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Sumario: 1. Introduccién. El Derecho Constitucional subnacional. 2. La ubi-
cacién del derecho a la salud. Constitucionalismo cldsico y constitucionalis-
mo social. 3. La falta de una cléusula federal expresa. La incidencia de los
tratados internacionales con jerarquia constitucional. 4. La Constitucién de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 5. La Constitucién de la Provincia de
Buenos Aires. 6. La Constitucion de la Provincia de Catamarca. 7. La Cons-
titucién de la Provincia de Cérdoba. 8. La Constitucién de la Provincia de
Corrientes. 9. La Constitucién de la Provincia del Chaco. 10. La Constitucidén
de la Provincia del Chubut. 11. La Constitucién de la Provincia de Entre Rios.
12. La Constitucion de la Provincia de Formosa. 13. La Constitucién de la
Provincia de Jujuy. 14. La Constitucién de la Provincia de Mendoza. 15. La
Constitucién de la Provincia de Misiones. 16. La Constitucién de la Provincia
de La Pampa. 17. La Constitucién de la Provincia de La Rioja. 18. La Cons-
titucidn de la Provincia del Neuquén. 19. La Constitucién de la Provincia de
Rio Negro. 20. La Constitucion ae la Provincia de Salta. 21. La Constitucidn
de la Provincia de San Juan. 22. La Constitucién de la Provincia de San Luis.
23. La Constitucién de la Provincia de Santa Cruz. 24. La Constitucién de la
Provincia de Santa Fe. 25. La Constitucién de la Provincia de Santiago del
Estero. 26. La Constitucién de la Provincia de Tierra del Fuego, Antértida e
Islas del Atlantico Sur. 27. La Constituciéon de la Provincia de Tucumdn. 28.
Conflictos y concertacién interjurisdiccionales. 29. Vias tutelares del derecho
a la salud en el Derecho Procesal Constitucional subnacional. Los “bioampa-
ros”. 30. Sintesis conclusiva.

1. Introducciéon. El Derecho Constitucional subnacional

En el mapa del Derecho Constitucional Comparado, ocupan un lugar cada
vez mds creciente en la literatura especializada los contenidos de las normas
fundamentales subnacionales, es decir, aquellas que gobiernan a las entidades
miembros de una federacién, lldmense estas provincias (Argentina, Canadd),
Estados (Brasil, Estados Unidos), cantones (Suiza), lander (Alemania), efc.
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La existencia de la llamada “gobernanza multinivel” hace que cada peldafio
sea relevante en el dmbito de su competencia especifica, y que asuma capital
importancia a su vez su debida articulacién (las cuestiones atinentes a las re-
laciones intergubernamentales o interjurisdiccionales, como se las nomina en
la Argentina).

Con creciente demanda societal, vemos cémo se solicita que la democracia
no resulte un fenémeno cupular, manejado por unos pocos. Los ciudada-
nos reclaman mayor involucramiento en los procesos de toma de decisiones.
Y el mejor lugar, en muchas ocasiones, para lograr efectividad ante esos
reclamos, es precisamente en el nivel subnacional (incluyendo a la esfera
municipal o “local government”), ya que se supone que la provincia o el
municipio son mds cercanos al ciudadano que las estructuras mayores que
las contienen.

Muchos han sido los aportes del constitucionalismo provincial argentino, estu-
diado por una materia con clésica denominacién: el Derecho Piblico Provin-
cial, al que en fecha reciente algunos llaman “Derecho Constitucional Provin-
cial” (Ricardo Mercado Luna).

Desde Cérdoba, el recientemente fallecido Pedro J. Frias' logré formar una
escuela muy avezada en el andlisis de los temas del federalismo. Y desde
Mendoza, ofro tanto lo ha hecho el grupo liderado por el profesor Dardo Pérez
Guilhou. Las significativas contribuciones de estos juristas y de sus discipulos,
junto a ofras que se han producido desde otras partes de nuestro extenso pais,
se han focalizado en estudiar comparativamente los textos constitucionales pro-
vinciales, sus predmbulos, sus catdlogos de derechos, sus 6rganos de poder
como las |egisﬁ1turos, ejecutivos y judicatura, las garantias?.

Aqui, como en tantos otros dmbitos, incide y gravita una perspectiva iusfun-
damental. Hoy el constitucionalismo gravita en rededor del fenémeno de los
derechos fundamentales. Este dato no solamente percute en el Derecho Fede-
ral. Tradicionalmente, nuestro constitucionalismo provincial ha sido sumamente
rico y fértil en estas formulaciones, malgrado los déficits de aplicabilidad o
vigencia que se han registrado histéricamente.

1 Nuestro homenaie, en Carnota, Walter F., Pedro J.Frias, Maestro del Federalismo Argentino, en
www.eldial.com, Suplemento de Derecho Piblico bajo nuestra direccién, 18 de abril de 2011.

2 5e sostiene que el amparo en nuestro pais “actualmente se consagra en las 23 provincias. Ademds,
se prevé en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y a nivel nacional, lo cual umplica 25 érdenes
juridicos en la aplicacién practica del amparo”. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Breves notas sobre el
amparo iberoamericano (Desde el Derecho Procesal Constitucional Comparado). En: Valadés, Diego
y Carbonell, Miguel (Coords.), El Estado Constitucional Contempordneo (Culturas y Sistemas Juridicos
Comparados), T. Il, México D.F., UNAM, 2006, p. 526.
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Como es muy sabido, desde la teoria del Estado federal se ha planteado hasta
qué punto cabe incurrir en “redundancia”, es decir, por ejemplo, en duplicar
el “bill” o lista de derechos que ya se encuentran incluidos en la Constitucién
nacional. Méxime en el caso argentino, cuando a partir de 1994 la parte
dogmdtica sufrié una considerable expansién, a la luz de los tratados y Apeclc-
raciones jerarquizados constitucionalmente en los términos y con arreglo a lo
establecido por el articulo 75.22 de la norma de base. Se ha concluido que
esta dualidad genera una suerte de mecanismo de “back-up™ en relacién con
la normativa federal, siendo preferible -en principio- que el orden normolégico
abunde y no carezca de reglas*.

Asi como la doctrina ha trabajado muchas cuestiones atinentes a la organi-
zacién institucional de nuestras provincias, ha faltado, a nuestro criterio, un
estudio transversal en relacién con un derecho sumamente importante y que
traen, en mds o en menos, todas las constituciones provinciales argentinas: el
derecho a la salud.

2. La ubicacién del derecho a la salud. Constitucionalismo clasico
y constitucionalismo social

Los cometidos de ambas fases o etapas del constitucionalismo fueron distintos,
ya que aparecen en épocas y contextos histéricos bien diferenciados.

Por un lado, el constitucionalismo clésico nace a fines del siglo XVIIl en los actuales
Estados Unidos y en Francia con el objeto de limitar el poder omnimodo de
las monarquias. Es una decidida respuesta a las monarquias absolutas. Ello es
palpable en los textos de las llamadas “revoluciones atldnticas”: la “Declaracién de

3 Elazar expresa: “Hasta hace poco, la redundancia era considerada uno de los aspectos menos
atractivos del federalismo, algo que debia ser tolerado en homenaije a las virtudes del federalismo
pero minimizado cuando fuese posible. Esta visién devino especialmente prevalente después del sur-
gimiento de la moderna ciencia de la Administracién Pdblica, que esta construida sobre principios
jerarquicos y la nocién de que cudnto mds grande sea la institucién u organizacién, més eficiente va a
ser. La cibernética ha cuestionado ambos aspectos de la moderna teoria administrativa y ha sugerido
que el famafio debe ser proporcional a la tarea a cumplir y que la redundancia es exiremedamente
importante como un medio de sministrar mecanismos de ‘salvaguarda’ para permitir la continvidad
de las operaciones”. Elazar, Daniel J., Exploring Federalism, Tuscaloosa, The University of Alabama
Press, 1987, p. 30.

4 Asi lo sostenia, por ejemplo, Germdn Bidart Campos cuando afirmaba que la profusién de normas
tutelares de derechos en el constitucionalismo provincial “marca la fendencia a la maximizacién y
optimizacién de los derechos humanos, sin que afirmar esto signifique que compartamos la tendencia
ingenua en que la consignacién normativa je derechos implica, por si sola, asignar eficacia o lograr
la vigencia sociolégica. Pero que el orden normoldgico, al acrecer en la tabla de derechos, es indicio
de valoraciones histéricas progresivas y ampliatorias, no tolera duda. Lo que se escribe en una consti-
tucién con referencia a los derechos reﬁle'cx ideas y prefensiones colectivas que, de alguna manera, es-
tan alojadas o circulan en el conjunto cultural de qu sociedad de su tiempo”. Bidart Campos, Germdn
J., Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, T. V, Buenos Aires, Ediar, 1994, p. 30.
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Virginia” (1776), la “Declaracién de Independencia de los Estados Unidos”(1776)
y la “Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano” dada en Francia
el 26 de agosto de 1789.

