |a norna,

de nmanera que su venta y despacho en otros anbitos "se
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considera ejercicio ilegal de la farmacia" y puede dar |lugar a
sanci ones adm nistrativas o penales (articulo 1°). La norna
prevé, asimsno, el procedimento para l|a habilitacién,
fiscalizacion, control y, eventual mente suspensi on y cl ausura
de | os establecimentos farnacéuticos, aspectos que deja a
cargo de "la autoridad sanitaria conpetente"” (articulo 2°).
Det er mi na, ademas, que cada farnacia debera estar a cargo de
un "director técnico", responsable ante |as autoridades del
cunplimento de |la normativa aplicable (articulo 18), puesto
al que sélo podran acceder |os "farmacéuticos, doctores en
farmacia y doctores en farmacia y bioquimca"” (articulo 19).
El plexo | egal aborda, por |o denés, diferentes aspectos de |a
organi zaci 6n de | os | ocal es, condiciones para |a habilitacidn,
deberes y responsabilidades de sus titulares, etc. Preciso es
subrayar que, en su actual redaccion, la ley no contiene
ni nguna prescripci 6n sobre "la propiedad" —o titul ari dad— de
| os establecimentos farnmacéuticos (térmno que so6lo ha
subsistido en el encabezamento del capitulo 1l cuyo
articulado ha sido, en |o sustancial, derogado por el decreto
2284/ 91). Cabe recordar, no obstante, que el texto original de
la norma, en su articulo 14, autorizaba la instalacion de

farmaci as cuando su propiedad fuera: a) de profesionales
habi | itados para el ejercicio de |a farmacia, de conform dad
con las nornas de esta |ey; b) de sociedades de
responsabilidad |limtada o sociedades col ectivas integradas
total mente por profesionales habilitados para el ejercicio de
la farnmacia; c) de soci edades comandita sinple fornmadas entre
prof esi onal es habilitados para el ejercicio de |la farmacia y
terceros no farmacéuticos, actuando estos Ultinbps cono
comandi tarios, no pudiendo tener injerencia en |la direcciodn

técnica de la farmacia ni en ninguna tarea vinculada con el
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ejercicio profesional. Este tipo de sociedades sélo podra
autori zarse en cada caso para |l a explotaci 6n de una farnmacia y
la comandita debera estar integrada por personas fisicas,
qui enes, a los fines de la salud publica deberén
i ndi vidualizarse ante |a autoridad sanitaria...; d) de enti-
dades de bien publico sin fines de lucro, de cooperativas de
consuno, de nutual i dades, de obras sociales o de sindicatos,
sienpre que sus estatutos | o autoricen expresanente".

8°) Que, por su parte, la ley 10.606 de |la Provincia
de Buenos Aires, al reglanmentar |la materia, reproduce —en
| i neas general es— | 0s requisitos esenciales a los que la |ey
17.565 supedita la practica de la tarea farnacéutica. En
efecto, la directiva atinente a que el expendio y despacho de
nmedi canment os debe efectuarse uni canente en farmacias habili -
tadas, a cuyo cargo se halle un director técnico con titulo
—al nmenos— de farmacéuti co, se encuentra expresanente recogi da
en los articulos 2° 21, 22 y concs. de la ley. Ahora bien, en
lo que atafie a la titularidad de |os establecimentos, la
regl anent aci 6n copia précticamente | os tres primeros incisos
del derogado articulo de la ley nacional; nmenciona —en un
cuarto apartado— a los "establecimentos hospitalarios
publ i cos dependi entes de |a Naci 6n, Provincia o Minicipios" e
incluye —en un acapite final— a |l as "obras social es, entidades
mut ual i stas y/o grem al es que desearen instalar una Farnmacia
para sus asoci ados" (con sujecion a determ nados recaudos;
conf. articulo 14).

9°) Que de los térm nos que acaban de ser reprodu-
ci dos se desprende con nitidez que, contrarianmente a |o que
acontece en el plano nacional, la regulaci6n del Estado de-
mandado no da cabida a |as sociedades constituidas bajo un

ti po societario diverso al alli referido, a personas de dere-
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cho publico no estatal, a |as asociaciones civiles, a |las
or gani zaci ones no gubernanental es ni a ningln otro sujeto cuya
personalidad juridica no encuadre en alguna de las figuras
taxati vanent e enuner adas.

