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1. Introduccion

Mediante el presentetrabajo nos proponemos abordar untemacomplejoy
actual: el tabaquismoy el Derecho ala Salud. Su complejidad deviene delos
multiples factores en juego, ya que de las distintas normas e instituciones
involucradas se derivan restricciones a practicas y derechos sobre los cuales
cualquier intento de regulacion era considerado vano o hasta indtil en afios
recientes. Mas alin, el habito de fumar fue hasta no hace mucho tiempo valo-
rado positivamente por la sociedad, y por tanto discutidos superficialmente
sus riesgos, ademas de continuar siendo un formidable negocio en términos
econémicos'.

1 “Lasutilidades de Philip Morrisaumentaron a2,080 millonesde ddlares, 0 1.01 délares
por accion, desdelos 1,730 millones, u 82 centavosdeddlar por titulo, enigual periodo del afio
pasado” y “La cantidad de cigarrillos que la compafiia despachd, crecié un 4%, a 225,900
millonesdeunidades’ (www.cnnexpansion.com/negoci 0s/2008/10/22/tabacal eras-elevan-sus-
ganancias?g=43643855)
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El titulo mismo nos plantea un desafio: como enfocar el andlisis de un
habito que hoy es considerado mundia mente como nocivo; y relacionarlo con
€l Derecho ala Salud.

El riesgo sanitario se deriva, no sélo del consumo del tabaco, sino de la
exposicién pasivaa humo, respecto del cual no ahondaremos ya que el pre-
sente no es un estudio médico. La informacién disponible producida por las
principal es organizacionesinternacionales? y nacionales 2 que se han expedi-
do sobre la misma son més que revel adores para dispensarnos de explicar €l
por qué de una necesaria regulacién sobre el temat, y permitir concentrarnos
en cémo esaregulacion se hallevado a cabo hastanuestros dias, asi como sus
posibilidades afuturo.

Una vez comenzado el estudio, deberemos advertir el modo en que se
conjugan y colisionan diversas situaciones juridicas subjetivas, esto es: el de-
recho de unaindustrialicita (al dia de hoy) de producir y comercializar sus
productos, ligado intimamente con el derecho de sus consumidoresaadquirir-
loy utilizarlo, con el derecho de los no fumadores a no verse perjudicados ni
alcanzados por € gjercicio de dicha practica, en especial cuando se encuen-
tran en ambitos publicos (entendiendo por 10s mismos a espacios cerrados de
laAdministracién Pablicacon o sindestino de atencion a publico, en cualquie-
rade susformas, como asi también a espacios que si bien son privados, estan
destinados alarecepcion de pablico en general, tales como bares, restauran-
tes, etc., y por tanto sujetosacontrol y fiscalizacién de las autoridades compe-
tentes en materia sanitaria).

2 “Lasempresastabacal eras han atacado vigorosamente | os datos cientificos en cuanto a
losefectos quetieneenlasalud laexposicion a humo ambiental del tabaco mediante camparias
complejasderelaciones publicasy deinformacion erronea. Ese ataque hasido de gran alcance.
Se han gastado millones de ddlares en estudios falsos y conferencias, han publicado en los
medios de comunicacidn articul os de terceros asueldo, han subsidiado investigaciones“ dirigi-
das’ y grupos de terceros creados para apoyar publicamente sus posturas. Estas actividades
han sido coordinadasy se han reforzando mutuamente. L as empresas tabacal eras también han
trabajado sistematicamente para desacreditar los resultados de importantes autoridades de
salud y ambiente sobre el temadel humo ambiental del tabaco.” (www.paho.org/Spanish/AD/
SDE/RA/wntd-factsheet3.doc)

3 Deacuerdo al ProgramaNacional de Control del Tabaco delacarterade Salud, de 40.000
personas que en la Argentina mueren a afio a causa del cigarrillo, 6.000 son debido a la
exposicion pasivaa humo.
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2. Derecho a la Salud
2.1. El concepto de Salud

Si bien ya ha sido tratado en otros trabajos de esta coleccion, es conve-
niente recordar que lasalud hasido definidapor la propia Organizacion Mun-
dial dela Salud (OMS en adelante) como “Un estado de compl eto bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de enfermedades”.

El concepto esvalioso, por cuanto no se limitaa una situacion exclusiva
mentefisiol égica-individual, sino queincluyeal concepto de* bienestar social”
en ella, dejando en claro que el logro del mismo es multidimensional, y com-
prensivo de los tres aspectos. Asi, la“ Salud es un proceso activo tendiente
a lograr el estado de mayor equilibrio posible entre los componentes
organicos y psiquicos del hombre, y entre este y el ambiente fisico, quimi-
co, bioldgico y sociocultural en el que vive's.

Tal criterio, si bien con unaterminologiadiferente, hasido recogido enlos
fundamentos del “Marco Estratégico-Politico para la Salud de los Ar-
gentinos’®, el cual expresa que “... la salud es una situacién de relativo
bienestar fisico, psiquico y social, producto de la interaccion permanen-
te transformadora entre el individuo, la sociedad en la que participa y
su ambiente”. Advertimos, asi, el caracter amplio de ladefinicion utilizada.