Los derechos que preocuparon al constitucionalismo liberal fueron negativos o
de abstencién por parte del poder publico (no debia hacer nada). Se trataba,
pues, de no perturbar el goce de facultades subjetivas inherentes al ser huma-
no, tales como la libertad, la igualdad, la propiedad privada, la seguidad
juridica, etc. La Constitucién argentina histérica de 1853/1860 respondié a
esta matriz, en donde la salud aparece mds en referencias aisladas (p. ej., art.
18: “Las cdrceles serdn sanas y limpias”), que de modo sistemdtico.

Con el advenimiento de la Revolucién Industrial, entra en escena con toda fuer-
za y virulencia la denominada “cuestién social” hacia mediados del s.XIX. Las
instituciones liberales se van a demostrar impotentes para paliar la honda pro-
blemdtica que planteaba, por ejemplo, el crecimiento del proletariado urbano.
Aparece con las constituciones de Querétaro (1917) y de Weimar (1919) el
llamado “constitucionalismo social”, que postula la insercién de la persona en
el entramado grupal® (empresa, familia, sindicatos) de la sociedad. Sociedad
y estado no estardn mds divorciados o desconectados entre si.

Aqui ubicamos especificamente al derecho a la salud®. Cada vez més, “el
concepto de salud ha dejado de tener un concepto individualista para evolu-
cionar hacia un dmbito social. Se habla hoy dia de la salud de la comunidad,
de la salud poblica”. Pero los avances derconstitucionqlismo contindan y en
las dltimas J)écadas del siglo XX se observa la aparicién de la sociedad post-
industrial, con nuevos derechos como la proteccién del ambiente, del usuario y
del consumidor, a la paz, al desarrollo sustentable, etc.

No es de extrafiar, empero, que en clave dindmica, un mismo derecho sea
ubicable en las tres etapas que analizamos precedentemente. La divisién entre
constitucionalismo cldsico, social y posindustrial, que se corresponde con las
“tres generaciones de derechos” de Karel Vasak, no es estanca, sino “animus

S Sobre la incidencia de los rupos de interés, p. ej., a favor de los insanos, y su influlio en la “Carta
Canadiense de Derechos y Libertades” de 1982, v. Epp, Charles R., The Rights Revolution (Lawyers,
Activists, and Supreme Courts in Comparative Perspective), Chicago, The University of Chicago Press,
1998, p. 181.

6 Entre ofras normas, el art. 161 de la Constitucién de Weimar preveia los seguros sociales “para
atender a la preservacién de la salud”. Ello, claro estd, sin perjuicio de las normas infraconstitucio-
nales que en materia de seguridad social ya existian en Alemania con anterioridad a 1919 y desde
hacia varias décadas.

7 Molina del Pozo, Carlos Francisco, El derecho de los consumidores y usuarios a la proteccién de
la salud y seguridad, Revista de Administracién Piblica, Madrid, Ndms. 100-102, enero-diciembre
de 1983, p. 2603.
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docendi”. El derecho a la salud en su primera formulacién fue derivado del
derecho a la vida y se lo consideraba relacionado con el bienestar psicofisico
del individuo. El constitucionalismo social lo torné grupal o comunitario. Y la
salud, como veremos, tiene que ver con derechos de tercera generacién como
la tutela al ambiente y al consumidor, reafirmando su compromiso social.

Si bien, finalmente, el constitucionalismo clésico importé colocar importantes
limites al poder, las cldusulas oriundas del constitucionalismo social que tienen

ve ver con el derecho a la salud se orientan mds hacia las “tareas del Esto-
30”8 (“Staatsaufgaben”] o actividades positivas del Estado®, que inciden en
diversos campos como la cultura, el medio ambiente, el deporte y la materia
que nos convoca.

3. La falta de una clausula federal expresa. La incidencia de los
tratados internacionales con jerarquia constitucional

Por la época en que fue sancionada, tal como vimos, la Constitucién de
1853/1860 no in(c:1uyé de manera explicita una regla relativa a la proteccién
de la salud. El fuerte tinte liberal de nuestra Constitucién histérica precluia esa
incorporacién, méxime en tiempos en que ain no habia logrado cs)esarrollorse
la Seguridad Social, que recién aparece dos décadas después en la Alemania
de Bismarck.

En la reforma de 1957, se discutié este derecho, pero las propias vicisitudes
oliticas de la Asamblea Constituyente'® hicieron que esas iniciativas no fructi-

Ecosen. Como consecuencia de los avances tecnoldgicos, cada vez més textos

constitucionales han incluido a este derecho en la dimensién comparativa'.

Tal como hemos sostenido en ofro lugar'?, la revisién constitucional de 1994,
pese a su vastedad y extension, desaproveché una formidable oportunidad
roro consagrar definitivamente este derecho entre nosotros. El derecho a la sa-
ud, bajo la perspectiva del texto constitucional propiamente dicho, resulta ad-
jetivo y no sustantivo: el ambiente debe ser “sano y equilibrado” (art. 41), asi
como debe valerse por la salud de los usuarios y consumidores (art. 42). Sin

8 Héaberle, Peter, El Estado Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2007, p. 386.

9 Cappellefti, Mauro, glueces Legisladores?, Lima, Communitas, 2010, p. 57: “Los derechos sociales
reguieren, tipicamente, una intervencién activa del Estado, para su realizacién, por lo general proyec-
tada en el tiempo (énfasis original).

10 AA.WV,, La Convencion Constituyente de 1957 (partidos politicos, ideas y debates|, Mendoza,
ExLibris, 2007.

1T Asi lo consignan Elkins, Ginsburg y Melton, incluso con un ilustrativo gréfico que muestra la cre-
cienfe aceptacidn del derecho al cuidado sanitario. Elkins, Zachary; Ginsburg, Tom y Melton, James,
The Endurance of National Constitutions, New York, Cambridge University Press, 2010, p. 27, 2.2.

422 DERECHO PUBLICO



evista

JURIDICA UCES

perjuicio de ello, hay una elaboracién acerca del llamado “rol de rectoria”del
Estado federal en esta tan sensible drea, que puede deducirse del art. 75.23
agregado en 1994,

Cabe destacar que, desde la perspectiva de las competencias, las facultades
de la Nacién y je las provincias se dirimen de modo concurrente. Recordemos
que en la distribucién de tareas y funciones, hay algunas que son de exclusiva
competencia provincial, que es la regla'® a la luz del articulo 121 de la Consti-
tucién Nacional: “Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta
Constitucién al Gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado
por pactos especiales al tiempo de su incorporacién”.

Hay otra cantidad de atribuciones, entonces, que las entidades federadas han
delegado a la Nacién, como ocurre con las nucleadas en torno a los articulos
75 (en cabeza del Congreso), 99 (del Presidente) y 116 (de la judicatura
federal). Queda clara por ejemplo, a tenor del articulo 75.12 constitucional,
la capacidad de la Nacién de dictar los cédigos Civil, Comercial, Penal, de
Mineria y de Trabajo y Seguridad Social “sin que tales cédigos alteren las ju-
risdicciones locales”, es decir, operando una reserva jurisdiccional a favor de
las entidades que componen el Estado federal argentino.

Finalmente, hay otra drea mas gris y difusa, que es la zona de competencias
“concurrentes”, en donde regulan un mismo tema la Nacién y las Provincias. Aqui
es donde pueden producirse serios conflictos nterjurisdiccionales, que a veces es
zanjado por el legislador federal con el criterio de la “ley més favorable”.

Obsérvese, para el caso, el derrotero seguido en el punto por la Ley 26.657
de Salud Mental del afio 2010: “La presente ley tiene por objeto asegurar el
derecho a la proteccién de la salud mental de todas las personas, y el pleno
goce de los derechos humanos de aquellas con padecimiento mental que se
encuentran en el territorio nacional, reconocidos en los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos con jerarquia constitucional, sin perjuicio de las re-
gulaciones mds beneficiosas que para la proteccién de estos derechos puedan
establecer las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”.

