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1. Introduccion

El deber del autocuidado de la salud es en la actualidad una premisa de
vanguardia en €l contexto de una creciente puja por ampliar cadavez mésla
obligacion de la prestacion de salud a cargo del Estado y de los restantes
subsectores.

Sin embargo, caben preguntas tales como ¢Cuantas consultas médicas
pueden hacerse en virtud del derecho ala asistencia sanitaria cuando las cau-
sas de la preocupacion no son absolutamente obvias o son sobrellevables; o
acaso imaginarios, €l achague o la dolencia? ¢A cuanta medicina preventiva
es licito aspirar? ¢Un chequeo completo cada afio con escrutajes, andlisis de
todo tipo etc., sélo por |o aprensivo que es uno?*

Por otro lado, cuan abusivo resulta el accionar de una persona que no
cuidasu salud y llega a hospital padeciendo de una enfermedad que cierta-

1 Cfr. Pefa, Lorenzo y Ausin, Txetxu, “Cabe un abuso de los derechos positivos’, En
http://digital .csic.es (9/05/09).
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mente se podria haber prevenido con unaconsultaa médicoy el seguimiento
de meras recomendaciones.

Ahorabien, lapreguntaque le sigue se planteaen el orden delalicitud de
limitar el gercicio de un derecho fundamental reconocido en nuestra Constitu-
cion Provincial. Partiendo de la concepcion del derecho a la salud como un
derecho personalisimo, sostenemos un quiebre necesario en el gercicio del
mismo, que estd dado por otro derecho personalisimo: la autonomiade lavo-
luntad.

El deber de cuidar lasalud, asi planteado, constituye en si mismo un limite
al gercicio del derecho alasalud. Lo que se busca evitar es que con motivo
de acciones o inacciones € sujeto haga un acto abusivo del derecho desvian-
dose del fin parael cual el mismo hasido reconocido.

El deber de la salud esta planteado en nuestra Constitucién Provincial
como una limitacion externa. No debemos pensar que |o gue se esta restrin-
giendo eslaaccesihilidad alos servicios sanitarios. Justamente, el gercicio se
ve constrefiido por el respeto que de los derechos de las demés personas se
tiene que tener, para posibilitar, de esta manera, con un carécter solidario €l
acceso igualitario de todos ala salud.

Asi, en este orden de ideas, se abordan cuestiones, que si bien son com-
plejas, demuestran que esiusfilosoficamente valido limitar el gercicio delos
derechos personal isimos de raigambre constitucional.

Finalmente, forma parte de este trabajo, una resefia de la recepcién de
este deber en las constituciones de las provincias argentinas; como asi tam-
bién en las legislaciones de | os estados integrantes del MERCOSUR, con el
proposito claro de mostrar €l perfil alin mas marcado que tiene el deber de
cuidar lasalud en & derecho comparado | atinoamericano.

2. Restricciones a los derechos fundamentales

Si partimos de la concepcion de que los derechos personalisimos, dentro
del cual se encuentra consagrado el derecho alasalud, no son ilimitados, €l
planteo de cudles son loslimites validos a esta clase de derechos eslo primero
gue debemos abordar.

Si bien es e hecho de vivir en sociedad uno de los fundamentos de las
limitaciones externas a gjercicio de los derechos, “una norma puede ser una
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restriccion de derecho fundamental sblo si es constitucional. Si no lo es, su
imposicion puede, por cierto, tener el carécter de unaintervencion pero no de
una restriccion”2,

Parte de la doctrina clasifica en dos tipos a los limites de los derechos:
externos einternos. Si unaactuacion sale del gjercicio del derecho con € que
guiera ampararse, y se va mas alla de los limites externos definidos en €l
ordenamiento como deberes del agente o, lo que viene a ser igual, por los
correlativos derechos de otros se trata de un limite externo3. En cambio, los
limites internos son agquellos impuestos por la misma norma que reconoce €l
derecho al fijar su contenido.

Ademas de lo expuesto, los derechos constitucionales de las personas
pueden sufrir serias limitaciones en ocasion de situaciones de necesidad y
emergencia. Bien sabido es quetal reglamentacion alos derechostiene topes
y debe estar debidamente fundamentada la situacion de emergencia'.

