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INTRODUCCION

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los autos “Farmacity
S.A. c/Fisco de la Provincia de Buenos Aires y otro/ pretensién anulatoria-recurso
extraordinario de inaplicabilidad de la ley”, ha generado interés no solo por los
aspectos de orden legal y procedimental involucrados, sino fundamentalmente, por
su incontrovertible trascendencia en el dmbito de la profesién farmacéutica y la
consolidacién de un modelo (sanitarista) de farmacia, con clara repercusién allende los

limites de esa provincia.

Las singularidades de la causa, cuyo quid principal consistié en la discusion sobre
la constitucionalidad de diversas disposiciones de la ley 10.606, normativa esta
qgue reglamenta el ejercicio de la actividad profesional farmacéutica en el territorio
bonaerense, representan una oportunidad para abordar someramente las potestades
de ordenacién sobre los derechos de los habitantes? o poder de policia con relacién a
esa materia, especificamente, sobre la distribucién de competencias para su ejercicio
entre la Nacion vy las provincias. Y, en particular, con énfasis en el andlisis respecto
a la especial injerencia de la regulacion estatal sobre la propiedad y organizacion del
servicio farmacéutico, por motivos de interés publico y la preponderancia del derecho

a la salud como derecho humano fundamental.

Con esavocacion se abordaran en el presente trabajo los principales postulados del fallo
del Alto Tribunal por el que se ratifico la validez de la referida ley provincial®, por medio
de la cual se enumeran los sujetos que pueden ser propietarios de establecimientos

farmacéuticos en esa jurisdiccion.
I. PLATAFORMA FACTICA DEL CASO
La empresa Farmacity S.A. (en adelante, “Farmacity”) promovié una demanda contra

la provincia de Buenos Aires, con el objeto de obtener la declaracion de nulidad

de la Resolucién 35/12 dictada por el Ministro de Salud de esa provincia y de la

2. GARCIA PULLES, Fernando “Lecciones de Derecho Administrativo’, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2020, p.505 y ss.

3. Por la mayoria conformada con los votos de los Magistrados Elena Highton de Nolasco, Ricardo Lorenzetti
y Martin Irurzun (como conjuez, por excusacion de los otros jueces); con la disidencia de la Dra. Mirta Gladis
Sotelo de Andreau (conjueza); por su parte, el Magistrado Juan Carlos Maqueda no voté.
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Nota 1375/11 y la Disposicion 1699/11 emitidas por la Direccion Provincial de
Coordinacion y Fiscalizacion Sanitaria de esa jurisdiccion ministerial, por las cuales se
rechazara la pretension de la firma, por un lado, de obtener una declaracién genérica
gue estableciera la posibilidad de operar en el ambito de la provincia, y por otra parte,
la de una habilitacién concreta para operar en Pilar. Asimismo, solicité que se declare
la inconstitucionalidad de los articulos 3 y 14 de la Ley provincial 10.606 (T.O. ley
11.328).

Vale recordar que el articulo 3 de la referida Ley 10.606%, contempla que las farmacias
por ser una extension del sistema de salud, estaran racionalmente distribuidas en el
territorio provincial,a fin de asegurarla atenciény calidad de su servicio, estableciéndose
limitaciones de orden demografico y geografico para la autorizacién de la instalacion
de farmacias en dicha jurisdiccion. Por su parte, el 14 de esa Ley, enumera las personas

y tipos sociales autorizados para la instalacion de farmacias.

La actora sustent6 los cuestionamientos en que el art. 14 de la ley 10.606, al enumerar
las personas que pueden ser autorizadas a instalar farmacias, no incluye a las sociedades
anoénimas, lo que vulneraria diversas normas federales, de mayor jerarquia, entre ellas la
Ley 17.565, el Decreto Nacional N° 2284/91 de Desregulacion econdmica, ratificado
por la Ley 24.307, en especial su art. 13¢, asi como también, los arts. 14, 16,19, 28, 75,

4. A través del articulo 3 de la Ley 10606 (Texto segun Ley 13054) se establece que “Las farmacias por ser una
extension del sistema de salud, estaran racionalmente distribuidas en el territorio provincial, a fin de asequrar
la atencién y calidad de su servicio. Se autorizard la habilitacion de una farmacia por cada 3.000 habitantes
por localidad, tomdndose como base los datos arrojados por el ultimo Censo Nacional de Poblacion. En aquellas
localidades de menos de 6.000 habitantes se podra habilitar una segunda farmacia cuando la poblacién exceda los
4.000 habitantes. En todos los casos, deberd existir entre las farmacias una distancia no inferior a los 300 metros,
medidos de puerta a puerta por camino peatonal. Los traslados de farmacias podran realizarse dentro de la misma
localidad, y podra solicitarse para farmacias que acrediten una antigiiedad minima de 3 aiios de funcionamiento
en su lugar de origen. Para traslados dentro del radio de 300 metros de ubicacion original, la distancia no serd
inferior a los 200 metros de otra farmacia instalada, independientemente de la localidad a la que pertenece. Para
traslados fuera del radio de 300 metros de la ubicacion original, la distancia no serd inferior a 300 metros de otra
farmacia instalada”

5. El articulo 14 de la Ley 10.606 (Texto segun Ley 11.328) establece que: “Serdn autorizadas las instalaciones
o enajenaciones de farmacias cuando la propiedad sea: a) De profesionales farmacéuticos con titulo habilitante.
b) De Sociedades Colectivas 6 Sociedades de Responsabilidad Limitada, integradas totalmente por profesionales
habilitados para el ejercicio de la Farmacia. c) De Sociedades en Comandita Simple formadas entre profesionales
habilitados para el ejercicio de la Farmacia y terceros no farmacéuticos, actuando éstos ultimos como comanditarios,
no pudiendo tener injerencia en la direccion técnica. Este tipo de Sociedades podrd autorizarse en cada caso para
la explotacion de una farmacia y la comandita deberd estar integrada por personas fisicas, quienes a los fines
de la salud publica, deberd individualizarse ante la autoridad sanitaria. EL 6 los socios comanditarios no podran
participar de mas de tres (3) Sociedades propietarias de Farmacias. d) De Establecimientos Hospitalarios publicos
dependientes de la Nacién, Provincia o Municipios. e) De las Obras Sociales, Entidades Mutualistas y/o Gremiales
que desearen instalar una Farmacia para sus asociados...”, estableciéndose los requisitos que estas dltimas deben
cumplimentar.

6. Por el Art. 13 del decreto 2284 /91 se establece que “Cualquier persona fisica o juridica de cualquier naturaleza
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incs. 12,13y 18, 121y 126 de la Constitucién Nacional. Adujo, ademas, con relacion
al art. 3 de la referida ley provincial que, al establecer una serie de restricciones en
cuanto a la localizacién de las farmacias, vulneraria el régimen de la libre competencia
consagrado en el art. 42 de la Constituciéon Nacional y la ley 25.156, como también el
mencionado art. 13 del decreto 2284/91.

