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Por Sandra M. Wierzba (*)
I. INTRODUCCION

Transcurrido casi un afio y medio desde el inicio de la pandemia de Covid-19, que a la fecha de
terminacion de este trabajo, en nuestro pais significd el contagio de casi tres millones y medio de
personas y el fallecimiento de mas de setenta mil, las medidas epidemioldgicas de cuidado
(distanciamiento, uso de tapabocas y lavado frecuente de manos) siguen siendo vitales para evitar la
propagacion del virus, de la mano de la creciente vacunacion.

Temidas por algunos sectores en funciéon de su novedad y escasa experiencia, denostadas por otros
grupos minoritarios pero combativos, las vacunas para prevenir el covid-19 son un bien aln escaso,
deseado por la mayor parte de nuestra poblacion, cuyo valor bien puede ser enmarcado dentro de la
maxima que expresa que «Luego de la potabilizacién del agua, la vacunacién es el hito sanitario que
mas vidas ha salvado en el mundo a lo largo de la historia de la humanidad» (1).

La mentada escasez, que impacta en la extraordinaria crisis sanitaria, social y econdmica que
atravesamos, propicia variadas discusiones. En el Ultimo afio y a nivel nacional, éstas transcurrieron
entre el caracter obligatorio o voluntario que debia tener la vacunacion contra el coronavirus, el
cuestionamiento de las normas dictadas en la emergencia, las criticas sobre la efectividad de ciertas
vacunas en particular, la controversia en torno a por qué no se habrian alcanzado acuerdos con
ciertas industrias farmacéuticas y hasta la puesta en duda sobre la justicia de los 6rdenes de
prelacion dispuestos en el &mbito de las campafias de vacunacion jurisdiccionales.

Ahora bien, mas alla de las necesarias perspectivas sanitaria, comunicacional, social y politica sobre
el tema, una mirada juridica sin duda resulta necesaria para esclarecer algunas de esas cuestiones y
para contribuir con una campafia de cuya eficacia depende la vida de millares de personas de



nuestra comunidad. El objetivo de este trabajo es contribuir con dicha finalidad.
[ILNORMATIVA Y JURISPRUDENCIA PROPIA DE TIEMPOS ORDINARIOS (2)
[I.1. MARCO LEGAL

Cabe observar que una gran parte de la normativa argentina sobre vacunacion, se expresa en
resoluciones del Ministerio de Salud de la Nacién que tratan especificamente el caso de las distintas
inmunizaciones y campafias previstas (3). A su vez, algunas normas trascendentes fueron dictadas
en el ambito provincial y hace siglos, destacandose, por ejemplo, la Ley 1839 -17/8/1886- de la
Provincia de Buenos Aires sobre vacunacién antivaridlica, preventiva de una enfermedad que logré
ser declarada oficialmente erradicada en 1980, gracias a la inmunizacion a escala mundial (4).

En 1941 el Poder Legislativo nacional supo dictar una primera ley para la vacunacion antidiftérica,
imponiendo su obligatoriedad y gratuidad para nifios y nifias (de nueve meses a doce afios), para
muchos afios después, con el advenimiento de la democracia, sancionar el Régimen general para la
vacunacion contra enfermedades prevenibles (L22909/83), que preveia Programas de vacunacion
gratuita y obligatoria contra variadas patologias, estableciendo un deber social de someterse a este
medio de inmunizacién y responsabilizando a los cuidadores de las personas no competentes
(progenitores, tutores, curadores), de su aplicacion, con posibilidad de ordenarse la vacunacion
compulsiva.

Finalmente, la Ley 27491/18, hoy vigente, calificaria a la vacunacién como una verdadera «estrategia
de salud publica preventiva y altamente efectiva», conservando su caracter gratuito y obligatorio para
las incluidas en el Calendario Nacional de Vacunacion y la posibilidad de inmunizaciéon compulsiva,
consagrando el principio de equidad social para la vacunacion en todas las etapas de la vida (art. 2°.
Inc. ay b) y la prevalencia de la salud publica sobre el interés particular (art. 2 inc. c).