Este dltimo tramo de la norma es ejemplificativo de una técnica ya empleada
por la ley 23.098 de hdbeas corpus y que Bidart Campos rotula como “la
opcién preferencial por la fuente mas favorable”. Al respecto, ensefia que “no
hemos de suponer que es heterodoxo hacer confluir en solidaridad a la fuente
federal y a la fuente provincial hacia un punto convergente, que es el de mayor
favor y mayor valor de los derechos de la persona humana. Donde quiera sea

12 Carnota, Walter F., El derecho a la salud: entre la implicitud constitucional, la explicitud internacio-
nal y la incipiencia jurisdiccional, Revista Derecho del Trabajo, 1996-B-2966.
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que se alcance ese punto, podrd ser ortodoxo asimilar la idea de que cabe
la opcidn preferencial por el que ingresa tal resultado al sistema juridico total
y comin, siempre que la produccién no sea irregular (equivalente a incons-
titucional) por haber quebrantado la relacién de subordinacién y el reparto
competencial. No encontramos nada repugnante a la fisonomia y estructura de
nuestra organizacién constitucional federativa en la siguiente propuesta: el sis-
tema de derechos en nuestro ordenamiento es uno y es completo, y se alimenta
de dos fuentes: la proveniente del techo federal minimo (constitucién federal,
leyes del congreso dictadas en su consecuencia, y tratados internacionales),
y la proveniente del constitucionalismo provincial; respetado en cada una de
ellas el reparto de competencias de la constitucién federal, se ha de preferir
en cada caso concreto la fuente que mejor favorezca a la persona humana y
a sus derechos”!.

De ahi que en su momento, posicién que reiteramos, habldsemos de una
“implicitud constitucional y de una explicitud internacional”. En contraste con
el silencio de la norma de base, los tratados y declaraciones jerarquizados
abundan al respecto'?, lo que, sin duda, ha ayudado de modo significativo al
Derecho Judicial de nuestra Corte Suprema de Justicia.

Este cardcter lagunoso de la regulacién constitucional federal del derecho que
nos ocupa hace ain mds trascendente y relevante el examen de las normas
constitucionales provinciales.

4, La Constituciéon de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires

Un distrito rico y sofisticado, con cldusulas constitucionales que espejan diver-
sidad cultural tan propia del constitucionalismo actual, es sin lugar a dudas la
Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires.

No entraremos aqui en la sempiterna discusién acerca del “status”juridico-politico
de la Ciudad. Tampoco, como corolario de ese debate, si estamos en presencia
de un mero “estatuto organizativo” o de una auténtica constitucién subnacional.
A los fines de esta exposicién, nos contentaremos con esta Gltima tesitura.

13 Se ha hablado del sistema de federalismo “residual o remanente” en favor de los Estados fede-
rados. Ferndndez Segado, Francisco, El federalismo en América Latina, En: AA.VV., Defensa de la
Constitucién (Garantismo y Controles), Buenos Aires, Ediar, 2003, p. 1178

14 Bidart Campos, German J., Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, T. V, ob. cit.,
Buenos Aires, Ediar, 1994, p. 172 (énfasis original).

15 a5 dos normas mas citadas son el art. 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948 y el art. 12 del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ambos desde 1994 con
jerarquia constitucional por el referido art. 75, inc. 22.
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Gelli'® sefiala que “en materia de salud, la Ciudad disefia una politica especial
y minuciosa en los arts. 20 al 22. Vinculdndolas con la soﬁs@ccién de nece-
sidades humanas esenciales, garantiza la gratuidad de la prestacién (art. 20)
y la entrega de medicamentos bésicos a toda la poblacién (art. 21, inc. 10).
Siguiendo al estilo reglamentarista llega hasta promover la lactancia materna
(art. 21, inc. 5), y se pronuncia sobre cuestiones referidas al mejor sistema
terapéutico en caso de enfermedades mentales (art. 21, inc. 12)".

Coincidimos con el cdlificativo de reglamentarista que la autora endilga al tex-
to portefio, en especial a la normativa atinente a la problemdtica de la salud.
Mucho se ha discutido en el Derecho Constitucional si las constituciones deben
ser documentos corfos y genéricos (“framework constitutions”, en la jerga nor-
teamericana, es decir, que solo provean el disefio del poder) o de “detalle”.
Clésicamente, la doctrina se incliné por la primera de las dos opciones, aunque
dltimamente hay literatura que considera que el detalle y el rango de temas que

una constitucién encara es uno de los factores que hace a su perdurabilidad!”.

Cabe destacar que la constitucién portefia en su art. 20 in limine garantiza el
derecho a la scﬂud “integral que esté directamente vinculada con la satisfac-
cién de necesidades de alimentacién, vivienda, trabajo, educacién, vestido,
cultura y ambiente”. Denota con esta férmula una visién funcionalista, que sin
perjuicio de subrayar su integralidad, vincula a la salud con otras “necesida-
des” (que también dan lugar a sendos derechos).

El segundo parrafo del art. 20 contiene toda una definicién de politica hacen-
dal, al indicar al comienzo que: “El gasto publico en salud es una inversién
social prioritaria”. Los criterios que se enuncian para las acciones individuales
y colectivas que se desplieguen en este campo son los de accesibilidad, equi-
dad, integralidad, universalidad y oportunidad, amén del carécter gratuito®.

A través de trece incisos'?, la norma del articulo 21 suministra las pautas que
deben estar presentes en la ley basica de salud, en donde se deben establecer

16 Gelli, Maria Angélica, “Ciudad Auténoma de Buenos Aires”. En: Midén, Mario A.R. (Director),
“Constituciones Provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires Comentada”, Buenos Aires, Abeledo-

Perrot, 2009, p. 85.

17 Elkigs],]Zachory; Ginsburg, Tom, y Melton, James, The Endurance of National Constitutions, ob.
cit., p. .

18 |5 cual prevé la norma bajo examen en su tercer pdrrafo, no excluye eventuales compensaciones
con prestadores privados o de ofras jurisdicciones.

19 En los mismos “se reivindica el rol rector del Estado”. Sabsay, Daniel Alberto y Onaindia, José M.,
La Constitucién de los portefios {Andlisis y comentario), Buenos Aires, Errepar, 1597, p. 79. Sobre la
controversia acerca de los “derechos reproductivos” que trae el inc. 4 de este articulo 21, ver: Barba-
elata, Maria Elena, “La dimensién de la igualdad en la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires”.
En: Zaffaroni, E. Radl, y Risso, Guido I. (Coords.), Perplejidades del Constituyente (A diez afios de la
Constitucién de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires), Buenos Aires, Ediar, 2006, p. 37.
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“politicas de articulacién y complementacién con el sector privado y los orga-
nismos de seguridad social” (inc. 1) y determinar “la articulacién y complemen-
tacién con los municipios del conurbano bonaerense para generar politicas
que comprendan el drea metropolitana; y concerta politicas sanitarias con los
gobiernos nacional, provinciales y municipales” (inc. 3).

El articulo 22 consigna que la Ciudad ejerce su “funcién indelegable de auto-
ridad sanitaria”.

5. La Constitucion de la Provincia de Buenos Aires

Al poco tiempo de producida la reforma constitucional federal de 1994, la Pro-
vincia de Buenos Aires emprendié su propio proceso revisor. En su momento,
dijimos que “aqui se patentiza cémo de una concepciédn cldsica, lineal, formal
de los derechos personales, cuyo espiritu habia insuflado a la Constitucién de
1934, se pasa a una visién multidireccional, eldstica, abarcadora y material
de las facultades subjetivas, sin que ello implique -vale la pena enfatizarlo- ha-
ber incurrido en el lirismo constitucional”?°.

Entre otras modificaciones, incluyé una regla expresa tuitiva del derecho a
la salud?'. En efecto, en el art. 36, inc.8, de esta Constitucién Provincial, se
reconoce como derecho social: “A la Salud. La Provincia garantiza a todos sus
habitantes el acceso a la salud en los aspectos preventivos, asistenciales y te-
rapéuticos; sostiene el hospital piblico y gratuito en general, con funciones de
asistencia sanitaria, investigacién y formacién; promueve la educacién para la
salud; la rehabilitacién y la reinsercién de las personas toxicodependientes. El
medicamento por su condicién 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 participacién de profesionales competentes en
su proceso de su produccién y comercializacién”.

La norma ha sido criticada por algunos como sobreabundante, a excepcién de
lo relativo a la téxicodependencia, en lo que puede ser una critica demasiado
dura??, pese a la variedad?® que trae el enunciado bajo andlisis.

20 Carnota, Walter F., Constitucién de la Provincia de Buenos Aires, Buenos Aires, La Rocca, 1995,
p. 23

21 Ibidem, p. 23.

22 pystos Navarta, Ana Otilia, Nuevos derechos constitucionales en el texto provincial. En Ziulu,
Adolfo Gabino (Dir.), El sistema politico bonaerense, La Plata, Platense, 2006, p. 248.