II. PRONUNCIAMIENTO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
PROVINCIA DE BUENOS AIRES”

La justicia en lo Contencioso administrativo de la Provincia de Buenos Aires rechazé
en primera y segunda instancia la demanda promovida por la empresa Farmacity. La
causa llegd a la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires (SCBA), via recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley, el cual fuera rechazado, confirmandose los

pronunciamientos de las instancias anteriores, recurriendo a los siguientes argumentos:

- de acuerdo a los fines tenidos en miras por el legislador como el caracter asignado a la
actividad, la ley 10.606 regula a las farmacias como un verdadero “servicio de utilidad
publica”, sujeto por tanto a una mayor intensidad reglamentaria en pos de asegurar sus

objetivos;

- indicé que la enumeraciéon del art. 14 de la Ley 10.606 es taxativa, por lo que
Unicamente los sujetos alli mencionados se encuentran autorizados para ser titulares

de establecimientos farmacéuticos;

- expresé que el art. 13 del Decreto 2284/91 -que establece que cualquier persona
puede ser propietaria de farmacias, sin restricciones de localizacién-, solo resultaba
de aplicacion obligatoria en la entonces Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires,
toda vez que el art. 119 de esa norma solo invité a las provincias a adherir al régimen
alli establecido; como asimismo, que la adhesién de la Provincia de Buenos Aires al
Decreto nacional de desregulacion no implica una derogacién directa de norma

provincial alguna;

podra ser propietaria de farmacias, sin ningun tipo de restriccién de localizacion”.
7. Causa A. 73.939, sentencia del 22 /6 /16.
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- también aseverd que la ley 10.606, al regular la propiedad de farmacias, reglamenta
una determinada la modalidad del ejercicio profesional, atribucidon que pertenece a los
poderes locales;

- descarté que el art. 14 de la ley provincial vulnere la facultad del Congreso de la Nacién
de dictar los codigos de fondo, segln art. 75, inc. 12, dado que al regular la propiedad
de las farmacias, reglamenta una determinada modalidad de ejercicio profesional,
gue requiere habilitacion expresa, materia que no integra el derecho comuin que el
Congreso Nacional debe establecer mediante la legislacién de fondo, sino el poder de

policia a cargo de las provincias;

- ademas expreso que los limites que establece la normativa provincial son razonables
porque se verifica la existencia de un fin publico que justifica tales caracteristicas;
y rechazé que se viole la garantia de la igualdad del art. 16 de la CN, pues sefalé
gue las sociedades anénimas presentan caracteristicas especificas que justifican un
tratamiento diverso a los demas tipos societarios, en las que se desconoce la identidad
de los socios;

- sobre la razonabilidad de la norma en cuestién, sostuvo que existen fines publicos
de gran relevancia que justifican la intencién del legislador provincial de regular la
actividad farmacéutica, y que la decisiéon de aquél de confiar su ejercicio Unicamente
a profesionales debidamente habilitados es razonable porque permite facilitar la
individualizacién de las personas fisicas que organizan la actividad, el trato personal y
directo, procurando asi una mayor visibilidad frente a las autoridades y la sociedad en

general;

- por ultimo, consideré que devenia inoficioso expedirse sobre las criticas dirigidas
contra el art. 3° de la Ley N° 10.606.

ITI. ACTUACIONES EN EL MARCO DEL RECURSO EXTRAORDINARIO FEDERAL
II1.I. Dictamen de la Procuracion General de la Nacion

En el marco del recurso de queja interpuesto por la actora a raiz del rechazo por parte

de la SCBA del recurso extraordinario federal que habia sido impetrado, produjo su

Sumario #


https://cijur.mpba.gov.ar/doctrinas#top
https://cijur.mpba.gov.ar/doctrinas#top

Aclaracién: Los trabajos de doctrina que se publican en el ClJur no representan necesariamente ni comprometen la opinién de la Institucion.

o

Dra. Daniela B. Valentini

intervencion la Procuracion General de la Naciéong, sefialando que “[...] el art. 14 de la
ley 10.606 resulta inconstitucional, pues aun cuando se refiere a la autorizacion para instalar
o enajenar farmacias, en rigor de verdad avanza sobre la regulacién de lo concerniente
a su titularidad -materia que [...] es de exclusiva competencia del Congreso de la Nacion-
conculcando de este modo los principios consagrados en los arts. 31 y 75, inc. 12, de la
Constitucion Nacional”. Se sostuvo ademas que la norma provincial impugnada no se
vincula con la modalidad del ejercicio de la profesion de farmacéutico y tampoco
implica el control sobre la matricula profesional, aspectos cuya reglamentacion
indudablemente corresponde a las autoridades locales. Agregando que el legislador
nacional, en uso de aquella prerrogativa, ha regulado lo referente a la propiedad de
las farmacias en el art. 13 del decreto 2284/91 (ratificado mediante ley 24.307, art.
29), por lo que la falta de adecuacién de las regulaciones locales no es ébice para su

vigencia y plena operatividad en todo el pais.

Sobre dichas bases, la Sra. Procuradora Fiscal dictamind que correspondia revocar
la sentencia apelada en cuanto declara la validez constitucional del art. 14 de la ley
10.606, declarar la nulidad de los actos locales que se fundan en el impedimento que
esa norma y el reenvio de las actuaciones a la justicia local a fin de que se expida

expresamente sobre la tacha de inconstitucionalidad del art. 3° de la citada normativa.

II1.I1. Intervencion de amicus curae

Una de las particularidades procedimentales de la causa fue que la Corte Suprema
habilité la intervencion de “amigos del tribunal” y convocé a audiencia publica, a los
fines de que efectlien presentaciones de caracter juridico, técnico o cientifico relativas
a la cuestiéon debatida. Cabe recordar que con el objetivo de fomentar la participacién
ciudadana en la administracion de justicia, por Acordada 7/2013, se autoriza la
intervencion de amicus curae en causas de trascendencia colectiva o que resulten
de interés general a fin de ofrecer argumentos de trascendencia para la decisién del
asunto. En ese contexto, asistieron en tal calidad a las audiencias convocadas por el
Tribunal, diversos colegios profesionales, asociaciones, organizaciones y profesionales
de distintas especialidades, efectuando presentaciones con opinién fundada (no

vinculante) relativas a la cuestién debatida en la causa.

8. CSJ-Corte Suprema de Justicia de la Nacion - 118 /2017, Monti, Laura M., 11/04,/2018.
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IILIIL. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN)

Finalmente, mediante sentencia del 30 de junio de 2021, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién por el voto mayoritario de sus miembros, rechazé el recurso extraordinario
federal deducido por Farmacity, declarando la validez de la ley provincial que restringe
la actividad a determinados tipos societarios, conforme a los cimientos argumentativos

gue se analizaran en el presente trabajo.

IV. EL PODER DE POLICiA. LA COMPETENCIA CONSTITUCIONAL PARA
REGLAMENTAR LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES RELACIONADOS CON
LA SALUD

A tenor de los antecedentes referenciados, resulta relevante abordar someramente el
concepto de “poder de policia”, para luego focalizarnos en lo atinente a la distribucion
de competencias para su ejercicio entre el Estado nacional y las provincias en nuestra

organizacioén federal.