2.2. La Salud como Derecho Personalisimo

Habiendo delineado el concepto de Salud, corresponde ahora que ubique-
mos ala mismadentro de |os derechos personalisimos. Los mismos han sido

4 Enesesentido seexpresael preambulo del Convenio Marco delaOMS parael Control
del Tabaco “L as Partes en este Convenio....Reconociendo que |a propagacion de la epidemia
del tabaquismo es un problemamundial con graves consecuencias parala salud piblica, que
requierelamas amplia cooperacion internacional posibley laparticipacién de todos | os paises
en unarespuestainternacional eficaz, apropiadaeintegral. .... Teniendo en cuentalainquietud
del comunidad internacional por las devastadoras consecuencias sanitariasy ambiental es del
consumo del tabaco y de laexposicién al humo del tabaco en el mundo entero”.

5 G deCoreLLO, Maitena- PerEs, Victoria, Educacion parala Salud. Ed. Estrada, Argen-
tina, 1993, pagina 3.
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definidos como aquellos que aseguran a hombre el goce y respeto de todas
las potencias o facultades inherentes a su condicion humana, protegiendo las
distintas proyeccionesfisicas o psiquicas de la personanatural’. Son aquellos
derechos quetienen por objeto los modosde ser fisicoy moralesdelapersona

Ladoctrinaes pacificaal momento dedistinguir cuales son los caracteres
propios de estos derechos. Asi, y sin perjuicio delas diferencias conceptuales
y metodol 6gicas que puedan presentarse a momento de su esguematizacion,
se sefiala como caracteristicas de estos derechos las siguientes:

Sonoriginarioseinnatos: tienen sucomienzo con €l surgimiento mismo
delapersonacomotal, sin distincién ni impedimento alguno.

Son necesarios: no se concibe el concepto de personasi su presencia
Son vitalicios, ya que acompafian ala persona durante toda su vida, y
aun masallaacriterio dealgunosautores:. “ Por reglageneral seconside-
ra que estos derechos se agotan con la muerte de la persona; no obstan-
te, existe unanotable tendenciaaampliar su marco de accion, estiman-
dose que, por 1o menos, ciertos aspectos se tradladan alos herederos del
titular, pudiendo éstos gjercer algun tipo de accion; ello sucede particu-
larmente en el &mbito de los derechos alaintimidad y a honor”.
Soninalienables, no pudiendo disponerse deellosen el sentido juridi-
co de un acto de disposicion (ello no debe confundirse con la posible
renuncia de algunos de ellos o de manifestaciones de los mismos, en
los casos en que €l orden juridico lo permita, como seria un acto de
disposicién del propio cuerpo).

Son también (y este es un aspecto central a los fines del presente
trabajo) “oponibles erga omnes. En todas las demés personas recae
unaobligacién pasivamente universal, en el sentido de que es deber de
ellas respetar las facultades del sujeto. Este caracter no debe ser en-
tendido como que atribuye al gjercicio del derecho un alcanceilimita-
do. Todo derecho encuentra su limite donde aparece el contacto con
los derechos de las demés personas’ °. Este es sin dudas uno de los

6 Decreto 455/2000 del PE.

" LrLoveras DE Resk, MariaEmiliay otras, Leccionesde Derecho Ciivi, segundaedicién,
tercerareimpresion, Advocatus, Cérdoba, 1995, pagina 81.

8 Lexis N°9204/003006, Derechos Personalisimos/ 01.- Generalidades, Rivera, Julio
César (autor), LexisNexis, Instituciones de derecho civil - Parte general, 2007 (4/5/2009).

® Lexis N°9204/003006, Ob. Cit.
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puntos de mayor discusién en esta tematica, al punto de que algunos
autores hayan partido de aqui para negar a estos derechos su caracter
de verdaderos derechos subjetivos, ya que habria, segun ellos, una
ausencia de deberesjuridicos correl ativos con |os mismos.

Un &rea no menos interesante la plantea la clasificacion de estos dere-
chos. Partiendo de |os bienes juridicos protegidos, es posible sistematizarlos
segln 1°;

- Protgian las manifestaciones fisicas de las personas,

- Protgjan las manifestaciones espirituales de las personas, 0

- Protgjan laslibertades.

J.C. Rivera expresa: “dentro de las manifestaciones fisicas quedan
comprendidos los aspectos fundamentales de las atribuciones que la
persona tiene sobre su vida, su propio cuerpo, su salud y sobre sus des-
pojos mortales, en un doble sentido: la posibilidad de efectuar actos de
disposicién y la proteccion frente a la agresion de terceros’.

El concepto del derecho ala Salud como un derecho personalisimo, com-
prensivo de atribuciones y facultades que permiten actuar juridicamente en
pos de |la defensa de las manifestaciones fisi cas de una persona, ha evolucio-
nado tanto en ladoctrina, como en su paul atina pero firme recepcion legisl ati-
vadesde su reconocimiento como parte esencial de los derechos humanos, asi
como también mediante el reconocimiento del mismo por partedelajurispru-
dencia.

Detal modo, nuestra Corte Suprema se haexpedido d establecer que“.... €
derecho a la salud.... se encuentra intimamente relacionado con el dere-
cho a la vida, que esta reconocido por la Constitucién Nacional y por
los tratados internacionales que tienen jerarquia constitucional (Articu-
lo 75, inc. 22 de la Ley Suprema) ....." .