23 $¢ ha destacado, en cambio, la cldusula de la “educacién para la salud, como una de las mani-
festaciones mds significativas en el desarrollo de la medicina preventiva”. Cueli, Hugo Oscar, Consti-
tucién de la Provincia de Buenos Aires (Anotada y Comentadal, Buenos Aires, 1996, p. 147

426 DERECHO PUBLICO



evista

JURIDICA UCES

Al estar calificada la gratuidad “en general”, “le estd permitiendo al legislador
arancelar algin tipo de servicio bdsico pero sometido a estricto control de ra-
zonabilidad y a condicién socioeconémica de quien requiere el servicio”?.

6. La Constitucidon de la Provincia de Catamarca

La reforma catamarquefia de 1986 se dictd, entre otras cosas, como reza su
Predmbulo, “especialmente para incorporar los derechos sociales y econdmi-
cos no contemplados en ella”. Se observa en este texto una multiplicidad de
facultades subjetivas en el campo econémico-social, fiel al contexto de la épo-
ca en que fue sancionado.

En lo atinente al derecho a la salud, el art. 64 lo califica como “derecho fun-
damental del individuo y de la sociedad”. Se impone la obligacién de legislar
sobre sus derechos y J;beres. Se implantard el seguro de salud y se debe
crear una organizacién técnica adecuada para la promocién, proteccién y
reparacién de la salud, en colaboracién con la Nacién, ofras provincias y
asociaciones privadas.

Asimismo, se tutela la salud del trabajador y de su familia (art. 65, 1.8), de
la nifiez (art. 65, lIl.2, “in fine”) y de ‘o ancianidad (id., V.3). También en el
art. 252 se consigna a la salud como responsabilidad del gobierno municipal
(inc.10, “in limine”).

Cabe destacar que en reiterados pronunciamientos, la Corte de Justicia de la
Provincia de Catamarca declaré admisibles acciones de amparo tendientes
a obtener coberturas médicas por parte de la obra social de los empleados
pUblicos?®.

7. La Constitucidon de la Provincia de Cérdoba

El texto cordobés de 1987 especificamente sefiala en su art. 1 que la Provincia
se organiza como “Estado Social de Derecho”. La férmula evoca la construc-
cién alemana de la década de 1930, luego constitucionalizada en la Ley Fun-
damental de Bonn de 1949 y en la Constitucién espafola del 27 de diciembre
de 1976 (como “Estado social y democrdtico de derechos”).

Al tratar el Estado Social de Derecho en la Constitucién de su Provincia, Pedro
J. Frias afirma que: “El Estado Social de Derecho es la conjuncién del Estado

24 Quiroga Lavié, Humberto, Constitucién de la Provincia de Buenos Aires, Buenos Aires y Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 1995, p.89

25 “Barrionuevo, Esther, Sentencia del 21 de mayo de 2008; id., “Herrera, Guillermina”, Senfencia
del 6 de junio de ese afo.

DERECHO PUBLICO 427




UCES 3URIDICA

de Derecho de raiz liberal con el constitucionalismo social, de la libertad con la
igualdad, de la propiedad privada con su funcién social, de la libre iniciativa
con la solidaridad, del sistema representativo con la participacién popular”?.

Una de las implicancias de esa forma politica es sin dudas la consagracién de
los derechos econémicos, sociales y culturales, entre los que podriamos encasi-
llar sin mayores dificultades como ya vimos al derecho a la salud.

Sobre el particular, ya en el pértico del articulo 19, se reconoce en el primer
inciso, al derecho a la salud, junto con la vida desde la concepcién (amén de
la integridad psico-fisica y moral y a la seguridad personal). De modo intere-
sante, el articulo 38 lo considera asimismo un deber: “cuidar su salud como
bien social”.

Més especificamente, el articulo 59 contiene directivas muy interesantes para
su estudio: a) se lo concibe como bien natural y social; b) se considera que
genera el “derecho al mds completo bienestar psicofisico, espiritual, ambiental
y social”; c) se lo garantiza mediante acciones y prestaciones; d) se establece
el sistema de salud, integrado y universal; d) se rescata la concertacién de la
politica sanitaria con los otros niveles de gobierno y instituciones sociales publi-
cas y privadas; e) reafirma su poder de policia en la materia “en funcién de lo
establecido en la Constitucién Nacional”; f) se promueve la participacién.

8. La Constituciéon de la Provincia de Corrientes

El documento correntino de 2007 contiene varias manifestaciones relativas al
derecho que nos ocupa. Se sigue la ténica de la Ciudad Auténoma y de Neu-
quén, en cuanto a la tutela de la salud sexual y reproductiva (art. 47), eso si
“preservando el derecho a la vida”.

Se pronuncia hacia el tratamiento de las adicciones (art. 40) y a la proteccién
de la salud de los consumidores, en idéntica sintonia, en este Gltimo aspecto,
con el art. 42 nacional. La tutela sanitaria alcanza al agua (art. 59).

A los municipios les incumbe la atencién primaria (art. 225, inc. |). El Esta-
do Provincial, de conformidad con las coincidencias arribadas en el “Pacto
Correntino para el Crecimiento Econémico y Desarrollo Social” que aparece
adosado como cldusula transitoria primera al final del texto constitucional pro-
vincial, deberd definir la politica de salud, sobre la base de criterios de univer-
salidad, integracién y coordinacién (art. 4 e).

26 Frias, Pedro J., Declaraciones de fe politica. En: AA.VV.,, La Constitucién de Cérdoba Comentada,
Buenos Aires, La Ley, 2000, p. 15.
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9. La Constitucidn de la Provincia del Chaco

La Constitucién chaquefia de 1957-1994 que histéricamente fue la primera en
Argentina que exalté el concepto de “dignidad humana”- contiene disposicio-
nes aisladas en esta materia (art. 29: salud del trabajador; art. 35.2: salud del
nifio; art. 38.7: salubridad del ambiente; art. 47: salud del consumidor), pero,
ademds, contiene una norma basal que concentra esta problemdtica, que es

la del art. 36.

Dicha disposicién establece: “La provincia tiene a su cargo la promocién, pro-
teccién y reparacién de la salud de sus habitantes, con el fin de asegurarles
un estado de completo bienestar fisico, mental y social. Al efecto dictard la
legislacién que establezca los derechos y deberes de la comunidad y de los
individuos y creard la organizacién técnica adecuada”.

De modo interesante, el texto fija en materia de responsabilidad estatal que
en casos de dafios a la vida o a la salud no hay quitas, esperas o remisién
de pagos, sino que la indemnizacién debe efectivizarse en moneda de curso
legal (art. 76).

10. La Constitucion de la Provincia del Chubut

A través de su texto sancionado poco tiempo después de la reforma federal
de 1994, Chubut ha buscado cierta pulcritud técnica en su marco disposi-
tivo. Asi, el art. 1° desglosa lo que es una forma de Estado y una forma de
gobierno. Opta por la férmula espafiola del Estado Social y democrdtico
de Derecho, siguiendo a la letra al sintagma espafiol y superando en ese
punto al art. 1° de la Constitucién de Cérdoba que acabamos de estudiar.
También se sigue a Espafia en punto a que los derechos aqui reconocidos se
interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (art. 22).

Especificamente, el derecho a la salud estd contemplado por el art. 18.2 (“pro-
teccién a la salud”). Se proyecta a la salud de los usuarios (art. 33) y de los
veteranos de guerra (art. 36). Es, como en Cérdoba, un derecho y un deber

(art. 66.8).

Puntualmente fija en el articulo 72 los principios a los que debe atenerse la
politica de salud, mentando el acceso efectivo a los servicios (inc. 1°) y a la
reduccién de los riesgos desde la concepcién de la persona hasta su muerte
natural (inc. 6). En una anticipacién al texto portefio, considera en su articulo
73 a la salud como “inversién social”.
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11. La Constituciéon de la Provincia de Entre Rios

La Constitucién enterriana de 1933 recibié una importante reforma en el afio
2008. En el tema que nos ocupa, hizo que el art. 19 contemple puntualmente
al derecho a la salud: “La provincia reconoce a la salud como derecho humano
fundamental, desarrollando politicas de atencién primaria. La asistencia sani-
taria serd gratuita, universal, igualitaria, integral, adecuada y oportuna. Serd
prioritaria la inversién en salud, garantizando el primer nivef/de atencién, asi
como la formacién y capacitacién. Se implementard un seguro provincial de
salud para toda la poblacién y una progresiva descentralizacién hospitalaria.
El medicamento es un bien social bésico. El Estado regula y fiscaliza el circuito
de produccién, comercializacién y consumo de estos y de los productos alimen-
ticios, tecnologia médica y acredita los servicios en salud. La ley propenderd a
jerarquizar el nivel de atencién hospitalaria de tiempo completo”.