[1.2.JURISPRUDENCIA NACIONAL

En nuestro pais, no fueron pocos los reclamos judiciales iniciados, a partir de denuncias de las
autoridades escolares, en casos de nifios que no cumplian con el Calendario Nacional de
Vacunacion, por decisién de sus progenitores, con fundamento en una filosofia de vida o modelo
sanitario (por ejemplo homeopatico o ayurvédico). La regla en las decisiones judiciales dictadas en
ese tipo de casos, fue la intimacién a cumplir con el esquema vacunacion obligatorio, bajo
apercibimiento de proceder a la vacunacion compulsiva, en resguardo de la salud de los NNA; por
razones de salud publica y de priorizacion del interés colectivo (o bien, de su adecuado equilibrio con
el interés individual) (5).

También se interpusieron reclamos por responsabilidad civil ante el efecto adverso de vacunas. Asi,
por ejemplo, ante el caso de una persona que adquirié poliomielitis luego de recibir la vacuna Sabin
(6) y de otra que sufrié una encefalitis luego de recibir la vacuna contra la rubéola y el sarampién (7).
En dichos supuestos se reconocié que las sustancias aplicadas no fueron viciosas, pero que
correspondia indemnizar a los damnificados ante la materializacion de riesgos extraordinarios pero
previsibles de la vacunacién, con base en la doctrina de la responsabilidad del Estado por actividad
licita, evitandose asi, un sacrificio desigual en su caso.

Asimismo, se interpusieron reclamos que tuvieron por finalidad la vacunacion colectiva de distintas
comunidades. En este sentido, en el recordado precedente «Viceconte» (8), se ordené completar la
unidad de produccidon de la vacuna Candid 1 para prevenir el mal de los rastrojos o fiebre
hemorragica argentina, que portaba un riesgo especial para unos 3.500.000 habitantes de la zona de
Junin. Y ante una sensible baja en la compra de inmunizaciones por parte del Estado en el afio 2019,
se inici6 y prosperé un amparo que ordend la entrega de las vacunas contra la bacteria del
meningococo, para nifios de todas las edades (9).



[1.3.JURISPRUDENCIA EXTRANJERA

La reticencia a la vacunaciéon también ha dado lugar a variados reclamos en otras latitudes, que por
lo general se han resuelto siguiendo el mismo espiritu observado en nuestra jurisprudencia.

Asi, por ejemplo, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, rechazé la oposicion de
los progenitores de una nifia a su inmunizacion con vacunas incluidas en el Calendario obligatorio,
fundada en razones religiosas. Al hacerlo, reconocié el derecho de toda persona a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion, aunque destaco que tal libertad contaba con limitaciones
establecidas por la ley para proteger la salud publica y los derechos de los demas (conf. CDN, art.
14). Sostuvo ademas que el resguardo de la salud publica y la prevencion de las enfermedades
hacian a un fin constitucionalmente legitimo, que justificaba la obligatoriedad de las vacunas,
destacando que el Plan Nacional de Vacunacion procuraba evitar el riesgo potencial de brotes
epidémicos de enfermedades infecciosas que podian provocar la muerte (como el sarampion)y
discapacidades permanentes (como la rubéola congénita) (10).

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), tuvo la oportunidad de
pronunciarse recientemente y por primera vez sobre la obligatoriedad de las vacunas en el caso
conocido como Vavricka, en un continente donde coexisten distintas politicas publicas a su respecto.
Lo hizo ante la presentacion de distintos reclamos por nifias y nifios cuyos progenitores cuestionaban
la normativa de vacunacion obligatoria checa, que preveia multas e imposibilidad de acceso al jardin
de infantes para quienes no estuvieran inmunizados. En su decisién, el TEDH afirmé que la
normativa checa era razonable y proporcionada a la finalidad de vacunar a la poblaciéon contra
enfermedades que suponen un riesgo serio para la salud y que si bien tal politica publica suponia
una interferencia respecto del derecho a la vida privada (conf. art. 8 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos), ésta se hallaba justificada.Agregdé ademas que las autoridades habian actuado
dentro del «margen de apreciacion» aplicable, que admitia una amplia discrecionalidad para la
vacunacion infantil, por involucrar la salud publica y derechos de terceros (11).

De otro lado, la jurisprudencia latinoamericana de los Maximos Tribunales, da cuenta sobre variadas
acciones tendientes a la efectivizacion del derecho a la vacunacion, con sentido colectivo.