Enun sentido similar seexpidié laCamara1®Civ.y Com., Sala3, LaPlata
el 09/02/95 en autos“ AlmadaHugo ¢/ Copetro S.A. & dafiosy perjuicios. “S
algunos derechos son puestos en jague por las nocivas poluciones am-
bientales, ellos son los [lamados derechos humanos o personalisimos, a

10 En este punto también se sigue a Rivera, Julio César, Ob. Cit.

11 CSIN “Orlando , Susana Beatriz ¢/ BuenosAires, Provinciadey otros &/ amparo” 24/
05/2005
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la vida y a la salud de los habitantes, de indiscutible rango constitucio-
nal, y de expreso reconocimiento internacional”.

2.3. El Derecho a la Salud y € Ambiente

Al traer a colacién e concepto de Salud sefialamos que el mismo era
multidimensional, comprensivo de aspectosfisicos, mentalesy socialesen los
gue debia verificarse el estado de bienestar. No basta una persona fisica y
psiquicamente saludabl e para poder hablar delaexistenciade“ Salud” propia-
mente dicha, sino que ese bienestar debe observarse también en el entorno de
lamisma.

Esto nos llevaa analizar la nocion de ambiente, el cual, y bajo una pers-
pectiva amplia “involucra todo aquello que rodea al hombre, 10 que pue-
de influenciarlo y puede ser influenciado por é” 2

Siguiendo con esa linea de pensamiento, es dado afirmar que el ambiente
es también un concepto amplio, comprensivo no sblo del “ambiente natural”
(lanocién tradicional y mas elemental”, sino también al ambiente humano,
dentro del cual encontramos “ruido, transito, crimen y hasta la presencia
de drogas’ . Ello ha dado lugar a la nocién de calidad de vida como idea
interdisciplinaria utilizadaa modo de herramienta paralatoma de decisiones
en materiaambiental.

El ambiente, en el concepto amplio aqui adoptado, esun bien juridico en si
mismo, susceptible de tutelay proteccién. |gualmente, la garantia universal
del derecho humano a ambiente, la cual integra los derechos humanos o
personalissmosalaviday alasalud, por lo quelarelacidn entrelos conceptos
expuestos y tratados hasta ahora de “Salud” y “Ambiente” es por deméas
cercana.

12 MoraLEs LameerTi, Alicia, Derecho Ambiental - Instrumentos de Politica y Gestion
Ambienta,. Ed. Alveroni, BuenosAires, 1999, pagina 31.
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3. Marco Regulatorio
3.1. Antecedentes. Breve repaso.

Tal cual sefialaramos, la preocupacion por los efectos del tabaguismo es
relativamente reciente si consideramos que el mismo es consumido desde
principios del siglo XVII. Diversos factores determinaron que recién desde
mediados/fines de la década de 1960 se comenzara a difundir estudios sobre
su nocividad. Y mas nos aproximamos en el tiempo al tratar antecedentes
legidativos.

Laformaen que lalucha contra el tabaquismo ha sido encarada en nues-
tro paisfue gradual y progresiva, aunque desde ya podemos adelantar que, al
menos anivel Nacional, no hasido todo lo exhaustiva que debi 6 ser.

Podemos categorizar losdiversos proyectoslegidativosy las medidas adop-
tadas en tres etapas:

- Primer a: meramenterestrictivaen cuanto aladifusiény publicidad, sin
mayores fines preventivos, ordenatorios ni de sancién. Solo se reconocia la
existencia de una amenaza a la Salud.

- Segunda: creacion de concienciasobrelospeligros del tabaquismo, prepa:
ratoria de una normativa més estricta. Ademas de la toma de conciencia se
comienzan a desarrollar acciones concretas de proteccion; y

- Tercera (laactual) que, manteniendo un fin preventivo, fija pautas con-
cretas de salubridad pablicay sancionasu incumplimiento.

En Argentina la primera etapa es inaugurada a nivel nacional en €l afio
1986, cuando se sancionalaLey N° 23.344 (B.O., 29/8/86), la cua legislaba
sobre restricciones en publicidad y promocién de productos destinados a fu-
mar, eimponialaobligatoriedad de exhibir laleyenda“el fumar esperjudicial
paralasalud” en los envases de comercializacion.

Dicha norma, por demas exigua, se limité exclusivamente afijar lasres-
tricciones detalladas, no estableciendo sanciones algunas ni avanzaba més
alladelo que podriamos describir como unameralimitacion alapublicidad y
promocion del tabaco. La"“advertencia’ eraparael consumidor del producto,
pero dejaba sin tutela alos no fumadores.

13 MoraLEs LameerTi, Alicia, Ob. Cit.
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No obstante, al pretenderse avanzar hacialaimposicion de sanciones (g .:
laLey 24.044), dichos proyectos se toparon con el veto del Poder Ejecutivo
Nacional 4,

De contenido mas enriquecedor, pueden citarse algunas disposicionesin-
ternas que diversos Organi smos Publicos Nacional es dictaron prohibiendo el
consumo de tabaco en sus instalaciones. La DISPOSICION 958/2000 de la
AFIP, por la que se establece la Prohibiciéon de fumar en dependencias del
organismo, cita entre sus fundamentos:;

“ Que la nocividad del humo del cigarrillo ya no es discutida, como
asi tampoco los efectos perjudiciales que el mismo provoca a los lla-
mados fumador es pasivos, segun surge del informe médico masarriba
mencionado, situacion que ha llevado a varios estados provinciales,
municipalidades y no pocas instituciones publicas y privadas, a dic-
tar normas que prohiben fumar en lugares de atencion al publico.