En el marco del acotado alcance del presente trabajo?, el poder de policia es, a decir
de BALBIN® |a potestad de regulacion estatal, mayor o menor, segliin el modelo y las
circunstancias sociales, politicas y econdmicas, es decir, el poder de compresion de los
derechos. Esta atribucion estatal de ordenacién sobre los derechos ha sido definida
también como la potestad conferida al organismo legislativo para reglamentar el
ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones que las normas imponen
a los individuos'!, en tanto esa reglamentacion resulte necesaria para la convivencia

social y el bienestar general.

El fundamento juridico del poder de policia se encuentra en el articulo 14 de la
Constitucional Nacional (CN), el cual dispone que “todos los habitantes de la Nacion
gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio”. De lo
gue se sigue que no existen derechos de caracter absoluto; el Estado se encuentra

facultado para regular su ejercicio, pero siempre debe respetar las pautas que la propia

9. En cuanto el adecuado desarrollo del instituto, los debates doctrinarios sobre su existencia, su
conceptualizacion, origen y evolucién del concepto, sus alcances, exceden el formato del presente estudio.

10. BALBIN, Carlos “Curso de Derecho Administrativo’, T. I, La Ley, Buenos Aires,2007, p.752.

11. MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987, T. IV, p.. 519
y ss; GARCIA PULLES, cit., p. 509.
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Constitucién les confiere, conforme surge del juego arménico de los articulos 14, 17,

18, 19 y 28 de la propia Constitucion.

De igual modo, su fundamento normativo lo encontramos en los tratados de derechos
humanos que forman parte de nuestro derecho positivo, tal como lo exhiben el articulo
4 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el articulo 30
de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, articulo 29 de la Declaracién

Universal de Derechos Humanos, entre otros.

El poder de policia debe armonizar y equilibrar el interés individual (derechos) con el
interés colectivo (otros derechos)'?; precisamente, el fin Gltimo del poder de regulacion

es coordinar la coexistencia entre ambos.

Desde el punto de vista constitucional, el ejercicio del poder de policia esta distribuido
entre la Nacién y las provincias. En algunos supuestos, tanto la Nacién como las
provincias lo ejercitan en forma exclusiva y excluyente; en otros casos, en forma
concurrente, por existir concurrencia de fines. Todo depende de la actividad de cuya

regulacién se trate®.

Por principio general, el poder de policia corresponde a las provincias, de conformidad
con el art.121 de la Constitucion Nacional, segun el cual las provincias conservan
todo el poder no delegado al Gobierno federal. Excepcionalmente, dicho poder le
corresponde a la Nacién, cuando se trata del poder delegado por las provincias a esta,
conforme surge del articulo 126 CN cuando enuncia que “las provincias no ejercen
el poder delegado a la Nacién"**, enumerando a continuacion, una serie de materias
de prohibida competencia para las provincias y por lo tanto se reconoce la facultad al

Gobierno Federal de reglamentar aquellas cuestiones.

Por su parte, la ley fundamental establece ciertas competencias concurrentes entre
Nacién y Provincias, que corresponden a ambos niveles institucionales, actian en
ambitos independientes y se desarrollan en campos normativos distintos. Entre estas,

se encuentran las actividades vinculadas con el poder de policia de bienestar o progreso

12. BALBIN, Carlos “Tratado de Derecho Administrativo”, T.II, La Ley, Buenos Aires, 2015, p. 395.
13. MARIENHOFF, Miguel: Tratado de Derecho Administrativo, t. 4. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1973, p. 534.
14. MARIENHOFF, Miguel, cit., p.550.
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qgue puede ejercer el Estado Federal de acuerdo con lo establecido en el art. 75 inc 18
CN -que expresa la competencia legislativa federal del “poder de policia de bienestar”
o “bien comun”- ; y las atribuciones que pueden ejercer las provincias, conforme el art.
125 CN, que al referir a los “poderes concurrentes”, también establece la competencia

legislativa concurrente en materia del poder de policia de bienestar®.

Cabe recordar que el derecho a la salud, representa un derecho humano fundamental
cuya tutela se halla consagrada en la Constitucion Nacional -arts. 33,41,42- y en los
tratados internacionales que forman parte de la misma, en su art. 75 inc.22. Por su
parte, la reforma constitucional de la Provincia de Buenos Aires, incluyé una regla
expresa tuitiva del derecho a la salud, contenida en su art. 36 inciso 8. La regulacion
del ejercicio de ese derecho y la obligacion juridica del Estado hacia los habitantes
con relacién al mismo, integran el poder de policia sanitario o poder de regulacién en
materia de salud.

Sobre las competencias en materia del denominado poder de policia, en la sentencia
en andlisis la Corte destacd que los poderes provinciales son originarios e indefinidos
(art. 121 CN), en tanto que los delegados a la Nacién son definidos y expresos (art.
75 CN). Por lo que las provincias pueden dictar normas promotoras del bienestar y la
prosperidad que juzguen convenientes con dos limitaciones, a saber: (i) las prohibiciones
enumeradas en el art. 126 de la Constitucion Nacional, y (ii) la razonabilidad, que es
requisito de todo acto legitimo. Asimismo, recordd que los actos de la legislatura de
una provincia solo pueden ser invalidados en aquellos casos en que: (i) la Constitucion
concede al Congreso en términos expresos un exclusivo y excluyente poder; (ii) el
ejercicio de idénticos poderes ha sido expresamente prohibido a las provincias; v (iii)
cuando existe una manifiesta e insalvable incompatibilidad entre la norma provincial
y la del Congreso, en cuyo caso prevalece esta Ultima por la supremacia nacional

consagrada en el art. 31 de la Constitucion Nacional®.

Para el Tribunal el tema discutido en la causa no se vincula con la comercializacién y
distribucién de medicamentos en todo el territorio nacional —~competencia exclusiva del

Estado federal- sino con el expendio de medicamentos en establecimientos situados

15. GELLI, Maria A, “Constitucion de la Nacién Argentina, Comentada y concordada’, La Ley, Buenos Aires, 2001,
p. 746 /747.

16. Consid. 10.
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en el territorio de la Provincia de Buenos Aires “[...] que por sus especiales caracteristicas
es una actividad inescindible de la profesion farmacéutica [...] correspondiendo “a
las competencias provinciales el ejercicio de las profesiones liberales en sus respectivas
jurisdicciones, siempre que no desconozcan la eficacia del titulo nacional habilitante [...] Ello
permite a las autoridades provinciales establecer, dentro de la razonabilidad, requisitos y
modulaciones para asegurar la rectitud y responsabilidad con que las profesiones liberales son
ejercidas”. En tanto dicha materia no se encuadra en las facultades que el ordenamiento
juridico vigente reconoce como exclusiva y excluyente del Congreso de la Nacion ni
se trata de una materia expresamente vedada a la provincia, el supuesto se subsume
en una competencia de incumbencia compartida y concurrente!’, comprendiendo la
regulacién del ejercicio de la profesién farmacéutica, las condiciones de habilitacién de

los locales y el poder de policia en materia de salubridad *8.