La inconstitucionalidad del precepto aparece asi
I ncuesti onabl enmente confi gurada conb consecuenci a de di versos
factores. La norma no soOlo es producto de una evidente extra-
limtaci on del |egislador provincial en el ejercicio de la
pot estad regl anentaria correspondi ente a su poder de policia,
concebi do éste con | os al cances explicados en | os consi deran-
dos precedentes, sino que, ademas, al crear una suerte de
" prohi bici 6n" para el ejercicio de ciertos derechos que, cono
regla, son reconoci dos por el ordenam ento comin a | as perso-
nas juridicas en general, conforne a |os fines de su institu-
cion (articulos 33, inciso 3° y 35 del Codigo Cvil), ha
abordado un toépico que es del resorte exclusivo del Congreso
de la Nacién, en virtud de lo dispuesto en el articulo 75,
inciso 12 de la Carta Constitucional.

Por otro |l ado se aprecia, sin vacilacion al guna, que
el tenor misno de |la prescripcioén censurada —mas all & de que
se invogquen | oabl es propoésitos inspiradores de su dictado— es
mani fi estanente lesivo de |a garantia constitucional de
igual dad (articulo 16) por inpedir que detern nados sujetos
puedan acceder a |la propiedad de una farnmacia en el anbito
provincial, cuando una restriccion de esa indole no se
constata en el resto del pais.

10) Que, en summ, l|la disposicioéon del articulo 14 de
la ey 10.606 de la Provincia de Buenos Aires es inconstitu-
cional tanto en virtud de la extralimtacion incurrida por |la
autoridad legislativa local al sancionarla cuanto por |a

irrazonabilidad intrinseca que exhibe en lo referente a |os
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sujetos habilitados para ser titulares de establ ecimentos
farmacéuticos. Tal conclusion es suficiente para fundanentar
el acogimento de |a denanda con |0 que se torna innecesario
abordar | os restantes planteos articul ados por |as partes.

Resta sefialar, tan solo, que la renocién del obstéaculo
| egal establecido en el plano local para que determ nadas
personas o entidades puedan acceder a la titularidad de una
farmacia, no inporta desconocer a su respecto |la vigencia vy
eficacia de | as restantes di sposi ci ones —enanadas del Congreso
Naci onal y de |la Legislatura provincial— que, en resguardo de
derecho a la salud, determ nan |los requisitos y condiciones a
|l os que la operatoria de la actividad esta supeditada y que
han sido suci ntamente referenci ados en el considerando 7° de |l a
presente.

Por ello, y de conformdad con |o dictam nado por el
sefior Procurador Fiscal subrogante, se decide: Hacer lugar a
| a demanda y declarar la inconstitucionalidad del articulo 14,
inciso e, de la ley 10.606 de la Provincia de Buenos Aires
(texto segun la ley 11.328), con |os al cances que surgen de
| os consi derandos precedentes. Con costas (articulo 68 del
Cbdi go Procesal Civil y Conercial de la Nacioén). Notifiquese
y, oportunanente, archivese. JUAN CARLOS MAQUEDA.

ES COPI A

DISI-//-
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-//-DENCI A DE LA SENORA VI CEPRESI DENTA DOCTORA DONA ELENA | .
H GHTON de NOLASCO Y DE LA SENORA M NI STRA DOCTORA DONA
CARMEN M ARG BAY

Resul t a:

) Afs. 38/50 se presenta |a Diocesis de San Martin
de la Iglesia Catolica Apostdlica Romana e inicia demanda, en
los térmnos del articulo 322 del Codigo Procesal Civil vy
Conercial de la Nacion, contra la Provincia de Buenos Aires, a
fin de que se declare la inconstitucionalidad del articulo 14
de la ley local 10.606 (t.o. segun la ley 11.328) que
reglanenta el ejercicio de la profesion farmacéutica y se
determine que la provincia no tiene derecho a denegarle a
Caritas San Martin, organisno a través del cual aquélla desa-
rrolla su actividad caritativa, la autorizacién para la ins-
tal aci 6n y funci onam ento de una farnaci a.