Que en sintesistodas las opiniones vertidas son coincidentes en acon-
segjar la adopcion de medidas que limiten la posibilidad de fumar en
los lugares de atencion al publico y/o de trabajo interno.

Que analizados los antecedentes citados, se llega a la conclusién de
gue no puede demorarse la adopcidn de una solucién a la cuestion, la
cual no s6lo debe comprender al personal de la Direccion General
Impositiva con asiento en la Ciudad de Salta, ya que se encuentra en
juego un bien juridico que es obligacién de este organismo proteger
en cuanto de é depende, es decir, la salud de sus empleados, de los
contribuyentes o usuarios de su servicios y, en general, de todas las
personas que concurren a sus dependencias y que no tienen el habito
defumar”

14 A modo de ejemplo puede citarse algunos de los “considerandos’ del Decreto 1854/
1992, mediante el cual se veto totalmente laLey 24152 por lacual se promoviael control del
tabaguismo: “ ConsibEraNDO: Quelaactividad tabacal era constituye el gjercicio de unaindus-
trial licita, laque no solo comprende la produccion y elaboracion del tabaco, sino también su
comercializacion y consumo. Que con el dictado del mencionado proyecto se establece una
restriccion absolutaal consumo del producto, que no atiende alas distintas particularidades de
su uso, tales como diferenciar el dmbito fisico, lugares publicos abiertos o cerrados. Que la
normativa proyectada prohibe absolutamente toda publicidad o propaganda, sin distingos,
referidaal os productos comprendidos en lamisma, mientras que permitelalibrecirculacion de
publicaciones extranjeras que incluyen esamisma propaganda, vulnerandose asi € principio de
igualdad consagrado por nuestra Constitucion Nacional. Etc.”
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Que el hecho de no existir una norma reglamentaria en este sentido a

nivel de la Administracion Publica nacional, no inhibe a esta admi-
nistracion federal de la posibilidad de disponer la prohibicion en el
ambito de su competencia, atento a las facultades de organizacion y
administracién que posee”.

| gualmente, la Resolucion 855/2005 del por entonces Ministerio de Salud
y Ambiente delaNacién estableciala Prohibicién de fumar en todo €l ambito
de dicho Ministerio. Ademas de los fundamentos expresados en sus
considerandos: “Que, como es de conocimiento publico, €l tabaco produ-
ce un riesgo ambiental al que estdn sometidos innumerables fumadores
pasivos que aspiran involuntariamente el humo de los fumadores gque los
rodean y gue se agrava cuando €l medio ambiente es un espacio confi-
nado y/o reducido, perjudicando seriamente la salud. Que por respeto
al no fumador y toda vez que no se puede obligar a nadie a fumar, ni ain
pasivamente, debe tomarse en consideracion el perjuicio que significan
para la salud los residuos tabacales y la necesidad de respirar aire que
no implique riesgos para la misma”, Resulta de especial interés o dispuesto
ensuArt. 4, yague prevé unainstanciano sol o sancionatoria/prohibitiva, sino
de asistenciay superacion de la adiccion:

“ Autorizase a la Subsecretaria de Programas de Prevencion y Pro-
moci6n de la Salud del Ministerio de Salud y Ambiente a promover la
realizacion de cursos de ayuda y contencién, destinados a los agen-
tes que deseen abandonar su adiccién al tabaco, debiendo elevar un
programa de accion dentro delos diez (10) dias siguientes a la publi-
cacion de la presente.”

3.2. ¢Es necesario un Marco regulatorio?

A estasinstancias es posible que surjalasiguiente pregunta: ¢esnecesario
un marco regulatorio? ¢Hasta qué punto la presenciade normas que restrinjan
el consumo de tabaco en determinados lugares puede implicar una lesion a
derechos también tutelados en la Constituci én Nacional, como pueden ser, por
parte del fumador, el decidir libremente sobre su salud, mediante la decision
de consumir tabaco?

Tal cual hemos expresado en parrafos precedentes, el que una persona
gue no ha decidido fumar se vea expuesta al humo de un producto cuyatoxi-
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cidad esta acreditada, constituye una vulneracion a su derecho alasalud, €l
cual configura un Derecho Humano también tutelado por nuestro blogue de
constitucionalidad federal. Méas aln, es frente atal lesion que las autoridades
publicas no solo pueden actuar, sino que tienen el DEBER de hacerlo, por
cuanto lo contrario implicarialainobservancia de una de sus funciones basi-
cas: el poder de policia.

El poder de policia ha sido definido como aquella “ parte de la funcion
legislativa que tiene por objeto la promocion del bienestar general, re-
gulando a ese fin los derechos individuales, reconocidos expresa o im-
plicitamente por la Constitucion, extendiéndose hasta donde la promo-
cién del bienestar general lo haga conveniente o necesarios dentro de
los limites constitucionales (arts. 19 y 28 de la CN)"*.