La competencia concurrente también estd fundada en el principio de aplicacion
eficaz de los derechos del consumidor. En tal sentido, se refiere que teniendo en
cuenta la posible peligrosidad que incluye la naturaleza y destino del medicamento,
la norma provincial también persigue la proteccién de la salud de quienes consumen
medicamentos como grupo vulnerable. Agregando que “el consumo excesivo y la
utilizacion incorrecta de medicamentos suponen un derroche de recursos financieros de
los sistemas de seguridad social, que resulta perjudicial porque el sector farmacéutico
debe responder a necesidades crecientes y genera gastos considerables. Asi, incumbe
a la provincia demandada someter el ejercicio de la profesién a condiciones estrictas a
fin de asegurar el nivel de seguridad y calidad del abastecimiento de medicamentos a la

poblacion”??.

De tal forma, sobre este punto la Corte Suprema concluye en que el bienestar de los
ciudadanos, el federalismo, la descentralizacion institucional, y la aplicacion efectiva de los
derechos del consumidor constituyen una estructura de principios suficiente para sustentar

la competencia concurrente y que la autoridad provincial estd habilitada para ejercer el

17. De modo concordante, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se viene pronunciando a favor de la convi-
vencia de atribuciones de la Nacién y las provincias en los fallos CSJ 188 /2006 (42-N) - “Nobleza Piccardo S.A.IL.e.
y F. ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ accién declarativa de inconstitucionalidad” - CSIN - 27/10,/2015; CSJ 567/2021-
00 - “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/acciéon declarativa
de inconstitucionalidad”, CSJ 238 /2010 (46-L)/CS1 - “Logistica La Serenisima S.A. y otros c/Mendoza, Provincia
de s/accién declarativa de inconstitucionalidad” - CSIN - 09/12/2015.

18. Consid. 11y 12.
19. Consid. 11.

4 Sumario



[CUI.II'] Centro de Informacion Juridica www.cijur.mpba.gov.ar/doctrina

poder de policia en materia de salud con vistas a promover el bien comin reconociendo un

grado de valoracion estatal local®.

V. REGIMEN REGULATORIO DE LAS FARMACIAS

V.I. Modelos de regulacion normativa

En la mayoria de los paises, incluido el nuestro, la actividad farmacéutica se encuentra
definida por regulaciones normativas especificas que enmarcan el régimen de propiedad
de la farmacia, su distribucion geografica, requisitos de apertura y funcionamiento.
Desde una perspectiva académica podriamos hacer mencién a tres tipos de modelos
basicos regulatorios, en cuanto a la ordenacién territorial (distribucion racional,
homogénea) y propiedad de farmacias. Por un lado, el modelo sanitarista, en el que se
regula interviniendo sobre ambos aspectos, estableciendo restricciones que responden
amotivos de interés publico, vinculados con la necesidad de garantizar la accesibilidad a
los medicamentos y fomentar un servicio farmacéutico de calidad (modelo continental
europeo y el mayormente predominante en nuestro pais); aquel en el que no existen
previsiones o bien la regulacién es minima, sobre propiedad y regulacion de lainstalacion
de farmacias (modelo anglosajon o también denominado liberal o mercantilista) y el

sistema mixto, que transita entre uno y otro, con requerimientos diversos.

En este aspecto, conforme la estructura federal de nuestro sistema constitucional,
cada provincia puede optar por alguno de dichos modelos regulatorios de farmacias,
con la finalidad de asegurar el interés publico que estas satisfacen. Por tanto, en
Argentina coexisten diversos regimenes normativos, que regulan sobre la habilitacion,

funcionamiento y fiscalizacién de farmacias?'.

Asi, con relacion a las normas en conflicto en la causa, esto es, la Ley nacional 17.565y
el decreto 2284/91, por un lado y la Ley 10606 de la Provincia de Buenos Aires, por el

20. Consid. 11.

21. Cada jurisdiccion provincial ha reglamentado de diversa manera las cuestiones referentes a la distribucion
geografica (estableciendo parametros para la instalacién de farmacias, como las provincias de Buenos Aires, Rio
Negro, Santa Fe, Entre Rios) y participaciones societarias en la administracion de las farmacia (con limitaciones
en cuanto al tipo social, o bien, prohibicién de propiedad en cabeza de no farmacéuticos, tal el caso de las
provincias de Buenos Aires, Rio Negro, Entre Rios, Santiago del Estero, La Pampa, Mendoza, La Rioja, Misiones,
Tucuman, Santiago del Estero, Salta), ya sea a través de normas locales, adhiriendo directamente ala Ley 17.565,
o bien, rigiéndose por esa ley, pero sujeto a reglamentacion local.

Sumario #

11


https://cijur.mpba.gov.ar/doctrinas#top
https://cijur.mpba.gov.ar/doctrinas#top

Aclaracién: Los trabajos de doctrina que se publican en el ClJur no representan necesariamente ni comprometen la opinién de la Institucion.

[EEN
N

Dra. Daniela B. Valentini

otro -cuya abordaje se realizard seguidamente-, el Tribunal cimero sefala que el simple
hecho de que ambas jurisdicciones regulen de maneras diferentes sobre la actividad
farmacéutica, no es suficiente para invalidar la norma local, sino que es necesario que
haya una “repugnancia efectiva”, un “conflicto irreparable”, lo que ocurre cuando la
aplicacion de la legislacion provincial provoca un “dbice al imperio y a los objetivos
de la ley nacional de proteccién"?. A cuyos efectos, quien impugna la validez de la
norma local, tiene la carga de probar que la aplicacion de la ley provincial entorpecia
severamente la politica nacional (en el caso, fijada a través ley 17.565 y los decretos
2284/91 y 240/99). A criterio de la Corte Suprema ello no se verifica en la causa,
resaltando que una lectura integral y arménica de las dos regulaciones permite concluir
gue son normas complementarias que pretenden avanzar en la concrecién de politicas
publicas comunes en orden a la proteccion de derechos fundamentales de la poblacién

y, en particular, de los consumidores de productos farmacéuticos?.

En la sentencia en comentario se explica que la articulaciéon de los dos ambitos en
pugna no es una cuestién de jerarquia normativa, sino de esferas competenciales
distintas, agregando que el Estado Nacional adopté medidas tendientes a facilitar la
comercializacion y distribucion de medicamentos a nivel nacional, pero delimitar el
alcance del ejercicio de la actividad de expendio de productos farmacéuticos en el
ambito local es competencia de la provincia. En tanto incumbe a la provincia decidir
el nivel de proteccion de la salud publica que debe garantizarse en el expendio de
medicamentos en los establecimientos farmacéuticos, el hecho de que el legislador
local —a diferencia del nacional— haya optado por un sistema que a su parecer permite
asegurar un nivel mas elevado de proteccién de la salud publica y en particular el
abastecimiento adecuado de medicamentos a la poblacién, no alcanza para demostrar

un “repugnancia efectiva”?.