Conb sustento de su pretension, la actora nmanifiesta
que en el afio 1980, nedi ante resol uci 6n 453 del Mnisterio de
Salud de la Provincia de Buenos Aires, se permtido a la
Parroquia "Nuestra Sefiora de |la Medalla M agrosa”, depen-
diente de la Dié6cesis de San Martin, instalar un depésito para
la tenencia y entrega de nuestras gratuitas de nedi canentos
reci bidas en donaci on. Post eri or nent e, la disposicion
2729/ 1980 de la Direccion de Fiscalizacion Sanitaria, aprobo
el funcionam ento de dicho |ocal y reconoci6 a un farnacéutico
cono director técnico.

Sefial a | a accionante que, en febrero de 1996, in-
fornmb a la Direccion de Farmacia de |a Provincia el canbio de
domicilio del depo6sito a la sede de la Parroquia "Nuestra
Sefiora de la Merced" y solicito autorizaci 6n para nodificar el
farmacéutico que se encontraba a cargo. Dicha solicitud I e fue

denegada nedi ante nota n° 0290, en funci én de que el depdsito
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habi a si do dado de baja por disposicion 0202 del 6 de narzo de
1990. Ante tal negativa, requirid otra autorizacioOn para
funcionar y detall 6 | as nuevas condi ci ones de distribuci 6n de
medi canment os —entrega de nuestras gratuitas y, adenas, venta
de renedios a precio de costo— Afirnma que en el afo 2002
recibi6 una carta docunento proveniente de la Direccién de
Farmacia, nediante la cual se la intind, por una serie de
denuncias referidas a |la venta de nedi canentos en el |ocal
contiguo a | a parroquia, a adecuarse a la normativa vigente en
materia de conerci alizaci 6n de nedi canent os.

Mani fiesta que |a posicion de |a Provincia se sus-
tento en el articulo 22 de la |ley 10.606 el cual prescribe que
| a dispensaci 6n al publico de nedicanentos sélo se puede
efectuar en farnacias y, a su vez, en el articulo 14 que de-
limta | as personas que pueden ser autorizadas a instalar una
farmaci a: profesionales farmacéuticos con titulo habilitante;
soci edades col ectivas o de responsabilidad |imtada integradas
por profesionales habilitados; establecimentos hospital arios
publ i cos dependi entes de |a Naci 6n, Provincia o Minicipios y
obras sociales, entidades nutualistas y/o grem al. Asi aduce
que en virtud de | a necesaria instalaci é6n de una farnacia para
vender nedi canentos y el no encuadre de |l a actora —una enti dad
sin fines de lucro— en alguno de |os cinco incisos del
articulo 14, se |l e neg6 toda posibilidad de funci onam ento.

Conti nta diciendo que el Gobierno federal, en uso de
la atribucidén que |le confiere el articulo 75, inciso 18, de |la
Constituci 6n Nacional, reglanment6 el ejercicio de | a actividad
farmacéutica "en todo el territorio de |a Nacion" (articulo 1°
de la ley 17.565). A ello agrega que |la ley nacional en su
redacci 6n original (articulo 14), a diferencia de la norma
| ocal, contenplaba a | as enti dades de bien pablico sin fines

de lucro entre |los sujetos que podian ser habilitados cono

-18-



D. 951. XXXI X.

ORI A NARI O

Di6cesis de San Martin de la Iglesia
Cat 6l i ca Apostdlica Romana c/ Buenos Aires,
Provincia de s/ accion declarativa de
certeza.

Ao del Bicentenario

propietarios de una farmacia. Y si bien dicho precepto se
encuentra actual nente derogado por |os decretos 2284/91 y
240/ 99, en | a actualidad, segun interpretd, "cual qui er persona
fisica o juridica puede ser propietaria de una farnmacia".
Tanbi én sostiene que |a provincia no puede desconocer la |ey
22.164 que aprob6 el "Convenio entre el Gobierno de la
Republica Argentina y Caritas Internationalis para facilitar
| a acci 6n de Caritas Argentina".

bserva que |as inconpatibilidades descriptas y |la
consi gui ente afectaci 6n de normas emanadas del Gobi erno Fede-
ral —articulo 31 de la Constituci 6n Naci onal — debe ser re-
suelta a favor de la legislacion nacional dado el interés
general que ésta ultim persigue y a fin de restaurar la ju-
ridicidad vul nerada.