Dichafuncion esta sometida también a limitaciones, las cuales consisten
enlarazonabilidad, laintimidad y lalegalidad.

Esta funcion posee “dos aspectos centrales: a) el aspecto prohibitivo y
b) el aspecto protectorio. En el primero, se trata de un poder estatal
genérico y ordenador con el objeto de que los derechos constitucionales
de los individuos se gjerzan en forma arménica y compatible con los
derechos de los otros, y en € segundo caso, € poder de policia tiene por
objeto la proteccion de los derechos de los habitantes 6, motivo por €l
cual el poder de policia no es sblo limitativo de derechos, sino que tam-
bién tutela a los mismos, en procura del interés general”.

Detal modo, frente alavulneracion del Derecho ala Salud (con el rango
y alcance asignado en el presente estudio), es que surge no solo laconvenien-
ciasino el deber de la autoridad publica de interceder en pos de su defensa,
mediante |a imposicion de restricciones tales como impedir que se consuma
tabaco en determinados ambitos. No se esta frente aun capricho o un fastidio
de quien no fumay es expuesto al humo del tabaco, sino frente aunalesion
acreditada a su Salud.

15 Drowmi, Roberto, “Derecho Administrativo”, Ed. Ciudad Argentina, cuarta edicién ac-
tualizada, 1995, BuenosAires, Pag. 562.

16 BiancHi, Alberto B., “El estado de sitio econémico”, en Revista del Colegio de Aboga-
dosde BuenosAiresN° 50, 1990, citado por SoMMER - BITTAR, “ Lineamientos basicos del Poder
de Policia en Materia Sanitaria’ en Préctica Juridica de la Salud Publica, Ed. Advocatus,
Cordoba, 2008, Pag. 33
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Una Ultima pregunta se presenta al respecto: hasta qué punto esa regula-
cion, necesaria, puede devenir en atentatoria de la esfera privada. Esto es,
¢hasta qué punto esas restricciones implican un ataque a la garantia del art.
19 de la CN?. Consideramos que en un reciente fallo de la Sala Il de la
Cémara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la
Ciudad Auténoma de BuenosAires'’ se ha respondido este interrogante, me-
diante fundamentos que por su claridad vale reproducir:

- “ Cabe dejar en claro que la distincion entre acciones privadas y
acciones realizadas en privado es vital para proteger conductas hu-
manas que, aun realizadas en publico, no admitan intervencion esta-
tal debido a su inocuidad para con los derechos de terceros, € orden
y la moral publica. Demasiado estrecha resulta la proteccion consti-
tucional si lo privado es concebido como ambito excluido y alejado
de los contextos comunicativos de |os seres humanos en una comuni-
dad politica” ;

- “ Cabe referir lo publico y el espacio publico como el ambito inter-
medio entre lo estatal y lo privado, frecuentemente llamado «socie-
dad»;

- “No se pone en duda la decision libre y voluntaria de fumar, deci-
sién que constituye, para el fumador, un derecho: €l quetiene todo ser
humano de decidir acerca de su salud (implicitamente reconocido en
la Constitucién) y el de hacer todo aquello que las normas no
prohiben.” , y

- “ Fécil esadvertir susclarosfinestuitivos (dela Ley en cuestion), de
bien comin, de bienestar general, todos ellosreconocidosen el Pream-
bulo de la Constitucion, y en €l articulo 14 bis’ .

Asi, entendemos gue frente a la temética bajo andlisis, las normas
regulatorias que se analizaran a continuacion, con el alcance y objetivos que
las mismas han logrado, configura un necesario y razonable gjercicio del po-
der de policia (sanitario en este caso) en pos de la proteccion de un Derecho
Humano fundamental: la Salud®.

17 Cémara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la Ciudad
Auténomade BuenosAires, salall, AmoresPerros S.S. c. Ciudad de BuenosAires, 21/03/2007
18 “ Cuando la salud como bien col ectivo sufre amenaza o dafio, esta a la vez comprome-
tidalasaludindividual del conjunto al que pertenecey donde sesitda el bien colectivo; y no se
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3.3. El Marco Regulatorio vigente.

Analizaremos esto desde dos dpticas rel acionadas: |arecepci 6n normativa
del Derecho ala Salud y a un Ambiente Sano, y, concretamente, las normas
gue establecen el Marco Regulatorio concreto en materia de limitaciones y
prohibiciones del habito de fumar en &mbitos especificos, sus sancionesy los
planes de promocion y toma de concienciavigentes, centrandonos en las dis-
posiciones vigentes en el orden nacional y en la Provincia de Cérdoba.

A. Tratados Internacionales

Del juego armonico entre €l art. 31y € inc. 22 del art. 75 de nuestra
Constitucion Nacional, los Tratados Internacionales aparecen como una de
las primeras fuentes normativas a analizar. Los mismos han sido definidos
como “la manifestacion de voluntad comin de una pluralidad de perso-
nas internacionales sobre un licito posible, con € fin inmediato de crear,
conservar, modificar, transferir o extinguir derechos u obligaciones in-
ternacionales”®°.