En definitiva, como expresa GIL DOMINGUEZ?, cada jurisdiccion esta federalmente
capacitada para elegir entre un modelo sanitarista, un modelo comercialista o un modelo

mixto respecto de las farmacias dentro del campo de ejercicio del poder de policia. No

22. Consid. 12.
23. Consid. 12.
24, Consid. 12.

25. GIL DOMINGUEZ, Andrés “Federalismo, salud y poder de policia” en La ley Online, Cita: TR La Ley AR/
0C/2478/2021.

4 Sumario



[CUI.II'] Centro de Informacion Juridica www.cijur.mpba.gov.ar/doctrina

existe un piso minimo federal en su conformacion y cada jurisdiccion puede construir,
en general, su propio modelo, siempre y cuando no se entrometa con atribuciones que
titulariza el Estado Nacional.

V.LI. Régimen legal del ejercicio de la actividad farmacéutica establecido por la
Ley 17.565

La Ley mencionada 17.565 regula en lo que resulta del ambito de su aplicacién, la
habilitacion, propiedad y funcionamiento de las farmacias, al igual que acontece en el
derecho publico provincial. Asi, se determina que la preparacion de recetas, la dispensa
de drogas, medicamentos, incluidos los denominados de venta libre y de especialidades
farmacéuticas, cualquiera sea su condicion de expendio, sélo podran ser efectuadas en
todo el territorio de la Nacién, en farmacias habilitadas y que su venta y despacho fuera
de estos establecimientos se considera ejercicio ilegal de la farmacia vy, sin perjuicio de
las sanciones establecidas por la ley, los que la efectien podran ser denunciados por
infraccion al Cédigo Penal (art.1, texto seglin Ley N° 26.567).

Se contempla ademas que las farmacias deberan ser habilitadas por la autoridad
sanitaria competente quedando sujetas a su fiscalizacion y control (art.2), debiendo
cumplimentarse los requisitos que se establezcan en la reglamentacion para los locales
destinados, a la atencion al publico, laboratorios, instalaciones, equipos, instrumental,
elementos de laboratorio, drogas, reactivos, productos quimicos, preparaciones
oficiales, sueros y vacunas (art.3). También dicha norma establece la autoridad sanitaria
podra establecer turnos de cumplimiento obligatorio, nocturnos o para dias feriados,
cuando lo estime conveniente (art.6). La ley 17.565 establece a su vez que las farmacias
deberan ser dirigidas por un farmacéutico director técnico, el que sera responsable
ante las autoridades del cumplimiento de las leyes, disposiciones y reglamentaciones
vigentes en el Ambito de actuacion de la entidad bajo su direccién, no pudiendo asumir
la direccién técnica de mas de una farmacia, estando obligado a la atencién personal y
efectiva del establecimiento y a vigilar la preparacién y expendio de los medicamentos;
pudiendo ausentarse momentdneamente, dentro del horario establecido para la
atencién al publico, r por causas excepcionales y no reiteradas, quedando la atencién
quedar a cargo de farmacéuticos auxiliares o de auxiliares de despacho -en estos sélo

podran despacharse productos de venta libre- (art. 18, 25,26 y cc).
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Lo referente a la propiedad de farmacias fue modificado por el decreto 2284/91,
ratificado por la ley 24.307, en el que se dispuso, entre otras medidas, la desregulaciéon
del comercio interior de bienes y servicios. Asi, en el art. 13 se establecié que “Cualquier
persona fisica o juridica de cualquier naturaleza podrd ser propietaria de farmacias, sin
ningun tipo de restriccion de localizacion”. Asimismo, se invito a las provincias a adherir
al régimen sancionado en el decreto, en lo que a ellas competa (art. 119). Luego, a
través del decreto 240/99 se aclaré que fueron derogados los arts. 14, 15y 16 de la
ley 17.565.

V.LIL Regulacion del servicio farmacéutico en la provincia de Buenos Aires.

a) Ejercicio profesional y derecho a la salud

Como fuera antes resefiado, el derecho a la salud representa un derecho humano
fundamental consagrado en de la Constitucion Nacional y en los tratados de los
derechos humanos con jerarquia constitucional -art. 75 inc.22 CN. Siendo obligacion
de los poderes publicos, en el marco de un Estado social y democratico de derecho,

respetar y proteger la salud.

Por su parte, la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires reconoce el derecho a la
salud en su articulo 36 inc. 8°, contemplando que “La Provincia promoverd la eliminacion
de los obstdculos econémicos, sociales o de cualquier otra naturaleza, que afecten o impidan el
ejercicio de los derechos y garantias constitucionales. A tal fin reconoce los siguientes derechos
sociales: ...8- A la Salud. La Provincia garantiza a todos sus habitantes el acceso a la salud
en los aspectos preventivos, asistenciales y terapéuticos... El medicamento por su condicion
de bien social integra el derecho a la salud; la Provincia a los fines de su seguridad, eficacia
y disponibilidad asegura, en el dmbito de sus atribuciones, la participacion de profesionales

competentes en su proceso de produccion y comercializacion”.

Cobra asi relevancia la calificacion del medicamento como bien social en el marco del
derecho a la salud, cuya integralidad es asumida como responsabilidad de la Provincia
y la necesidad de la participacién de profesionales competentes en las actividades de
produccién y comercializacién. De lo que se deriva el reconocimiento constitucional
del farmacéutico como profesional de la salud y su necesaria intervencién a los fines

de la seguridad, eficacia y disponibilidad del medicamento. Lo que se proyecta como
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derecho de los profesionales de la salud en el &mbito de sus competencias y como
derecho de los habitantes, a la intervencién personal y efectiva del profesional del

medicamento?.

Con arreglo a ello, la Corte consideré en el fallo en comentario que “la norma provincial
persigue una finalidad constitucionalmente vdlida pues ...se refiere a un derecho fundamental
como el de la salud. En este sentido, la Ley Fundamental no solo permite, sino que obliga a
las autoridades publicas a adoptar medidas y politicas tendientes a proteger la salud de la

poblacién “%’.

b) La farmacia como actividad de servicio publico

La Ley 10.606 -reglamentaria del ejercicio de la profesiéon farmacéutica en la
provincia de Buenos Aires- define Farmacia como “un servicio de utilidad publica para la
dispensacion de los productos destinados al arte de curar, de cualquier origen y naturaleza,
asi como la preparacion de formulas magistrales y oficinales, material aséptico, inyectables,
productos cosméticos o cualquier otra forma farmacéutica con destino a ser usadas en seres
humanos” (art. 1). También determina que la dispensacién al publico de medicamentos
y material aséptico, solo se efectuard en las farmacias y la prohibicidon de realizarlo
fuera de las mismas, aun cuando se tratara de aquellos de venta sin receta o libre
(art.2), precisamente, por la condicion de bien social del medicamento y su potencial

peligrosidad.