Finalnente afirma que el articulo 14 de la ley
10. 606, en cuanto restringe a determ nados sujetos |a posibi-
lidad de ser titulares de una farmacia en el anmbito de la
Provincia de Buenos Aires, resulta inconstitucional ya que,
sin fundamento razonabl e, crea una situaci 6n discrimnatoria
que afecta el principio de igualdad. En este sentido, sostiene
que el inciso e de dicho articulo produce una desigual dad
entre sectores o categorias (obras sociales, entidades nutua-
listas y/o gremi ales y entidades de bien publico sin fines de
lucro en general) que pueden considerarse validanente cono
i gual es y, adenas, esta diferenciacion no guarda una adecuada
proporci on con |a necesidad de tutelar el interés publico
conproneti do, en el caso, el derecho a |la salud de | os habi -
tantes de | a Provincia de Buenos Aires.

1) Afs. 201/7 la Provincia de Buenos Aires con-
testa denanda y solicita su rechazo.

Mani fiesta, en sintesis, que |la |egislaci6n atacada
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ha sido sancionada en perfecta concordancia con |as nornmas
constitucional es nacionales y provinciales (articulos 42 de |a
Constituci 6n Nacional y 36 de la provincial).

Remarca la inportancia del ejercicio del poder de
policia estatal en relacién con el control y fiscalizacion que
debe ejercerse en el anbito de la salud. En este sentido
sefial a que | as prohibiciones y autorizaciones hechas por |a
| ey cuestionada son razonables y proporcionales con la fina-
| i dad de policia perseguida.

Afirma, ademés, que si bien en ciertas hipodtesis |a
Naci 6n y las provincias ejercen facultades concurrentes, |a
regl anent aci 6n sobre conerci ali zaci 6n de nedi canentos y habi -
litacion de |os establecimentos correspondientes para su
expendi o (farmacias) encuadra en la materia de policia de
sal ubridad y no constituye un poder conferido expresanente por
la Constitucion al Congreso Nacional (articulo 75), ni
prohi bido en térm nos expresos a las provincias (articulo
126), sin que exista inconpatibilidad directa y absoluta en su
ejercicio por parte de la Provincia y de | a Naci 6n. Ahnade, a
respecto, que la incunbencia de |a autoridad provincial en |a
materia, se encuentra contenpl ada especificanmente en el citado
articulo 36, inciso 8% de la constituci on bonaerense que |a
actora no ha inpugnado conb contraria a la Constitucidn
Nacional ni a la legislacion en |la que sustenta su pretension.

En relaci 6n con | a al egada viol aci 6n del orden je-
rarqui co establecido en el articulo 31 de la Constitucion
Naci onal, |la demandada reitera que la facultad de reglar Io
atinente al proceso de producci 6n y conercializaci 6n de nedi -
canmentos incunbe a la provincia por inperio de |la Ley Suprema
| ocal (articulos 36, inciso 89. Plantea igual nente, en sub-
sidio, la inconstitucionalidad de la |ley nacional 17.565, en

| a medi da que se pretenda su aplicacién en el territorio pro-
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vinci al, por avasallar |a autononia del Estado |ocal.

En otro orden, sostiene que no se configura vul ne-
raci on alguna al principio de igualdad ya que, si bien la
actora no estd incluida entre |as personas autorizadas para
i nstalar una farmacia conforme o previsto en el articulo 14
de la ley cuestionada, nada |e inpide encuadrarse dentro de
al guna de las categorias alli previstas, sea contratando a un
prof esional farmacéutico para requerir |la habilitacion o ne-
di ante | a cel ebraci 6n de conveni os con obras soci al es, nutua-
|l es o grem al es.

Por | o demés, advierte que el convenio suscripto
entre el Gobierno Federal y Caritas Internationalis (ley
22.164) a fin de facilitar la accion de Caritas Argentina, no
la habilita a abrir locales en el territorio provincial para
el expendi o de nedi canentos al margen de |a normativa aplica-
bl e.

Por altinmo, refiere que la funcion social que de-
senpefia |la actora en | o que respecta a |la entrega de nedi ca-
nmentos a | os mas necesitados, se encuentra cubierta por |as
autori dades sanitarias en el marco de distintos progranmas que
desarrolla el Mnisterio de Salud de [ a Provincia.

[11) A fs. 220/223 |a actora contesta el traslado
conferido de | a docunentaci 6n presentada, y a fs. 226/ 229 hace
lo propio con el planteo fornmulado en el punto 7 de fs.
201/ 207.