Tal como vimos que sucede en la Ciudad Auténoma, Corrientes y -veremos- en
Neuquén, se reconocen en la norma siguiente (art. 20) los derechos sexuales
y reproductivos. Se preocupa por la so?ud del veterano de Malvinas (art. 34)
y -como en Corrientes- por el agua saludable (art. 85). La atencién primaria y
el poder de policia en esta materia estdn imputados directamente al municipio
(art. 240, incisos 14y 21 b), respectivamente.

12. La Constitucion de la Provincia de Formosa

Cabe destacar que la Constitucién de Formosa de 1991 reformada en 2003
condensa la problemética bajo andlisis del derecho a la salud en dos normas
bdsicas, las de sus articulos 80 y 81, con importantes definiciones en la ma-
teria.

El art. 80 contiene una definicién lata de salud, de las mds extensas en el
&mbito del constitucionalismo provincial argentino. Asi, la considera en una
conceptualizacién précticamnte de diccionario médico como “proceso de equi-
librio Eio-psico—espiritua/ y social, y no solamente la ausencia de enfermedad”,
abandondndose la nebulosa férmula anterior de “hecho social”. Ya desde lo
juridico, la cataloga -algo redundantemente- como “derecho humano funda-
mental”. La estrategia (?e la atencién primaria de la salud se hard bajo el
criterio de la justicia social.

Por su lado, el articulo 81 contiene mdltiples directivas, entre las que desta-
camos: a) la atencién debe ser igualitaria y equitativa (inc. 1°, “in fine”): b)
debe propenderse a la capacitacién permanente de los efectores de salud, en
una adecuada ligazén con la educacién, que luego retomard (inc. 2); c) Debe
existir planificacién y evaluacién participativa de las acciones en esta materia
(inc. 3); d) Se preocupa por el suministro de medicamentos esenciales (inc. 4,
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“in fine"); e) Se debe controlar las acciones y prestaciones médico-asistenciales
(inc. 5), con lo cual se refuerza la idea vertida en el inc. 3; f) Se debe elaborar
un vademécum (inc. 7).

13. La Constitucion de la Provincia de Jujuy

Varias cldusulas de la Constitucién de 1986 se refieren al derecho a la salud.
Por un lado, el art. 21 reconoce a que todos los habitantes gozan del derecho
a la salud (inc. y, con un concepto lato: “de manera amplia, partiendo de
una concepcién del hombre como unidad bioldgica, psicoldgica y cultural en
relacién con su medio social” (inc. 2). Se proscribe que alguien pueda ser so-
metido a tratamiento sanitario determinado, salvo disposicién legal y resguar-
dando el respeto a la persona. El art. 43.4 prevé el deber de las personas “de
cuidar de su salud y asistirse en caso de enfermedad”.

El art. 69 prevé la funcién del Estado (inc. 1°: “El Estado organiza, dirige y
administra la salud publica”, teniendo a su cargo “la promocidn, proteccidn,
reparacién y rehabilitacién de la salud de sus habitantes” (inc. 2). Se dard
prioridad a la salud piblica (inc. 4). En siete incisos, el art. 70 contiene una
extensa lista de los deberes del Estado en la materia.

14. La Constitucion de la Provincia de Mendoza

El contexto que rodea a la norma es el propio del tiempo histérico de su san-
cién (1916). Las referencias son ante todo elipticas e indirectas. En el articulo
35 se reconoce el derecho a fundar y mantener establecimientos educativos,
“salvo la inspeccién de la autoridad competente, por razones de higiene”. En
similar tono protectorio, el articulo 45, primer pdrrafo, segmento fincﬁ, estatuye
que se aseguran “en general, para el obrero, las condiciones de salubridad en

el trabajo y la habilitacién”.

La Constitucién mendocina enfoca asi a la salud mds que nada desde la éptica
clésica del poder de policia de salubridad, mds alld de recurrirse al expediente
de los “derechos implicitos” que contiene la norma de su articulo 47, de factu-
ra parecida -no idéntica- al art. 33 nacional?’.

No es de extrafiar, pues, que un autor mendocino?® estime criticamente que los
derechos sociales no son verdaderos derechos, en la medida en que “estén

27 " enumeracién y reconocimiento de derechos que contiene esta Constitucidn, no importa dene-
gacién de los demds que se derivan de la forma republicana de gobierno y de la condicién natural

del hombre”.

28 Segovia, Juan Fernando, Los derechos sociales y los nuevos derechos en el constitucionalismo
Erovinciol. En: AA.VV., Derecho Piblico Provincial y Municipal, T. Il, Buenos Aires, La Ley, p. 85.

| autor critica por igual a los derechos sociales y a los mds nuevos de tercera generacion. Estos
dardos criticos han sido invariablemente pronunciados desde su trabajo Estado, Constitucién y
derechos sociales, La Lley, 1988-A-876.
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intimamente ligados a la situacién econémica de los paises y que dependen
de un estado de bienestar colectivo que permite hacerlos efectivos. Y, aun
cuando ese desarrollo y bienestar econdémico existen, la aplicacién de los
derechos depende de politicas estatales o piblicas que obedecen a la buena
o mala voluntad de politicos, a las prioridades o metas que se adopten
oficialmente”.

15. La Constitucion de la Provincia de Misiones

El instrumento misionero de 1958 es sobrio al respecto y dice en su articulo
39 que: “La provincia garantizard la atencién de la salud de la poblacién,
a cuyo fin la Legislatura dictard la ley sanitaria correspondiente que asegu-
re la asistencia médica integral, preventiva y asistencial. A los efectos de
cumplir mdés acabadamente estas obligaciones, el Gobierno podrd por me-
dio de convenios, comprometer su colaboracién con la Nacién, con otras
provincias, asociaciones profesionales, entidades mutuales y cooperativas.
La actividad de los profesionales del arte de curar, debe considerarse como
funcién social y regirse por leyes y disposiciones especiales que se dicten
al respecto”.

Indica el profesor Martin Pancallo D’Agostino que “no obstante la vigencia
de esta prodigiosa norma de previsién de solug contenida en nuestra Cons-
titucién, el ministro de Salud de la provincia admite que una porcién consi-
derable de la poblacién no cuenta con adecuada cobertura de salud. A ello
debemos sumar los niveles de pobreza, baja escolaridad y problemas rela-
cionados con la salud de los nifios, junto con la elevada mortalidad infantil,
que son objeto de observacién y preocupacién por parte de funcionarios de
Unicef que visitan la provincia”?°. Prueba adicional de los desfases que sue-
len producirse en esta temdtica entre la vigencia normolégica y la vigencia
sociolégica, entre los dictados de la constitucién formal y la dura realigcd de
la constitucién material.

16. La Constitucion de la Provincia de La Pampa

El documento pampeano de 1960, con las reformas de 1994, se caracteriza
por una excesiva sobriedad, ya que en el dltimo pérrafo del articulo 6, se indica
que: “las normas legales y administrativas garantizarén el goce de la libertad
personal, el trabajo, la propiedad, la honra y la salud integral de los habitantes”.
Esta ltima nocién es superadora de la originaria “salud fisica e intelectual”,
sinfonizéndola con diversas directivas internacionales en la materia.

29 D’Agostino, Martin Pancallo, Realidad actual de la Constitucién de Misiones a cincuenta afios de
su sancién. En: Midén, Mario A.R. (Dir.), Constituciones..., ob. cit., p. 307.
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17. La Constitucion de la Provincia de La Rioja

El texto riojano de 1986 congrega la proteccién a la salud en su art. 57, més
allé de la proteccién a la salud del trabajador (art. 33) como norma cldsica y
la del usuario y consumidor (art. 50), valioso antecedente de lo que ocho afos
mds tarde seria el art. 42 federal.

Asi, el mentado articulo 57 establece: “El Estado asegurard la salud como
derecho fundamental de la persona humana. A tal efecto tenderé a que la aten-
cién sanitaria sea gratuita, igualitaria, integral y regional, creando los organis-
mos técnicos que garanticen la promocién, prevencién, proteccién, asistencia
y rehabilitacién de la salud fisica, mental y social conforme al sistema que por
ley se establezca. la actividad de los trabajadores de la salud serd conside-
rada como funcién social, garantizéndose la eficaz prestacién del servicio de
acuerdo a las necesidades de la comunidad. Los medicamentos serdn conside-
rados como bien social bdsico, debiendo disponerse por ley las medidas que
aseguren su acceso para todos los habitantes. El Estado fomentard la participa-
cién activa de la comunidad, y podrd celebrar convenios con la Nacién, otras
provincias, o entidades privadas u otros paises destinados al cumplimiento de
los fines en materia de salud. Se promoverd la creacién de centros de estudios
e investigacién, de formacién y capacitacién, especialmente en lo referente a
los prob?mas de salud que afectan a la Provincia y a la regién”.