Como consecuencia de su calificacion legal de servicio publico impropio -o actividad de

interés publico o de necesidad publica-28, las farmacias se hallan sujetas a un régimen

26. BEZZI, Ana Maria, “Farmacia, actividad de servicio publico y derecho a la salud”, Rev. de Actualidad en
Derecho Publico Nro. 1-6, Ad-Hoc 1995-1997, p 461/464.

27. Consid. 17.

28. BOLLA, M sostiene que “..la farmacia, ente con caracteristicas polifacéticas, retune todas las condiciones
que juridicamente la constituyen en un servicio publico de caracter impropio y su regulacion es parte del poder
de policia del Estado, siendo aprehendido por tal concepto dentro de la esfera del derecho administrativo,
reuniendo caracteres de actividad sui generis” en “Naturaleza juridica de la farmacia. Su conceptuacién como
servicio publico impropio”, Rev. LA LEY, t. 142, p. 1055. Por su parte, SAYAGUES LASO, E. la califica como
“actividades individuales de interés publico” (en “Tratado de derecho administrativo”, t. I, p. 86, Montevideo,
1959) y GARCIA TREVIJANO FOS J. alude a ellas como “actividades encuadradas en un ordenamiento seccional y
que son de interés publico” (en “Tratado de derecho administrativo” t. 2, p. 36, Madrid, 1967 y GARRIDO FALLA,
F. se refiere a la doctrina del servicio ptblico impropio o virtual (“Tratado de derecho administrativo”, vol. II,
p. 440, Madrid, 1980). La doctrina también sefiala que para que se de un servicio publico virtual se requiere:
a) La necesidad de una autorizacién, que se prestara para el ejercicio de actividades en bienes integrantes
del dominio publico b) Que la actividad que se presta sea de interés general c) La existencia de un régimen
especial consistente fundamentalmente en la necesidad de realizar determinadas prestaciones y de someter
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normativo especifico —-con las caracteristicas propias de los servicios publicos-, el cual
responde a la necesidad de garantizar un servicio de calidad al publico, acorde con la
naturaleza de la farmacia como centro sanitario al servicio de la comunidad. En cuyo

marco se destaca el rol del farmacéutico como agente sanitario de relevancia social.

Conforme a ello, a través del articulo 3 de ley 10.606, se establecen parametros de
poblacién y de distancia para la instalacion de farmacias también calificadas como una
extension del sistema de salud, en orden a propender a su real distribucién racional en
el territorio de la Provincia de Buenos Aires y, en armonia con la manda constitucional,
con el objetivo de garantizar a la poblacion, una adecuada y homogénea atencion
farmacéutica, como asimismo, que el acceso al medicamento sea agil y rapido, y en las

mismas condiciones para todos, independientemente donde resida el paciente.

De igual modo, partiendo de considerar la propiedad de la farmacia como una
modalidad del ejercicio profesional -conforme la postura prevaleciente en los debates
parlamentarios al sancionarse la norma provincial®’- y por lo tanto inseparable de su
regulacioén, la ley provincial establece en su articulo 14, quienes pueden ser titulares

de farmacias, conforme se desarrollara en los acapites siguientes.

La direccidon técnica de la farmacia sera ejercida por un farmacéutico debidamente
matriculado en jurisdiccion provincial, el que lo hara en forma personal y efectiva y con
bloqueo de titulo, no pudiendo asumir dicha funcién en mas de un establecimiento,
siendo el responsable del cumplimiento. Siendoademasresponsable ante las autoridades
del incumplimiento de las leyes y reglamentaciones que regulan el ejercicio de la
actividad profesional (arts. 22, 23, 30, 34 inc.a y cc). Aspectos estos establecidos como
garantia para el consumidor sobre la accesibilidad al fArmaco de manos del profesional
de la salud habilitado al efecto, recibiendo un adecuado asesoramiento sobre su
administracién, usos, efectos, y la debida informacién que el paciente requiera sobre
otros medicamentos con el mismo principio activo o combinacién que el medicamento
pedido enlarecetaylos distintos precios de esos productos. Reafirmando laimportancia
y necesidad de la presencia del farmacéutico, el legislador consagré en forma expresa

la prohibicién del funcionamiento de la farmacia estando ausente el director técnico o

a tarificacion la actividad que se desarrolla (ENTRENA CUESTA, R. “El servicio publico de taxis” Revista de
administracién publica n° 27 septiembre-diciembre,1958 p. 33/34).

29. Diario de Sesiones, 25/11/87, p.3589.
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farmacéutico auxiliar (art. 32). Vinculado con la continuidad del servicio, la ley 10.606
prevé que toda farmacia esta obligada a cumplir horarios de turnos, servicios nocturnos
o de dias feriados que establezca la autoridad sanitaria, para asegurar la continuidad de

las prestaciones que brinda (art. 9).

c) Propiedad de farmacias como una modalidad inherente al ejercicio profesional.

Salud publica y ejercicio profesional farmacéutico

En lo que concierne a la propiedad de farmacias, el art. 14 de la Ley N° 10.606
establece que solamente se autorizara la instalacién de farmacias cuando sus titulares
sean farmacéuticos, sociedades integradas totalmente por farmacéuticos, sociedades
en Comandita Simple formadas por farmacéuticos y no farmacéuticos (siempre que
éstos ultimos actuaran como socios comanditarios), hospitales publicos, o bien obras
sociales, entidades mutualistas y/o gremiales que cumplan determinadas pautas. De la
referida norma emana la necesaria participacion de los farmacéuticos en la propiedad
de las farmacias, ya sea teniendo la titularidad de la oficina en forma exclusiva
(farmacia unipersonal); compartiendo la propiedad con otro/s farmacéuticos (sociedad
de responsabilidad limitada y sociedades colectivas) o bien conformando una sociedad
en comandita simple, condicionada a que los socios no farmacéuticos actiien como
socio comanditarios y no tengan injerencia en la direccién técnica, debiendo asimismo,
estar integradas por personas fisicas (humanas) perfectamente individualizadas ante la
autoridad sanitaria.

BEZZl ha senalado que “La farmacia es, por excelencia, el dmbito del ejercicio
profesional del farmacéutico, al que es inherente la titularidad del establecimiento.
Dicho de otro modo, el concepto de “farmacia-farmacéutico” es un modo inescindible y
la titularidad -o propiedad- no es mds que una modalidad de la regulacién profesional...
"30  De lo que se deriva que la titularidad de la farmacia es inseparable, indivisible
del ejercicio profesional, por ser la oficina farmacéutica el &mbito natural donde
el farmacéutico ejerce su profesion, ya que la farmacia existe porque existe el
farmacéutico.