2 ALEexy, Robert, “Teoria de los Derechos Fundamentales’ , Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 1993. Titulo Original, “ Theorie der Grundrechte”, Suhrkamp-verlag,1986.
Version en castellano: Ernesto Garzon Valdés. Pag. 272. En el mismo sentido se pronunciaen
Tribunal Constitucional espafiol cuando afirmaen el fallo STC 058/1998: «que |os derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion solo pueden ceder ante los limites que la
propia Constitucion expresamente imponga, o ante los que de manera mediata o indirecta se
infieran de lamisma a resultar justificados por la necesidad de preservar otros derechos o
bienesjuridicamente protegidos (SSTC 11/1981, fundamento juridico 7., y 2/1982, fundamen-
tojuridico 5., entre otras). Ni tampoco que, en todo caso, las limitaciones que se establezcan
no pueden obstruir el derecho fundamental masallade o razonable (STC 53/1986, fundamen-
tojuridico 3.). De donde se desprende que todo acto o resolucion que limite derechos funda-
mentales ha de asegurar que las medidas limitadoras sean necesarias para conseguir €l fin
perseguido (SSTC 62/1982, fundamento juridico 5., y 13/1985, fundamento juridico 2.), hade
atender ala proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion en la que se halla
aquél a quien se le impone (STC 37/1989, fundamento juridico 7.) y, en todo caso, ha de
respetar su contenido esencial (SSTC 11/1981, fundamento juridico 10; 196/1987, fundamen-
tosjuridicos 4. a6.; 120/1990, fundamento juridico 8., y 137/1990, fundamento juridico 6.)»
(STC 57/1994, fundamento juridico 6.).

3 Cfr. PeRa, Lorenzo y Ausin, Txetxu, Ob. Cit. (9/05/09).

4 Enel fallo 9827/05. Obra Social De LaActividad De Seguros, Reaseguros, Capitaliza-
ciony Ahorro y Préstamo Para la Vivienda ¢/ Instituto Nacional De Servicios Sociales Para
Jubilados Y Pensionados & Incumplimiento De Prestacion De Obra Social. 12/01/06, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién ha decidido que “Si graves circunstancias de perturbacion
autorizan “el gjercicio del poder de policia del Estado, en forma més enérgica de que lo que
admiten periodos de sosiego y normalidad” , lanormade emergenciatiene que ser circunstancial
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Ligado alos limites externos, se plantean en el caso concreto dos extre-
mos, de un lado, €l respeto por la libertad personal, del otro, la obligacién
juridicade no abusar del derecho. En este marco es que se plantea el deber de
cuidar lasalud pero como un bien conimprontasocial, de modo que, de ningu-
na manera se invada la esfera de privacidad de la persona, pero tampoco
signifique un uso abusivo y extralimitado de los servicios de salud atentando
de esta manera contra la seguridad social.

El articulo 1071 del Cadigo Civil configura el marco legal principal que
condenael gjercicio abusivo de los derechos. Lo que ley amparaes el gjerci-
cio regular delos derechos. Para caracterizar la conducta abusiva se ha adop-
tado un criterio finalista, con el agregado de directivas que hacen referenciaa
las nociones de buena fe, moral y buenas costumbres (art. 1071, segundo
parrafo), pautas que nos permiten interpretar la conductadel titular del dere-
cho del que se trate’.

Importante sector de la doctrina considera que € acto abusivo requiere
para su configuracion haber incurrido en dolo o culpa, 0 a menos que esa
imputabilidad puedainferirse delaconductaobjetivade autor del abuso, como
animus nocendi © insito en el acto’.

Otros consideran que si bien escierto que €l acto abusivo suele ser ilicito,
no se requiere indispensablemente que estén presentes en todos |os casos €l

y temporaria (confr. Fallos: 136:171; 200:450; 202:456; Sacues, Néstor Pedro, “Derecho
Constitucional y Derecho de Emergencia’, L.L. 1990-D-1036). Laemergencia es unaexcep-
ciénalaregla, esunasituacion especial que permite apartarse delo normal, por circunstancias
extraordinarias (confr. LorenzeTTi, Ricardo, “Laemergencia econdbmicay los contratos’, ed.
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002, p. 56).”

> Cfr. “El Abuso del Derecho” por Luis MoisseT bE Espangs publicado en: http://
www.acaderc.org.ar. (25/05/09).

& Animus nocendi: Propdsito de dafiar o perjudicar. Se produce no solo en la evidente o
violenta violacién del orden juridico através del dolo, el fraude, la simulacion y los delitos
contra personas y cosas, sino en la modalidad de ejercitar ciertos derechos. En http://
www.definicionlegal.com. (25/05/09).