Con “jerarquia superior alaleyes’ en lageneralidad de los casos, y con
“jerarquiaconstitucional” en el caso delostratados sobre Derechos Humanos
enumerados en su segundo péarrafo, €l inc. 22 del art. 75 de la Constitucion
Nacional contemplaaestosinstrumentosjuridicosapartir delareformacons-
titucional de 1994, 1o que, masalladelacomplgjidad y lano muy feliztécnica,
implicd el reconocimiento expreso de una serie de derechos gque hasta enton-
ces eran discutidos, en especia en aspectos novedosos como lo relativo al
Ambiente, entre otros.

Podemos sefialar entonces |os siguientes instrumentos:

Declaracién Americana de los Derechos del Hombre (Colombia, 1948)

nos diga que éste es un invento estrafalario, porque desde siempre hubo ene. Caodigo Penal
delitos contra la salud publica, que no es otra cosa que un aspecto de la salud como bien
colectivo” BiparT Campos, German J, “La dimension de la salud como bien colectivo y los
servicios de salud”, LaLey 2001-F, 906 (04/05/2009)

1% BaQuERO LAazcaNo y otros, Tratado de Derecho internacional Pablico Profundizado,
Tomo I, edit. Lerner, Cérdoba, 1994, pag. 119.
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Art. 11 “Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por
medidas sanitariasy sociales, relativasalaalimentacion, el vestido, lavivien-
day laasistenciamédica, correspondientesal nivel que permitan los recursos
publicosy los delacomunidad”

Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica, 1969)

Art 5, 1° parrafo: “ Toda personatiene derecho a que se respete su integri-
dad fisica”

Declaracion delos Derechosdel Nifio (Resolucién 1386 delaONU, 1959)

Principio 4 “El nifio debe gozar de |os beneficios de la seguridad social.
Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud”

Convenio Marco delaO.M.S. parael control del Tabaco (2003)

Este es sin dudas uno de losinstrumentos de mayor contundencia sobrela
tematica analizada. Ya en sus considerandos trata al tabaguismo como una
epidemia con graves consecuencias paralasalud publica, y hace referenciaa
“|as devastadoras consecuencias sanitarias, social es, econdmicasy ambienta-
les” del consumo del tabaco. Hace unamencion expresaalamanipulacion del
tabaco a fines de crear dependencia (algo que hasta no hace mucho era solo
motivo de especulacion), y manifiesta su preocupacion por |os sectores mas
vulnerables frente al mismo (nifiez y adolescencia). Tiene como abjetivo €
proteger alas presentesy futuras generaciones de los efectos del tabaquismo,
y seinstrumentadel siguiente modo:

- Disposicionesrelativas alareduccion de lademandadetabaco: arts. 6
a 14 (medidas con o sin relacion con |os precios e impuestos).

- Disposiciones relativas a la reduccion de la oferta: arts. 15 a 17 (co-
mercioilicito, ventaamenores).

- Inclusiéon de unadisposicion relativaalaresponsabilidad: art. 19

Si bien este convenio hasido suscripto por Argentina, el mismo no hasido
aun ratificado por el Congreso.

B. Constitucién Nacional
Veremos a continuacién los articulos de la Carta Magna que de modo
expreso o referencial se expiden sobre esta temética:

Art. 33. Lasdeclaraciones, derechosy garantias que enumerala Cons-
titucion, no seran entendidos como negacion de otros derechos y
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garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la sobera-
nia del pueblo y de la forma republicana de gobierno:

Art. 41.- Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las activida-
des productivas satisfagan lasnecesidades presentes sin comprome-
ter las de las generaciones futuras, y tienen €l deber de preservarlo.
El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacién de re-
componer, segun lo establezca la ley.

Las autoridades proveerén a la proteccion de este derecho, a la utili-
zacién racional de los recursos naturales, a la preservaciéon del pa-
trimonio natural y cultural y de la diversidad biol6gica, y a la infor-
macion y educacion ambientales.

Corresponde a la Nacién dictar las normas gque contengan |os presu-
puestos minimos de proteccién, y alasprovincias, las necesarias para
complementarias, sin que aquellas alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe €l ingreso al territorio nacional de residuos actual o po-
tencialmente peligrosos, y de los radiactivos.

C. Leyes Nacionales

Ley 23.344 (B.O., 29/8/1986)

Una norma pionera, no obstante sus limitaciones de contenido. Tal cual
explicaramos supra, esta ley corresponde a la primera etapa en materia de
normas regulatorias. En sus sblo 5 articulos, estableci6 la obligatoriedad de
advertir que & fumar el perjudicia parala salud, o que si bien puede ser
considerado como unamedidade tomade conciencia, lamismasoélo sedirige
al consumidor de tabaco. Establecié también restricciones en materia de pu-
blicidad y promocién del tabaco.