30. BEZZI, Osvaldo M., “La proyeccién institucional del nuevo régimen legal de Buenos Aires sobre ejercicio de
la farmacia (Su vigencia en la provincia desplazé la aplicacién del decretoley 17.565/67)", en la Ley Online, Cita:
AR/DOC/4467/2001.
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Las restricciones contempladas en el art. 14 de la ley 10.606 en cuanto a la titularidad de
farmacias, derivan de la necesidad de que el Estado garantice a la poblacién el acceso a un
medicamento seguro y de calidad, de manos del farmacéutico, para lo cual la norma limita
a conferir la responsabilidad de una tarea profesional a quien se encuentra habilitado para
ejercerla por encima de cualquier animo de especulaciéon y lucro. En consecuencia, impone
gue el titular de la farmacia sea un farmacéutico o en su caso que lo sean los socios de una

figura societarias, cuyo disefio permite garantizar la responsabilidad farmacéutica®..

En ese orden de ideas, con relacion al rol del farmacéutico y su ejercicio profesional,
la Corte expresa que su funcion “no se limita a la venta de medicamentos. También
efecttia otras prestaciones como comprobar las prescripciones médicas, elaborar preparados
farmacéuticos y asesorar a los consumidores para garantizar el buen uso de los medicamentos.
En este punto es de gran importancia el asesoramiento que se brinda en los supuestos de
medicamentos que no requieren receta médica (“venta libre”). En esta situacion, el paciente/
consumidor solo puede confiar en las informaciones que le de el farmacéutico, para lo cual

resulta determinante que el asesoramiento sea independiente y objetivo”?2.

En ese sentido, la presencia de un farmacéutico en la titularidad de la farmacia
garantiza la independencia econdmica y el consecuente libre ejercicio de la profesiéon
ya que al “tener pleno control de su instrumento de trabajo puede ejercer su profesion con la
independencia que caracteriza a las profesiones liberales. Es a la vez un empresario vinculado
a las realidades econémicas relacionadas a la gestién de su farmacia y un profesional de la
salud que busca equilibrar sus imperativos econdmicos con las consideraciones de la salud

publica, lo que lo distingue de un puro inversors®".

Con citas a un fallo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®, la Corte Suprema de

Justicia sefala que la sola presencia de un farmacéutico en la direccion técnica de la

31. URRISTI, Ramiro “Farmacity: el thema, ses el tema?”, Publicado en La Ley Online, Cita: TR LALEY AR/
DOC/3213/2018.

32. Consid. 17.
33. Consi. 17.

34. La Corte Suprema de Justicia cita entre sus fundamentos, el antecedente del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, Asunto C-531/06, en el que la Comisiéon Europea solicitd se declarase que la noma italiana incumplia
el derecho comunitario al reservar la titularidad y la explotacién de farmacias privadas exclusivamente a
los farmacéuticos. En dicha oportunidad el Tribual europeo consideré que la exclusiéon de quienes no sean
farmacéuticos, puede estar justificada por el objetivo de garantizar un abastecimiento de medicamentos a la
poblacién seguro y de calidad. En tal sentido, hace hincapié en que los medicamentos se distinguen de otras
mercancias por sus efectos terapéuticos y que si se consumen de manera incorrecta o innecesaria pueden
perjudicar gravemente a la salud y suponer un derroche de recursos financieros.
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farmacia, no garantiza tal independencia, puesto que la subordinacion del farmacéutico
trabajador por cuenta ajena al titular no farmacéutico de la farmacia, podria implicar
gue aquel no pueda oponerse a las instrucciones del titular. La influencia que ejerce el
titular de la farmacia en la politica de venta de medicamentos es indudable. Lo expuesto
no implica negar que el farmacéutico titular de una farmacia también pretende obtener
beneficios econdmicos con su actividad. Sin embargo, su condicién profesional permite
suponer que no explota la farmacia con un mero animo de lucro, sino que también
existen motivaciones que responden a un criterio profesional. Su interés privado
estd mitigado por su formacion, experiencia profesional y la responsabilidad que le
corresponde, ya que una eventual infracciéon a las normas legales o deontoldgicas
no solo pondria en riesgo el valor de su inversién, sino también su propia existencia
profesional .

d) Correlacion entre propiedad de farmacias y tipo de persona que presta el servicio

farmacéutico como elemento garantizador de su calidad

Conforme se viene exponiendo, la actividad farmacéutica es objeto de una regulacion
con caracteres distintivos del servicio publico, cuyos fundamentos nacen del interés
publico comprometido, en orden a asegurar a la poblaciéon la disponibilidad del
medicamento, bajo estrictas condiciones de conservaciéon y con el control de una
correcta y eficaz dispensacion por parte del farmacéutico, por el riesgo que puede
provocar para la salud de los pacientes. Consecuentemente “..la correlacion entre la
propiedad de las farmacias y el tipo de persona es un elemento fundamental de garantia de
la calidad del servicio farmacéutico. El cardcter potencialmente nocivo de los medicamentos
exigequesu uso sea controladoy racionalizado. Para garantizar la prioridad del abastecimiento
regular y adecuado de medicamentos a la poblacidon sobre las consideraciones econémicas
el legislador local consideré que las personas deben reunir ciertas cualidades para poder
ser propietarias de una farmacia. La exigencia de la titularidad de las farmacias limitada a
los sujetos indicados en la norma busca garantizar la independencia profesional real para
evitar que, eventualmente, se afecte el nivel de seguridad y calidad del abastecimiento de

medicamentos a la poblacion”=¢.

35. Consid. 17.
36. Consid. 17.
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Nuevamente, dejando evidenciado el modelo de corte sanitarista adoptado por
el legislador provincial, se concluye en que “la eleccion de unas formas societarias por
sobre otras para el desarrollo de la actividad farmacéutica no fue azarosa ni arbitrariamente
excluyente, sino que encontré fundamento en una razonada eleccién de un modelo en el cual
el conocimiento, la inmediatez, la responsabilidad y la individualizacién de quien lo dispensa

prevalece por sobre todo interés comercial”¥’.

e) Sobre la propiedad de farmacias y capacidad de las personas

La farmacia es un establecimiento sanitario sujeto a una autorizacién administrativa
(habilitacion), que exige la concurrencia y cumplimiento de determinados requisitos,
de caracter subjetivo y de caracter técnico-sanitarios. En tal sentido, la titularidad
de la farmacia precisamente se refiere a titularidad de la autorizacion administrativa.
Con acierto, el Tribunal considera que el art. 14 de la Ley 10.606, al normar sobre la
titularidad de las farmacias, no esta regulando sobre la propiedad en el sentido que le
asigna el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, sino en relacion con los requisitos para
la habilitacion y el ejercicio de la actividad farmacéutica, sefialando las exigencias que

deben observarse para poder obtener autorizacidn para su instalacién o enajenacion®.