Resulta sumamente interesante la vinculacién que permite el texto con oftros
r)ol'ses, ain mucho antes de la sancién del art. 124 federal que reconocié una
imitada capacidad internacional a las Provincias argentinas.

18. La Constitucion de la Provincia del Neuquén

La Constitucién de Neuquén, como dijimos en ofra ocasién®®, es producto de “dis-
tintos momentos constitucionales” ya que su texto originario de 1957 se vio, mer-
ced a la reforma gatillada por la Ley 2.471, ampliado por la reforma de 2006.

Asi, la salud del trabajador continda protegida en el art. 38. Bajo otra rdbrica
y ubicacién geogréfica (Titulo IV, “Salud y desarrollo humano”), |os originarias
cldusulas -con otra numeracién- se mantienen. Asi, el art. 134 “in limine” con-
signa que: “Es obligacién ineludible de la Provincia velar por la salud e higiene
publicas...”. De modo genérico, el art. 135 “in fine” sefiala que una de las
premisas del mejoramiento de las condiciones sanitarias es “la implantacién de
un amplio régimen de amparo social”.

30 Carnota, Walter F., Los derechos personales en la Constitucién neuquina. En www.eldial.com,
Suplemento de Derecho Piblico bajo nuestra direccién, 17 de noviembre de 2008.
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Se exige la coordinacién con los municipios (art. 136), en el dambito de las
competencias fijadas por el art. 273. Y para la coordinacién y planificacién
en general, se contempla en cuatro articulos la labor del Consejo Provinial de
Sanidad, que deberd tender a la prevencién y profilaxis de engermedodes in-
fectocontagiosas, la represién del alcoholismo, las toxicomanias, las endemias
y epidemias de origen animal, la desnutricién, falta de higiene, promiscuidad
y enfermedades venéreas.

La innovacién, de acuerdo con lo previsto por la citada Ley 2.471, lo configu-
ran los “derechos reproductivos y sexuales” (como en la Ciudad Auténoma y
en Corrientes), los que serdn ejercidos “libres de coercién” (art. 38).

19. La Constitucion de la Provincia de Rio Negro

Rio Negro dicté su Constitucién en 1988, en pleno ciclo de constituciones
provinciales que se escribieron luego de la restauracién democrdtica y a partir
de 1986.

En un denso articulo (el 59), ubicando dentro de las politicas especiales del
Estado®! (indebidamente dentro de la “politica previsional”), el documento rione-
grino concentra la problemdtica de salud. Expresa la norma que: “La salud es un
derecho esencial y un bien social que hace a la dignidad humana. Los habitantes
de la Provincia tienen derecho a un completo bienestar psicofisico y espiritual,
debiendo cuidar su salud y asistirse en caso de enfermedad. El sistema de salud
se basa en la universalidad de la cobertura, con acciones integrales de promo-
cién, prevencién, recuperacién y rehabilitacién. Incluye el control de los riesgos
biolégicos y socioambientales Jé todas las personas desde su concepcién, para
prevenir la posibilidad de enfermedad o muerte por causa que se pueda evitar.
Mediante unidad de conduccién, el Estado provincial garantiza la salud a través
de un sistema integrador establecido por /e)y con participacién de los sectores
interesados en la solucién de la problemdtica de la salud. Organiza y fiscaliza
a los prestadores de la salud, asegurando el acceso, en todo el territorio pro-
vincial, al uso igudlitario, solidario y oportuno de los mds adecuados métodos
y recursos de prevencién, diagnéstico 'y terapéutica. La ley organiza consejos
hospitalarios con participacién de la comunidad. Los medicamentos son conside-
ra£s como bien social bésico y fundamental. La autoridad piblica implementa
un vademécum y las medidas que aseguren su acceso a todos sus habitantes”.

31 En una evaluacién general de esa parte del instrumento rionegrino, abarcativo de politicas ad-
ministrativas, previsionales, culturales, educativas, de recursos naturales, de comunicacién soial, eco-
légica, econdmica, financiera, de cooperativismo, mutualismo, planificacién y regionalismo, se ha
observado que “son 63 articulos que Eon recogido las previsiones de los ensayos constitucionales
precedentes”. Frias, Pedro J., “La nueva Constitucién de Rio Negro”, En: AA.VV,, Las nuevas Constitu-
ciones provinciales, Buenos Aires, Depalma, 1989, p. 257.
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20. La Constitucion de la Provincia de Salta

La Constitucién salteia de 1986, con sus modificaciones de 1998 y 2003,

contiene relevantes pautas en este tema. De entrada, la proteccién a la salud

integra el conjunto de objetivos o de fines del Estado estampados en el predm-

bulo constitucional, lo cual es una rareza en nuestro derecho constitucional

grovinhcic,ll. Salta propende a constituirse (art. 1) como “democracia social de
erecho”.

Hay una gran variedad de normas que regulan la salud de sectores especifi-
cos, a saber: del consumidor (art. 31) en sintonia con el art. 42 nacional; la
infancia (art. 33); los ancianos (art. 35), y los trabajadores (art. 44).

Las dos normas son los arts. 41y 42. En cuanto al primero, considera a la so-
lud: a) como un derecho inherente a la vida; b) como un deber, como lo hacen
otros documentos constitucionales; c) andlogamente, como un “bien social”. La
salud que se tutela es la “fisica, mental y social”, apuntando analiticamente a
la salud integral que prevé la Constitucion de La Pampa.

El articulo 42 prevé los planes de salud, que deberdn ser participativos y mane-
jados con “un criterio de justicia social y utilizacién racional de los recursos”.
Se deberd coordinar con la Nacién y las demds provincias, més alld de la
competencia asignada al municipio en el lugar correspondiente. Se consagra
la libre eleccién del profesional.

Finalmente, diremos que entre otros bienes, la salud tiene prioridad presupues-
taria (art. 68), disposicién no menor en un texto que tiende a su equilibrio (art.
70) como medida de disciplina fiscal.

21. La Constitucion de la Provincia de San Juan

El articulo 6132 de la Constitucién sanjuanina de 1986 comienza su enunciado
prescribiendo que “el concepto de salud es entendido de manera amplia, par-
tiendo de una concepcién del hombre como unidad bioldgica, psicolégica y
cultural en relacién con su medio social”. Es més una definicién socio-biolégica
que una directriz constitucional. Se subraya la amplitud de este derecho.

A renglén seguido, la norma indica que “el Estado garantiza el derecho a la salud,
a través de medidas que la aseguren para toda persona, sin discriminacién ni

32 Ha dicho la Justicia provincial que “no escapa al conocimiento de este Tribunal el excelso valor
del derecho a la salud y su consecuente garantia y proteccién asegurativa al mejor nivel posible en
tanto es parte del derecho a la vida, tal como lo mandan los fextos constitucionales de la Nacién (arts.
33y 75, inc. 22) y de la Provincia (arts. 15y 61)” (Cédmara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y
Mineria de San Juan, Sala Il, “Arrieta, Santiago”, Sentencia del 4 de julio de 2008. Agreguemos que
el articulo 15 de la Constitucién de la Provincia tutela la integridad psicofisica.
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limitaciones de ningdn tipo. La sociedad, el Estado y toda persona en particular,
deben contribuir con realizacién de medidas concretas, a través de la creacién
de condiciones econémicas, sociales y psiolégicas favorables, a garantizar el
derecho a la salud”.

El primer tramo del pdrrafo segundo vincula al derecho a la salud con la
interdiccién de discriminaciones. El segundo segmento identifica a los sujetos
obligados, acentuando la bifrontalidad de este derecho: a) El Estado, b) los
demds particulares.

Posteriormente, y como ofros textos, se ”asigna a los medicamentos el cardcter
de bien social bésico”, debiendo garantizarse “por ley el fécil acceso a los
mismos”. Similarmente, considera a la actividacfde los profesionales de la
salud como funcién social.

Finalmente, se “propende a la modernizacién y tratamiento interdisciplinario
en la solucién de los problemas de salud y a la creacién de institutos df; inves-
tigacién”, lo cual sintoniza con los siete articulos del capitulo VI (articulos 99 a
105) dedicados a la ciencia y a la técnica®, lo cual retomaré el constituyente
federal de 1994 en el art. 75.19.