Asi, por ejemplo, en Costa Rica se decidié6 sobre el caso de un grupo de adultos mayores que
solicitaban su inclusién en la categoria de personas con derecho a recibir la vacuna contra el
neumococo, con independencia de portar individualmente factores de riesgo, a quienes se reconocié
tal derecho en base a la proteccion especial al anciano, reconocida a nivel constitucional' (12).

Asimismo, en Colombia se ordené la ejecucion de las acciones necesarias para que todos los nifios
de una poblacién originaria que vivia en condiciones de notoria precariedad, completaran su esquema
béasico de vacunacion, en base a una accion iniciada por el Defensor del Pueblo de la localidad de
Vaupés (13).

[l. NORMATIVA Y JURISPRUDENCIA PROPIA DE TIEMPOS EXTRAORDINARIOS:LA
VACUNACION ANTE LA CRISIS GENERADA POR EL CORONAVIRUS COVID19

Hacia fines de 2020, en plena crisis por la pandemia y cuando se acercaba el inicio de la
comercializacién de vacunas para la prevencién del Covid-19, el Congreso Nacional proyect6 un
marco regulatorio considerador de la idiosincrasia y experiencia local, pero a su vez acorde a los
requisitos que la industria farmacéutica, evidentemente planteé a nivel internacional.

El proyecto de ley sobre vacunas destinadas a generar inmunidad adquirida contra el Covid-19, luego
devenido Ley 27573 (BO 6/11/20), asigno facultades para que el Poder Ejecutivo nacional, a través
del Ministerio de Salud, incluyera en los contratos a celebrar para la adquisicion de vacunas,



clausulas que establecieran la prérroga de jurisdiccion a favor de tribunales con sede en el extranjero,
con renuncia a oponer la defensa de inmunidad soberana, pero exclusivamente respecto de los
reclamos que se pudieren producir en dicha jurisdiccion y con relaciéon a tal adquisicion. A su vez,
establecié que la renuncia a oponer tal defensa no implicaria abdicacion alguna respecto de la
inmunidad de la Republica Argentina con relaciébn a la ejecucién de bienes de la maxima
envergadura, como por ejemplo, las reservas del BCRA, los bienes del dominio publico localizados en
el pais y los bienes que forman parte de nuestra herencia cultural (arts. 2 y 3).

Estas disposiciones fueron criticadas por defecto, pues se alegd que desprotegerian a las potenciales
victimas de dafios derivados de las inmunizaciones, a pesar de que el texto ordena expresamente
que «En ningan caso la prérroga de jurisdiccion podra extenderse o comprender a terceros
residentes en la Republica Argentina, sean personas humanas o juridicas, quienes en todos los
casos conservan su derecho de acudir a los tribunales locales o federales del pais por cuestiones
gue se susciten o deriven de la aplicacion de estos contratos» (sic, art.2, 2° parr.) y por exceso, en
cuanto habria desalentado el ingreso de ciertas vacunas (14).

A su vez, la norma admitidé la inclusion de clausulas 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 excepcién de
aquellas originadas en maniobras fraudulentas, conductas maliciosas o negligencia por parte de los
sujetos aludidos (art.4°.), regla que habria sido crucial en la imposibilidad de concretar ciertos
acuerdos (15). Sobre este aspecto, cabe mencionar que la ley no impide la interposiciéon de reclamos
contra el Estado por los eventuales efectos adversos de las vacunas ajenos a ese tipo de conductas.
A su vez, vale la pena recordar que nuestro pais tiene ya una vasta experiencia en normas que
reconocieron compensaciones a las victimas de dafios generalizados, que podrian obrar como
antecedente en el supuesto de verificarse perjuicios reiterados en el caso de las inmunizaciones en
cuestion.En este sentido, se destacan Ley nacional 25.869/04, que fij6 beneficios para personas
hemofilicas infectadas con el VIH, luego ampliada a personas infectadas con los virus de Hepatitis B
y C y a sus familias; las Leyes 26.690/11 y 27.139/15, sobre reparacion a las victimas de los
atentados producidos en la sede de la Embajada de Israel y la AMIA, las leyes 24.043/91; 24.411/94-
; 25.914/04, sobre reparacion patrimonial para victimas del terrorismo de Estado y el sistema de
reparacion para accidentes laborales, previsto en la Ley 24557/95 y luego en la ley 27348/17.