Resulta relevante en este punto, la cita que realiza el Alto Tribunal a los debates
parlamentarios que precedieron a la sancién de la ley 10.606, expresandose que “..
En ocasion de darse la respectiva discusion, el miembro informante de la Comision de
Legislacion General afirmé “hemos aceptado la teoria de que la propiedad de las farmacias
es una modalidad del ejercicio profesional. Es decir, que el propietario de la farmacia tiene
cardcter accesorio en relacion a la actividad y a la prestacion del acto farmacéutico...” (conf.
Cdmara de Diputados de la Provincia de Buenos Aires, Diario de Sesiones del 2 de abril de
1987, pdg. 3562 y siguientes), y que “La propiedad de la farmacia no se rige por el dominio de
la cosa ni de los bienes, sino por una titularidad de la habilitacién de la oficina farmacéutica.
La farmacia existe juridicamente a partir del acto administrativo de habilitacién, por eso es
que afirmamos que es una modalidad del ejercicio profesional...el cual no se comprende sin
que el farmacéutico tenga una farmacia donde actuar y donde actuar, poniendo en juego un

factor fundamental que estd dado por la idoneidad profesional que debe reunir quien pretende

37. Conjuez Dr. Martin Irurzin, segin su voto, Consid. 6.

38. Conjuez Dr. Martin Irurzin, segun su voto, Consid. 4.
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ejercer esa actividad relacionada con la salud” (Senado de la Provincia de Buenos Aires, Diario
de Sesiones del 25 de noviembre de 1987, citado en los Considerandos de la Sentencia de la

Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires) ...".

Porello,la CSJN consideré que los aspectos regulados por el art. 14 de laley 10.606 nada
dicen sobre la capacidad de las personas -humanas o juridicas- para adquirir derechos o
contraer obligaciones ni restringen las posibilidades de ser titulares de dominio alguno,
sino que solo definen bajo qué formas societarias el profesional farmacéutico puede
llevar a cabo una de las funciones a las que se asignd particular atencién: la dispensa
de medicamentos al publico. Se trata, lisa y llanamente, del derecho a ser propietario
de la habilitacién y no del derecho a ser propietario de un derecho real sobre la cosa.
En suma, la regulacion adoptada es consecuencia de una politica sanitaria que ubicé a
la salud como un derecho humano esencial merecedor -como tal- de una proteccién
especial, donde la relacién entre los usuarios y el despacho farmacéutico se diera en
un contexto donde la vulnerabilidad que implica su necesidad de acceso se encuentre

a resguardo de un prevalente interés comercial®.

Tal criterio, afiade la Corte, no se ve modificado porlo previsto por el decreto 2284/1991
por cuanto dicha norma, si bien establecié una desregulacién respecto de la materia en
litigio, sus disposiciones no tuvieron efectiva recepciéon normativa en la esfera local, ya
gue si bien la Provincia de Buenos Aires adhirioé en general a esa norma, su operatividad
de sus clausulas quedd supeditada a una condicién suspensiva —el estudio de diversos
cuerpos normativos, entre los que se encontraba la ley 10.606, con miras a receptar
la politica econémica de emergencia establecida en el DNU 2284/1991— que nunca
se cumplid, puesto que no existié una actividad legislativa concreta que en materia de

salud recogiera la desregulacién comercial“°.
VI. SOBRE LA RAZONABILIDAD DE LA REGULACION PROVINCIAL
Con sustento en el desarrollo argumental referenciado, la Corte Suprema de Justicia de

la Nacion, por el voto mayoritario de sus miembros, estimé que la regulacién provincial

gue excluye a las sociedades anénimas de los sujetos que pueden ser propietarios

39. Conjuez Dr. Martin Irurzdn, segin su voto, Consid. 4.

40. Conjuez Dr. Martin Irurzuin, segtn su voto, Consid. 5.
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de establecimientos farmacéuticos en su territorio, constituye una reglamentacion

razonable.

El test de razonabilidad al que fuera sometida la Ley 10.606 incluyé multiples factores,
destacadndose una valoracion cualificada del bien salud, como derecho humano esencial,
aplicado al ejercicio de la actividad farmacéutica. Y en ese contexto, de acuerdo a
los principios constitucionales examinados, el Tribunal concluyé en que “la facultad
ejercida por la Provincia de Buenos Aires a través de la ley 10.606 para regular lo atinente a
la titularidad de los establecimientos farmacéuticos no se revela como desproporcionada con
la finalidad perseguida de bien publico; por el contrario, el legislador provincial ha ejercido sus
facultades en forma razonable, y no arbitraria pues se basé en propdsitos de salud publica,
ampliando la proteccion de los pacientes garantizada en la regulacion nacional, como una

opcidén que cabe reputar como vdlida".

Esto es frente a la colision de los derechos en juego “... la preeminencia que se ha asignado
alderecho ala salud como derecho humano bdsico, esencial y colectivo, justifica con suficiencia
la mayor intensidad reglamentaria aplicada al ejercicio de la actividad farmacéutica y las
restricciones impuestas para garantizar la efectividad de las garantias fundamentales en
juego”. Precisamente, la regulacion adoptada es consecuencia de una politica sanitaria
gue ubicé a la salud como un derecho humano fundamental merecedor -como tal- de
una proteccién especial, donde la relacién entre los usuarios y el despacho farmacéutico
se diera en un contexto donde la vulnerabilidad que implica su necesidad de acceso se

encuentre a resguardo de un prevalente interés comercial.

Por su parte, en el voto en disidencia*? se estimé que el art. 14 de la ley 10.606 viola
el principio de igualdad en tanto determina que algunas personas juridicas se vean
beneficiadas con la posibilidad de habilitar o ser propietarias de farmacias y otras no.
En este contexto se sostuvo que no es dable sostener que exista un criterio razonable
gue permita excluir a las sociedades anénimas de la propiedad de las farmacias en aras

de mejorar la prestacién del servicio de salud publica.

41. Consid. 21.

42. Del voto en disidencia de la conjueza Mirta Gladis Sotelo de Andreau que resolvié hacer lugar a la queja,
declarando parcialmente procedente el recurso extraordinario federal, revocando la sentencia apelada en
cuanto declara la validez del art. 14 de la ley 10.606 de la Provincia de Buenos Aires y la devolucién los autos al
tribunal de origen para que se expida sobre los agravios pendientes de solucion.
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VII. CONSIDERACIONES FINALES

Con la decision comentada, la Corte Suprema de Justicia ratificé la competencia
provincial para regular sobre la actividad farmacéutica, asi como también, para decidir
en su respectivo ambito, el nivel de proteccién de la salud publica. Y habida cuenta
de ello, que es procedente admitir que resulte exigible que los medicamentos sean
dispensados por farmacéuticos que tengan una independencia profesional real en el
ejercicio profesional; como asi también, que el Estado provincial adopte medidas para
evitar que dicha independencia pudiera verse comprometida de algin modo, ya que
de verificarse ese supuesto, podria afectarse al nivel de seguridad y calidad del regular

abastecimiento de medicamentos a la poblacion y del servicio farmacéutico.

También se hizo hincapié en que el legislador provincial entendié que solo a través de
determinados tipos sociales por sobre otros, sea posible tutelar mas adecuadamente
el valor protegido. Asi, el maximo Tribunal confirmé la necesidad de establecer una
especial injerencia de la regulacion estatal sobre las farmacias, teniendo en cuenta la

entidad del bien juridico tutelado: la salud y el medicamento como bien social.
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