V) Afs. 233, a pedido de la actora, se declara |la
cuesti on de puro derecho y a fs. 236 se corre vista a |la Pro-
curaci 6n General .

Consi der ando:
1°9) En prinmer térm no, corresponde recordar que el

articulo 116 de | a Constituci 6n Naci onal establ ece que conpete
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a la Corte Suprema y demés tribunal es naci onal es el poder de
decidir todas |as causas que versen sobre puntos regi dos por
| a Constituci on Nacional y las |eyes dictadas por el Congreso.
De ahi que, en la msma linea, el articulo 2° de la ley 27
expresa que |la justicia nacional "nunca procede de oficio y
sOlo ejerce jurisdiccion en | os casos contenci 0sos en que es
requerida a instancia de parte”.

Tal es di sposi ci ones han sido interpretadas por esta
Corte asignandoles un efecto normativo orientado a excluir
cierto tipo de planteos o peticiones dirigidas a |los tribuna-
| es por el hecho de no corresponder al concepto de "causa" o
"caso" utilizado en los textos citados; ello asi, en el en-
tendi miento de que éste Ultino constituye al msnp tienpo el
fundamento y limte de la jurisdiccion propia de |os tribuna-
| es nacionales en el nmarco de |a distribucion de poderes entre
las tres ramas en que se organiza el gobierno naciona
(Fallos: 242:353; 322:528; 326:1007, 2931, entre nuchos
ot ros).

2°) Sentado | o que antecede, cabe poner de relieve
gue, en una prinera etapa de su jurisprudencia el tribuna
entendi 6 que debia negarse el caracter de causa a todas aque-
| l as demandas que tuviesen por objeto principal obtener di-
rectanmente una decl araci 6n judicial sobre |a inconstituciona-
| idad de una norma | egal (Fallos: 256:144) asi conp aquell as
pret ensi ones genéricas o abstractas (Fallos: 2:253); de todo
lo cual resulté en la practica un control de constitucionali-
dad de caracter concreto e incidental.

Sin enbargo, a partir del afo 1988 esta Corte adm -
ti6 la posibilidad de exam nar demandas dirigi das directanente
a obtener un pronunciam ento declarativo sobre la consti-
tuci onal i dad de una determ nada norma (Fallos: 307:1379) aun-

gue preservando el requisito de que la pretension tuviese
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rel aci 6n con un interés concreto y definido que se encontrase
di rectanente afectado por |a nornma inpugnada. Es |o que re-
sulta del precedente "Constantino Lorenzo" (Fallos: 307:2384)
en que el tribunal desestind |a demanda por no configurarse
una "causa", aunque aclarando que ello no se debia al caréacter
declarativo y directo de | a pretensi 6n (consi derando 4°, sino
a la ausencia de un interés inmediato y concreto. En el
consi derando 5° recordd que "la organizaci én constitucional
sobre | a base exclusiva de |a proteccion de intereses de su-
ficiente concreciéon e innediatez conp para suscitar una ver-
dadera "causa" o "caso" en justicia, fue una decision cons-
ciente de quienes dieron su estructura al poder judicial fe-
deral ".

Con posterioridad y en relaci én con esto altino, el
tribunal fue estableciendo los criterios para decidir si en el
marco de tales acciones directas estaba presente 0o no un
interés concreto e innediato. El primero de tales criterios
(sentado en el precedente de Fallos: 307:1379) entendi 6 que
ell o asi sucedia cuando | a acci 6n "busca precaver |os efectos
de un acto en ciernes —al que se atribuye ilegitimdad al
régi men constitucional federal —". La nencionada regla fue
|l uego utilizada en Fallos: 310:606 para admtir una denanda
dirigida contra nornmas de naturaleza tributaria que habian
dado ya lugar a una intinmacion por parte del fisco. Tanbién,
en otras decisiones, el Tribunal consider6 que correspondia
admtir formal nente | a denanda y que por |o tanto se confi gu-
raba una "causa" aun cuando no se hubiera verificado una ac-
tividad adm ni strativa orientada i nequivocanente a aplicar la
ley en perjuicio de la parte actora; es |lo que sucedi 6 en |os
casos de Fallos: 310:977; 2812 y 322:1253, entre otros, puesto

que por las caracteristicas del planteo y de las nornas
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i npugnadas est aban dadas | as condi ci ones para concluir que no
se trataba de una peticion con caréacter "sinplenente consul -
tivo" o que inportase una "indagaci 6n neranente especul ativa"

3°) Con arreglo a |o expresado y a |as constanci as
gue obran en el expediente, cabe concluir que |a denanda in-
tentada resulta i nadm sible.