Asimismo, se cuestion6 la regla que admite la inclusion de «clausulas o acuerdos de
confidencialidad», a cuyo respecto los redactores de la norma argumentaron que se trataba de una
confidencialidad atinente a la patentabilidad (16).

Todas esas criticas (17), si bien entendibles para tiempos ordinarios, lucen impropias para el
escenario de desastre ya existente al momento del disefio de la ley, hoy ensanchado hasta limites
nunca imaginados. A su vez, se advierte la generalizacion de ese tipo de disposiciones a nivel legal y
contractual en el @mbito internacional y su aceptacion por naciones cuya vacunacion extendida, les
ha permitido retomar a hoy su vida normal (18).

En ese contexto, en un principio hubo cierta indefinicibn en cuanto al caracter que tendria la
vacunacion.La alta contagiosidad y consecuente extendida mortalidad propias del virus, bien pudieron
justificar la vacunacién obligatoria, util a los fines de alcanzar una «inmunidad colectiva» o «de
rebafio»-que exige que una gran parte de la poblacion se vacune, para proteger a quienes no pueden
hacerlo (19) -, acorde a una nacion atravesada por la desigualdad y con gran tradicion legal en tal
sentido.

De hecho, no faltaron los reclamos judiciales por los que se cuestiond una vacunacion obligatoria que
nunca llegd a ser tal, en esencia rechazados por considerarselos portadores de alegaciones
genéricas sobre el derecho a la libertad, autonomia y a la eleccion de un plan de vida; ademas de
conjeturales y faltos de razones concretas (20).



Pero la aprobacién de las vacunas bajo un sistema de emergencia y la situacion de escasez,
evidentemente determinaron que el Estado debiera disefiar un sistema de distribucion en base a
grupos prioritarios, a cuyo efecto se conté -y se sigue contando-, con el asesoramiento de un cuerpo
de expertos de muy variados saberes, integrantes de la Comisién Nacional de Inmunizaciones
(Conain) (21). Fue asi que en el contexto del Plan estratégico para la vacunacién contra la Covid-19
en la Republica Argentina (Res. 2883/2020), se establecié la prioridad de grupos en funcién de la
edad (adultos mayores), de su rol estratégico (ej.: trabajadores de la salud, de la educacién), de su
condicion de salud (personas con comorbilidades) -entre otros-; que en la préactica significé la toma
de decisiones dilematicas de opcién en favor de ciertas personas necesitadas, por sobre otras
también necesitadas; ademas de ciertas diferencias de criterio segun jurisdiccién y una evolucion
dinamica en funcion del avance de la pandemia (22) y de la cantidad de inmunizaciones recibidas.

En tal contexto, los reclamos judiciales también se hicieron presentes, observandose dos lineas
jurisprudenciales antagonicas.En un sentido, se acogid el derecho a la vacunacion de personas no
incluidas en las categorias legales de prioridad, por su especial vulnerabilidad, por ejemplo, en el
caso de residentes en establecimientos geriatricos de larga estancia (23), de personas con
discapacidad (24) y de personas con enfermedades graves (25). En sentido contrario y también con
relacion al caso de enfermedades graves, se sostuvo que «no corresponde al Poder Judicial alterar
una politica de Estado definida en un marco extraordinario por érganos y personas elegidas
democraticamente» (26).

Se observa asi la reaparicion del ya tradicional conflicto vigente en nuestro pais y en gran parte del
continente, sobre qué Poder o Poderes del Estado deben ocuparse de la administracién de los
recursos de salud y acerca de hasta qué punto el derecho de una persona a recibir un tratamiento no
legalmente consagrado en forma especifica, afecta a los demas individuos y a la sociedad en su
conjunto.

IV. PALABRAS FINALES

La crisis provocada por el coronavirus Covid-19 nos ha colocado en un escenario de desastre, con
necesidad de revisar los principios y normas aplicables a las relaciones humanas en general y al
Derecho de la Salud en particular. Las figuras y razonamientos juridicos de excepcion, bien pueden
constituir hoy la regla.

Tal fendmeno comprende a la vacunacién, que en nuestro medio aparece como la posible solucién a
la catéstrofe sufrida. A su respecto las circunstancias y decisiones también pueden resultar
dileméticas y cambiantes, siendo valiosa la vision de conjunto y la accién coordinada, con
asesoramiento de expertos y conciencia de los inevitables riesgos.
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