Ley 24.044 (B.O., 31/12/1991) Incorpora alaley 23.344 un régimen de
infracciones. Fue vetada parcialmente por el Decreto 2721/91

Registro Nacional de Institucionesy Empresas Libres de Humo de Taba-
co®, Ministerio de Salud de la Nacion: “Dentro del marco del Programa

20 Registro Nacional de Instituciones y Empresas Libres de Humo de Tabaco, http://
www.msal.gov.ar/htm/site_tabaco/regnac_emp_lib_pres.asp (2/5/2009).
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Nacional de Control de Tabaco, y cumpliendo con el objetivo de reducir
la exposicion al humo ambiental de tabaco en la poblacién, € Ministerio
de Salud de la Nacién lanzb en septiembre del 2004 la iniciativa “ Regis-
tro de Instituciones y Empresas libres de humo de tabaco” . El objetivo
de esta propuesta es fomentar los ambientes de trabajo libres de tabaco
ya que esta visto que los adultos pasan la mayor parte del dia en el
ambiente laboral”.

D. Constitucion de la Provincia de Coérdoba

Tal cual hicimos con laConstitucién Nacional, transcribiremos|as normas
gue en nuestra Constitucion Provincial se ocupan del Derecho a la Salud,
adelantando que en este caso las referencias han sido més concretas y abun-
dantes.

Articulo 11.- “ El Estado Provincial resguarda el equilibrio ecol 6gico,
protege el medio ambiente y preserva los recursos naturales”

Articulo 20.- “ Losderechos enumeradosy reconocidos por esta Cons-
titucién no importan denegacion de los deméas que se derivan de la
forma democratica de gobierno y de la condicion natural del hom-
bre”

Articulo 59.- “ La salud es un bien natural y social que genera en los
habitantes de la Provincia el derecho al mas completo bienestar
psicofisico, espiritual, ambiental y social.

El Gobierno de la Provincia garantiza este derecho mediante accio-
nes y prestaciones promoviendo la participacién del individuo y de
la comunidad. Establece, regula y fiscaliza el sistema de salud, inte-
gratodos los recursos y concreta la politica sanitaria con el Gobier-
no Federal, Gobiernos Provinciales, Municipios e instituciones so-
ciales publicas y privadas.

La Provincia, en funcién de lo establecido en la Constitucion Nacio-
nal, conserva y reafirma para si la potestad del poder de policia en
materia de legislacion y administracién sobre salud.

El sistema de salud se basa en la universalidad de la cobertura, con
acciones integrales de promocion, proteccidn, recuperacion y reha-
bilitacién de la salud, e incluye el control de los riesgos bioldgicos
sociales y ambientales de todas las personas, desde su concepcion.
Promueve la participacién de los sectores interesados en la solucion
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de la problematica sanitaria. Asegura el acceso en todo €l territorio
Provincial, al uso adecuado, igualitario y oportuno de las tecnolo-
gias de salud y recursos terapéuticos.”

Articulo 66.- “ Toda persona tiene derecho a gozar de un medio am-
biente sano. Este derecho comprende el de vivir en un ambiente fisico
y social libre de factores nocivos para la salud, a la conservacién de
losrecursos naturalesy culturalesy alos valores estéticos que per mi-
tan asentamientos humanos dignos, y la preservacion delafloray la
fauna......”.

E. Leyes Provinciales

Ley 7503 (B.O., 20/11/86): adhiere alas limitaciones de publicidad de la
Ley Nacional n°23.344.

Ley 7827 (B.O., 19/1/90): Prohibicion de fumar en los sitios de espacio
cerrado y de atencién a publico en los Poderes Ejecutivo, Legisativoy Judi-
cia provincial. Incluyd también laprohibicion de fumar en transportes de pa-
sgjeros de corta, mediay larga distancia, y fija sanciones.

Ley 9113 “PROGRAMA PROVINCIAL PERMANENTE DE PREVEN-
CION Y CONTROL DEL TABAQUISMO” (B.O., 17/6/03): Constituye un
verdadero avance en materia de normas reglamentarias aplicables a esta te-
maética.

En su capitulos | y V esboza un programa en materia de prevencion del
tabaquismo, priorizando asi unafaz educativay detomade concienciaal res-
pecto, y fijando objetivosde prevenciony politicasanitaria.

En su capitulo 11 y 111 reitera la adhesion a los lineamientos de la Ley
Nacional 23.344 en lo referente a publicidad y comercializacion respecto de
menores, pero extendiendo sus alcances.

El capitulo IV es novedoso, por cuanto establece pautas concretas de
proteccién al no fumador. Ademas, en su articulo 9 sientaunaverdaderaregla
de proteccion al no fumador.

El capitulo VI contemplalasinfracciones por lano observanciade sus dis-
posiciones, aplicando sanciones pecuniarias, arresto, decomiso de mercaderiay
retiro de publicidad en infraccién. Prevéincluso laposibilidad del “ €l retiro del
incumplidor del lugar, pudiendo, a ese efecto, requerir el auxilio de la
Fuerza Publica e informar a la Autoridad de Aplicacion” (art. 13).
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Decreto 1798 (B.O., 31/5/2005), reglamentario delaLey 9113.

Resolucién Ministerial 221/2009, Ministerio de Salud de la Provincia de
Coérdoba. Apruebad formulario de Denunciadelasinfraccionesalaley 9113
y el procedimiento de Recepcion y Tramite.