En efecto, en el caso se trata de una acci 6n directa
que tiene por objeto principal obtener un pronunci am ento que
declare la inconstitucionalidad de wuna clausula |egal
(articulo 14 de la Il ey de | a provincia de Buenos Aires 10.606)
que, por lo que se dird, no satisface ninguno de los criterios
ant edi chos para tener por configurado la presencia de un
interés concreto e innediato y, por ende, de una "causa" en
los térmnos de los articulos 116 de | a Constituci 6n Naci ona
y 22 de la ley 27.

4°) En prinmer lugar, |a actividad que despl egaba
Caritas, tal conp es descripta en |la msnma denanda, —entrega
de nmuestras gratuitas recibidas en donaci 6n y de al gunos ne-
di canmentos al precio de costo— en |os depdsitos contiguos a
| as Parroquias "Nuestra Sefiora de la Medalla Ml agrosa” vy
"Nuestra Sefiora de |a Merced", no puede ser consi derada cono
| a actividad propia de una farnacia. Tanpoco en esos térm nos
fue presentada tal actividad ante |as autoridades provinciales
en | os diversos requerimentos que |les fueron dirigidos por
Caritas. Por lo tanto, los actos adm nistrativos nediante | os
cuales se denegd la autorizacién para continuar con |a
operatoria seflal ada no pueden ser tomados conop un "acto en
ciernes" relacionado con el alegado interés de Caritas en
obtener la habilitaci én para instalar una farnacia.

En segundo térm no, tanpoco se dan | as condiciones
gue autoricen a tener por configurada una "causa" sin que

nmedie un "acto en ciernes", puesto que tal cono ha sido plan-
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teada |l a cuestion, |la pretension articulada por |a parte ac-
tora presenta caracteristicas tales que la asinmlan a una
petici on de caréacter consultivo. En efecto, en |a nedida que
no hay constanci as de que | a demandante haya iniciado tramte
al guno ante |as autoridades de |la Provincia de Buenos Aires
orientado a obtener la habilitaci 6n de una farmacia, un pro-
nunci am ento de esta Corte que haga lugar a | a inconstitucio-
nalidad del articulo 14 de la ley 10.606 y declare que |as
aut ori dades provinciales no pueden inpedirle a Caritas que
instale una farnmacia, so6lo seria efectiva en el supuesto,
enteranmente hipotético, de que |a nonbrada entidad en al gun
nmonmento futuro efectivanente solicite a la provincia dicha
aut ori zaci on.

Queda cl aro entonces, que al nonmento del dictado de
esta sentencia no se configura un "acto en ciernes" que pueda
ser prevenido por el pronunciamento judicial que se solicita,
el que por otra parte, no tendria otro efecto que el propio de
una opini én consultiva dictada a favor de una decision futura
y conjetural de quien |la ha pronovido.

Por ell o, habiendo dictam nado el sefior Procurador Fisca
subrogante, se rechaza |la demanda pronovida. Con costas
(articulo 68 del Cbdigo Procesal Civil y Conercial de |a Na-
cion). Notifiquese y, oportunanmente, archivese. ELENA I.
HI GHTON de NOLASCO - CARMEN M ARG BAY.

ES COPI A

Parte actora: Diocesis de San Martin de la lglesia Catolica Apostolica Romana,
representada por Julio Horacio Mranda, con el patrocinio |letrado de |os Dres.
Ernesto Alberto Marcer y Juan Santiago Pasqui er.

Parte demandada: Provincia de Buenos Aires, representada por el Dr. Al ejandro Fer-
nandez Ll anos.
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Para acceder al Dictanmen de | a Procuraci 6n General de | a Na-

ci 6n i ngrese a:

http://ww. nmpf. gov. ar/ di ct amenes/ 2004/ bausset / mayo- ago/ di ocesi s_de_san_martin_d_951_| _xxxi x. pdf

http://ww. npf. gov. ar/ di ct amenes/ 2005/ bau- bei / nov-di c/ di ocesi s_d_951_| _39. pdf
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