Una disposicién relacionada curiosa es la del articulo 70, que impone que “la
alfabetizacién, la cooperacién en la lucha contra las plagas y epidemias, la
ayuda activa en casos de accidentes, inundaciones, terremotos y otros sinies-
tros, son considerados carga publica. La ley determinard la operatividad de
tales deberes”.

22. La Constituciéon de la Provincia de San Luis

El texto puntano del afio 1987 regula la problemética de la salud en su articulo
57, que dispone lo siguiente: “El concepto de salud es entendido de mane-
ra amplia, partiendo 36 una concepcidn del hombre como unidad biolégica,
psicoldgica y cultural en relacién con su medio social. El Estado garantiza
el derecho a la salud, con medidas que lo aseguran para toda persona, sin
discriminaciones ni limitaciones de ningin tipo. La sociedad, el Estado y toda
persona en particular, deben contribuir con medidas concretas y, a través de
la creacién de condiciones econdmicas, sociales, culturales y psicoldgicas fa-
vorables, a garantizar el derecho a la salud. El Estado asigna a los medica-
mentos el cardcter de bien social bdsico y procura el fécil acceso a los mismos.
Confiere dedicacién preferente a la atencién primaria de la salud, medicina
preventiva y profilaxis de las enfermedades infecto-contagiosas. Tiene el deber

33 Frias considera a esas disposiciones “obvias aspiraciones”. Frias, Pedro J., “La nueva Constitucién
de San Juan”, en AAVV., Las nuevas constituciones provinciales, ob. cit., 1989, p. 231.
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de combatir las grandes epidemias, la drogadiccién y el alcoholismo. La acti-
vidad de los trabajadores de la salud debe considerarse como funcién social,
reconociéndoles el derecho al escalafén y carrera técnico-administrativa, de
conformidad con la ley. El Estado propende a la modernizacién y tratamiento
interdisciplinario en la solucién de los problemas de salud mediante la capaci-
tacién, formacién y la creacién de institutos de investigacién”.

El art. 58, inc. e, procura preservar la salud del trabajador.
23. La Constitucion de la Provincia de Santa Cruz

Ya el documento originario de Santa Cruz de 1957 (que en otros tépicos fue
reformado en 1994 y en 1998) contempla la cldusula del art. 57, que es la
norma de base en materia de salud. En efecto, segin este dispositivo, la Pro-
vincia deberd velar por la higiene y seguridad piblica. Deberd, ademds, orga-
nizar un régimen sanitario, preventivo y assistencial, asi como montar centros
asistenciales. Se establece el Consejo Sanitario Provincial.

En el campo de las competencias, la Legislatura deberd dictar leyes en materia
de salud publica (art. 104.4), fijdndose las atribuciones de los municipios en
esta materia en el articulo 150.8.

24, La Constitucion de la Provincia de Santa Fe

La norma del articulo 19 del instrumento santafesino de 1962 manifiesta: “La
Provincia tutela la salud como derecho fundamental del individuo e interés de
la colectividad. Con tal fin establece los derechos y deberes de la comunidad
y del individuo en materia sanitaria y crea la organizacién técnica adecuada
para la promocidn, proteccién y reparacién de la salud, en colaboracién con
la Nacién, otras provincias y asociaciones privadas nacionales o internacio-
nales. Las actividades profesionales vinculadas a los fines enunciados cumplen
una funcién social y estén sometidas a la reglamentacién de la ley para ase-
gurarla. Nadie puede ser obligado a un tratamiento sanitario determinado,
salvo por disposicién de la ley, que en ningin caso puede exceder los limites
impuestos por el respeto a la persona humana”.

El articulo se revela como anticipatorio en su tiempo y es producto de impor-
tantes transacciones filoséfico-politicas. En este dltimo aspecto, y al decir de
Rosatti, “En el debate en torno a la consideracién juridica de la salud, la Cons-
titucidn en examen adopta un criterio equidistante entre quienes consideran
que es un capital social y quienes defienden que es un derecho renunciable.
Postula una actitud responsable de preservacién y, a la vez, resguarda la inti-
midad cuando establece que nadie puede ser obligado a recibir un tratamiento
sanitario determinado, scﬂvo disposicién de la ley”.
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25. La Constitucion de la Provincia de Santiago del Estero

En el texto de 2005, ya en su Predmbulo se enfatiza la necesidad de alcanzar
una “digna calidad de vida”. El art. 16.2 reconoce el derecho a la proteccién
de la salud, que aparece desarrollado en los articulos 21 a 26 (Capitulo
Tercero).

Asi, la norma del art. 21 reconoce: a) a la salud como derecho fundamental,
como eco del art. 70 del documento de 1986; b) se garantiza la promocién,
prevencién, recuperacién y rehabilitacién de la salud integral.

Por su parte, el art. 22 evoca al viejo art. 71 de 1986, en cuanto se prioriza
la atencién primaria, y se asegura la proteccién materno-infantil y la lucha
contra endemias, drogadiccién, alcoholismo y enfermedades infecto-conta-
giosas. El art. 25 nos habla de una “eficaz prestacién” en el servicio de sa-
lud, y la norma siguiente, la del art. 26, dispone el seguro provincial. Protege
la salud, mds adelante, de los veteranos de guerra (art. 31), ancianos (art.
34), del ambiente (art. 35), del consumidor (art. 36) y destaca la educacién
para la salud (art. 37).

Ya en la arquitectura del poder, la salud figura como “prioridad indicativa” para
el presupuesto (art. 96), debiendo dictarse leyes en la materia (art. 136.29) y
ejercer las atribuciones propias de los municipios en este campo (art. 219.5).

26. La Constitucion de la Provincia de Tierra del Fuego, Antartida
e Islas del Atlamtico Sur

Nuestra 0ltima Provincia (en el tiempo y en su cardcter mds austral) regula
esta problemdtica en su carta fundamental de 1991 (en donde tuvo notable
influencia Pedro J. Frias) en su articulo 53, en el titulo Il (“Politicas especiales de
Estado”), capitulo relativo a la “previsién y seguridad sociales y salud”.

En dicho articulo 53, se reproduce en su primer pérrafo, el segundo parrafo
del articulo 59 de la Constitucién cordobesa de 1987 en cuanto a las accio-
nes y prestaciones a desplegar en esta dreq, y su concertacién con los demds
actores. Esta clonacién no es de extrafiar, visto el mencionado influjo de Frias
y el dato sociolégico de nuestra Provincia méds nueva como sociedad de inmi-
gracion.

La segunda porcién de la norma se destina a pormenorizar los contenidos mi-
nimos de la ley de salud provinial. Reclama coordinacién, integracién, promo-
cién de acciones en los dmbitos laborales, de frontera y rurales, elaboracién y
difusién de un vademécum y normas relativas al flagelo de la drogadiccién.
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En ocasién de haberse deducido una accién de amparo por el titular de un
hospital contra la Administracién provincial a fin de que esta proveyese los
insumos necesarios para la debida atencién del servicio de salud (“M., M.E.
y Asociacién Profesionales del Hospital Regional de Ushuaia”), la Sala Civil,
Comercial y del Trabajo de Rio Grande (Sentencia del 27 de octubre de 2005,
LL, Patagonia 2006, p. 125) hizo lugar al reclamo incoado, sobre la base del
mentado articulo 53 en punto a “acciones y prestaciones”.

27. La Constituciéon de la Provincia de Tucumaén

Diremos que el texto tucumano de 1991, reformado en el afio 2006, define
al derecho que nos ocupa en su art. 146 como fundamental, comprensivo de
la salud fisica, mental y social, tal como vimos en la Constitucién de Salta.
Por lo demds, apunta a una tutela integral, piblica y gratuita. Reivindica
al ejercicio en la materia del poder de policia. Considera al medicamento
como bien social bésico, del mismo modo que lo hemos visto en otras latitu-
des. Termina la norma con el reconocimiento del derecho a la vida desde la
concepcion.

Esta ligazén no solo lo hace el derecho judicial de nuestra Corte Suprema
federal, sino también la justicia provincial. En efecto, en autos “Romero, Lelia
Glayds”34, la Sala | de la Cédmara de Apelaciones en lo Contenciosoadmi-
nistrativo hizo lugar a la pretensién de la accionante contra el Instituto de
Previsién y Seguridad Social de Tucumén, a fin de que se le diese cobertura al

ar de ortesis y de botas rigidas que reclamaba. Para asi decidir, se basé en
E] apuntada vinculacién de la salud con la vida®, tal como queda perfilada
en el “bloque de constitucionalidad” federal, amén de las previsiones del art.