Resolucién Ministerial 369/2007, Ministerio de Salud de la Provincia de
Coérdoba: crea el “Registro de empresas e ingtituciones libres de humo de
tabaco en la Provincia de Cérdoba’ 2. Este registro, cuyo ingreso es volunta-
rioy solicitado por |las propias empresas einstitucionesinteresadas, constatay
certificaque no sblo en los espacio fisicos de trabajo de las mismas (cerrados
o incluso abiertos) hay ausencia de humo de tabaco y que no se consume €l
mismo, sino incluso en actividades que las mismas organicen tales como re-
uniones o incluso festejos.

F. Ambito Municipal:

LaLey Provincia 9113 tuvo unaampliay positivarecepcién anivel muni-
cipal, ya que aproximadamente el 80% de los municipios de la Provincia ha
adherido alamisma, haciéndose eco de lainvitacion que atal fin establece el
art. 20 de la norma citada®.

No obstantelaadhesién a régimen citado, algunas municipalidades, como
en el caso delaCiudad de Cérdoba?®, no solo adhirieron al régimen provincial
sino que fueron aln mas allay ampliaron el campo regulatorio, a dictar su
propianormativaal respecto.

Esto no debe entenderse como una superposicion de facultades (como
podriainterpretarse de una primeralecturadel primer parrafo del art. 9 dela
Ley 9113y, amodo de gjemplo, € art. 1° delaOrdenanzaMunicipal n° 11.039).
Por € contrario, creemos que, siempre que se respeten |os principios de la
Ley Provincial, estaremos frente a verdaderas Facultades Concurrentes que
tendran como objetivo final laproteccion del DerechoalaSaludy el gercicio,

21 Registro de empresas e instituciones libres de humo de tabaco en la Provincia de
Cordoba, www.cbha.gov.ar/vercanal .jsp? dCanal=54518 (2/5/2009)

22“Conferencia de TABACO O SALUD en la India’ en www.cadena3.com.ar/
post_ampliado.asp?programacion=CADENA %203& sector=6& post=24299 (23/06/2009).

23 Mediante Ordenanza de la Municipalidad de Cérdoba 10.620 del 08 de Julio de 2003.
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en sus respectivos ambitos de competencia, del poder de policia sanitario.
Citamos, en refuerzo de lo manifestado, lo dispuesto en la Constitucion Pro-
vincial al referirse alos Municipios, Art. 186 “ Son funciones, atribucionesy
finalidades inherentes a la competencia municipal” inc.7. “Atender las
siguientes materias: salubridad; salud... proteccion del medio ambiente”
inc. 9. “Regular el procedimiento administrativo y el régimen de faltas’, y
el Art. 192.- “Las Municipalidades deben prestar la cooperacion requeri-
da por el Gobierno de la Provincia para cumplir la Constitucién y sus
leyes’.

4. Conclusiéon Final

LaOrganizacién Mundid delaSdud (OMS) instaurd en 1988 € DiaMundia
Sin Tabaco acelebrarse el dia31 de mayo afio de cada afio. Con €ello pretende
centrar laatencién en general sobre este importante problemade salud, y ala
Vez propiciar actuaciones gue aparecen como puntualesy que pueden llegar a
consolidarse e integrarse en el conjunto de estrategias para la prevencion y
control del tabaquismo. Cadaafio propone tratar un aspecto distinto y especi-
fico del problema, avanzando asi en dar una vision global de las numerosas
facetas y su complejidad que representa el consumo de tabaco®.

Como podemos advertir hasta con unasimple lecturarépidade los parra-
fos precedentes, la evolucion normativa generada a partir de mediados de la
décadadel sesenta, nos demuestra con meridiana claridad que laluchacontra
el Tabagquismo se ha convertido en una prioridad para la mayoria de los go-
biernos no tan solo de agquell os paises denominados “ desarrollados’ sino tam-
bién para estos otros que, no teniendo en su lista de prioridades sanitarias la
lucha contra este flagelo, han enmarcado acciones concretas tendientes a
crear nuevos habitos saludables creando conciencia sobre los riesgos que re-
presenta el hébito de fumar, considerado como una adiccion con profundas
implicancias en lacalidad de vidadelos seres humanos, que atentano tan solo
contrasu salud, sino, como quedo explicitado, contratodo el medio ambiente.

24 Universidad Blas Pascal, “ Ambientey Salud ¢Qué es el tabaco?’ en www.ubp.edu.ar/
todoambi ente/sal ud/tabaguismo.html (2/5/09).
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Sabido es que e consumo de tabaco es una de las principales causas de
mortalidad en e mundoy por ello seviene desarrollando concienciadelas des-
ventgjas del tabaquismo generando dependenciafisica, psicoldgicay social.

Tal cual hemos expresado, la proteccion del derecho ala salud y a un
ambiente saludable en el cual aquellapuedaverificarse en plenitud no hasido
pacifica en su evolucion tedrica, y mucho menos en su recepcion normativa,
en donde no solo han influido factoreslegalesy culturales, sino también eco-
némicosy de oportunidad.

Estimamos como positivo que la legislacién actualmente en vigencia
conserve un propdésito educativo y de prevencion, €l cual es fundamental.
Ello por cuanto una efectiva accién contra este verdadero flagelo necesita
de una poblacién conciente de | os riesgos que el consumo del tabaco impli-
ca; y celebramos que esas normas, en un necesario paso, hayan previsto
también deberes concretos en procura de tal objetivo y sanciones frente a
su inobservancia.