146 citado.

La propia Corte Suprema provincial ha empleado el art. 146, destacando sus
caracteres, en la sentencia 753 del 6 de agosto de 2009.

28. Conflictos y concertacién interjurisdiccionales

El disefo federal que fue estampado en la Constitucién de 1853/1860, por
influencia del de los Estados Unidos, fue el del llamado “federalismo dual”, es
decir, la creacién de dos érbitas de poder perfectamente diferenciadas y que,
como universos paralelos, rara vez se podrian llegar a conectar.

34 Sentencia del 18 de abril de 2008, La Ley NOA, 2008 (junio), p. 434.

35 |5 hemos sostenido también en Carnota, Walter F., Proyecciones del derecho humano a la salud,
El Derecho, 128-879; asimismo, en Carnota, Walter F., La salud como bien constitucionglmente prote-
gido. En: Garay, Oscar Ernesto (Coord.), Responsabilidad Profesional de los Médicos (Etica, bioética
y juridica: civil y penal), Buenos Aires, La Ley, 2002, p. 140.
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La Iégica interna de ese sistema presupone pues una estricta demarcacién
entre la masa de competencias derEstodo fecﬁ-:-rol, y las capacidades de las
entidades federadas. Pero tanto en las competencias exclusivas, como en las
delegadas, y ni qué hablar de las concurrentes, pueden producirse roces, fric-
ciones y solapamientos que de algin modo deben coordinarse (o “articular-
se”, para usar la denominacién que traen varios de los textos constitucionales
rovinciales que hemos visto). Estas interrelaciones combinan a la Nacién,
Eus Provincias, los municipios y la sociedad civil. Se ha procurado lograr esa
articulacién en el Consejo Federal de Salud (COFESA), creado por Decreto
22.373 del afio 1980, con propuestas para fortalecer su funcionamiento®.

Podria pensarse que en un Estado centralizado (aunque con autonomias)®”
como Espafia la articulacién es mucho més sencilla. Sin embargo, se anudan
interesantes relaciones interadministrativas en los niveles més inferiores de go-
bierno como el local y el regional, més allé que la legislacién sea nacional
(art. 149.16, C.E)%. Empero, el desglose a veces no es tan sencillo, desde el
momento en que hay Estatutos autonémicos que precisan el alcance regional
de la proteccién sanitaria®.

Debe recordarse, como dato fundamental, que en Espafa, la proteccién so-
nitaria es un derecho que se inserta dentro de los “principios rectores de la
politica social y econdmica” (concretamente, en el art. 43), pero no es un
derecho fundamental que suscite la proteccién del amparo constitucional (art.

53.2, C.E.).

29. Vias tutelares del derecho a la salud en el Derecho Procesal
Constitucional subnacional. Los “bioamparos”

Ya vimos en ocasién de examinar reclamos fundados en el derecho a la salud en
varios estrados provinciales que la via procesal elegida fue la accién de amparo.
Se lo ubique geogrdficamente al derecho a la salud como sea en cada carta
constitucional provincial argentina, no existe la diferencia apuntada que se veri-
fica en Espafa entre “derechos fundamentales” y “derechos” (v.gr. , la salud).

36 Tobar, Federico, y Rodrigdiiez Riccheri, Pilar, Hacia un federalismo sanitario efectivo, Buenos

Aires, Ediciones ISALUD, 2004, p. 89.

37 Caracterizacion para nada pacifica en el caso espafiol, ya que van desde los que lo califican
de federal, a federo-regional (Frias) y a unitario, pasando por la férmula verndcula “Estado de las
autonomias”.

38 Rodriguez de Santiago, José Maria, La administracién del Estado social, Madrid, Marcial Pons,
2007, p. 67.

39 Marquet Sardd, Clara, Derechos Sociales y/o prestaciones y derechos de participacién. En:
Aparicio, Miguel A. (Ed.), Derechos y principios rectores en los Estatutos de Autonomia, Barcelona,

Atelier, 2008, p. 365.
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Sin entrar a analizar las particularidades que reviste esta accién en cada con-
texto local*, y tal como acontece a nivel federal*', los pedimentos en esta ma-
teria son usualmente canalizados por procesos urgentes, englobando con esta
denominacién genérica a amparos, medidas cautelares y auto-satisfactivas.

Una jurisdiccién particularmente activa en esta materia ha sido el tribunal pe-
nal provincial a cargo del juez Pedro Hooft, quien bajo diversas figuras se las
ingenié para dar cabida a la proteccién integral de la salud, aun dentro del
marco competencial penal.

Interesante construccién ha echado mano la Corte Suprema de Justicia de Tu-
cumdn, al hacer lugar a los “bioamparos”en funcién de una aplicacién directa
de los tratados internacionales de derechos humanos, cLue harian una suerte
de ”obro?ocién institucional”, por usar las mismas palabras del Alto Tribunal
local, de la legislacién local restrictiva de prestaciones asistenciales*2.

La Corte antes de la reforma constitucional de 2006 que incorpora el art. 146
como se vio oportunamente se vio obligada a hacer esta contorsién hermenéu-
tica, que “saltea”el nivel constitucional provincial (silente en el periodo anterior)
y utilizar a los tratados internacionales, algunos incluso receptados “legislativa-
mente” en la Provincia en 1995, para inaplicar regulaciones restrictivas.

30. Sintesis conclusiva

Los textos provinciales argentinos revelan vitalidad y profusién normativa a
la hora de reglar el fenémeno de la atencién a la salud. Sus vigas maestras
podrian ser condensadas en este listado: 1) la salud como derecho es un bien
social, mds alld de su arista individual prototipica como emanacién del dere-
cho a la vida y a la integridad psicofisica del ser humano; 2) Ello se suele pro-
yectar a la concepcién de la salud como gasto prioritario o inversién (Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Chubut, Salta), a la idea del medicamento como
bien social y al tratamiento de la profesién médica, amén de considerarse un
deber socicz 3) Se enfatiza la necesidad de la coordinacién inter-jurisdiccional
(Nacién, ofras provincias, municipios, efectores privados), materializdndose el
dichoso “federalismo de concertacién” del que Frias ya hablase hacia 1958;
4) El Estado Provincial debe desplegar “acciones y prestaciones”, en férmula
parecida tomada respecto del Estogo espanol de la Constitucién de 1978, y

40 Como vestigio del ferritorialismo, el amparo fueguino, por ejemplo, se tramita atn por las disposi-
ciones de la Ley nacional 16.986.

41 Carnota, Walter F., El ‘bioamparo’ argentino como objeto del Derecho Procesal Constitucional.
En Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (Coords.), La Ciencia del Derecho
Procesal Constitucional, T. VII, México, 2008, UNAM, IMDPC y Marcial Pons, p. 181.

42 Sentencia 438 del 11 de mayo de 2009 y sus cifas.
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que se repite en varios lados (Cérdoba, Tierra del Fuego); 5) Suelen proveerse
los lineamientos bdsicos para una ley bdsica de salud pdblica (Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires, Tierra del Fuego), amén de destacarse la competencia
legisferante de las Legislaturas; 6) Como acontece a nivel federal, los pedimen-
tos en esta materia se suelen judicializar y se encarrilan por amparos, medidas
cautelares y medidas autosatisfactivas; 7) Hay algunas referencias al hospital
pUblico (Provincia de Buenos Aires) y al montaje de centros asistenciales, recal-
cando en algunos casos la competencia comunal; 8) Se lucha contra el flagelo
la drogadependencia (Provincia de Buenos Aires, Neuquén, Tierra del Fuego)
y contra las epidemias (San Juan); 9) Se vincula con el derecho a la salud con
otros derechos humanos bdsicos; y se le suma destinatarios especificos ademds
del individuo y de la comunidad: el trabajador (Mendoza), ancianidad, nifez,
consumidores 10) En algunos textos mds nuevos (Neuquén 2006, Corrientes
2007) se advierte un énfasis en los derechos sexuales y reproductivos, como
emanacién de las directrices portefias de 1996.

El Estado federal provee un piso minimo que debe asegurar, tal como estd so-
bre todo definido en los tratados internacionales constitucionalizados, visto la
pobreza del texto constitucional nacional en si mismo en la materia. Superado
ese minimo, las Provincias estén habilitadas para mejorar, abundar u optimizar
la oferta federal. Los conflictos normativos e inter-jurisdiccionales son inevita-
bles en este concierto de competencias concurrentes o compartidas, pero en la
materia cabe seguir la regla “pro homine”que dd preferencia a la aplicacién
de aquella norma que mejor garantiza la plena realizacién del derecho en
cuestion, en este caso, el de la salud.
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