" Eneste sentido, laCémaradeApelacionesen lo Civil y Comercia de 2daNominacion
de Santiago de Estero en los autos “O.S.D.E c/ Cortes, Gabriel Albertoy otros’ hadicho que
“ Abusar, es usar mal o indebidamente algo (en el caso la medida cautelar); y exceder, es
sobrepasarse, ir mas alla de lo licito o razonable. Estas expresiones configuran la ilicitud,,
como presupuesto para la procedencia de su aplicacion” .
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dolo olaculpa, sino que bastacon que el acto exceda objetivamenteloslimites
fijadospor el art. 1071 del Cédigo Civil®.

Seguin Moisset de Espanés, en lajurisprudencia se distinguen dos catego-
rias de actosabusivos, por unlado, aquel que desde el punto de vista subjetivo
implica el gercicio de un derecho con el solo prop6sito de causar un dafio o
bien cuando se o g erce causando un dafio sin obtener ninglin beneficio. Por
otro lado, existe un criterio objetivo que distingue aquellos actos que son
antifuncionales, o contralasfinalidades generalesdel derecho o, como expre-
sadl art. 1071 del Cédigo Civil, contrariosalosfinesquelaley tuvo en cuenta
al reconocerlo o, también, cuando €l titular ejerce su derecho contrariando los
dictados de la buena fe desviandolo del fin para el cual el derecho ha sido
reconocido. Parael autor, paracalificar el acto de antifuncional cabe prescin-
dir de laintension maléficay alln toda negligencia o culpa del agente, basta
con que ocasione ala otra parte un perjuicio anormal y excesivo®.

3. Los derechos fundamentales como principios

El abuso del derecho se presenta como un criterio paralimitar laconducta
del titular: vaaser abusivo cuando su gercicio seacontrario alosfinesque la
ley tuvo en cuentaa reconocerlo. Ahorasi entendemos alos derechos funda-
mentales como principios, €l gjercicio del derecho alasalud vaaconsistir en
un grado de optimizacién delaconducta. De ahi que el deber que seimponga
al sujeto limitando su conductavaaconsistir en unarestriccion que necesaria-
mente tiene que consistir en una norma.

Esimportante distinguir entre normas de competenciay normas de prohi-
bicién 0 mandato alos habitantes para comprender cuando una norma consti-
tuye una restriccion de los derechos. Las primeras no constituyen ninguna
restriccion sino tan solo fundamentan larestringibilidad de los derechos fun-

8 “dlafiguraseredujesealashipotesisde actosilicitos, seriatotalmenteindtil, puesla
ilicitud fue siempre sancionada por nuestro ordenamiento juridico” . En “El Abuso Del Dere-
cho” por Luis Moisset de Espanés publicado en: http://www.acaderc.org.ar. (29/05/09).

9 Cfr. MoisseT be EsmanEs, Luis, ob. cit.
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damentales. Respecto a las segundas tiene importancia fundamental hablar
dereglasy principios™.

Unaregla es una restriccion de un derecho fundamental cuando, con su
vigencia, enlugar de unalibertad iusfundamental prima facie o de un derecho
iusfundamental primafacie, aparece una no-libertad definitiva o un no-dere-
cho definitivo deigual contenido'. En cambio, un principio esunarestriccion
de derecho fundamental cuando hay casos en los cuales es una razén que
justificalaregla.

El fil6sofo aleman Robert Alexy deja sin lugar a dudas que los derechos
fundamentales “ estan restringidos y son restringibles sino también que su
restriccion y restringibilidad son restringidas’ 2. De ello se sigue, que los
derechos no son ilimitados. En este orden deideas, y partiendo de la concep-
cion de que las normas i usfundamental es constituyen en si mismo principios,
podemos sostener que una restriccion es vélida: “si en el caso concreto a
principios opuestos les corresponde un peso mayor que al principio fun-
damental, la restricciéon va a ser admisible’ 3.

Ricardo L orenzetti, de conformidad con ladoctrinadeAlexy*, sefidlaque
asi como el conflicto de reglas en un sistema codificado se resuelve en €l
plano de lavalidez, cuando la colision es entre principios intrasistémicos, se
requiere un andlisis de capacidad argumentativa llamado juicio de pondera-
cion. El juicio de ponderacion, adecir deAlexy, se guiapor lasiguiente premi-
sa. “ Cuanto mayor es el grado de la no satisfacciéon o de afectacion de
un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion
del otro” *°.

Es perfectamente posible presentar la situacion de colision de principios
en lo que respecta al deber de cuidar la salud. Ella se da cuando se habla, por
unaparte, de laobligacion de respetar laautonomiade voluntad y, por otrade
laobligacion del mismo sujeto pasivo de cuidar su salud. Estos mandatosvalen

10 Cfr. ALexy, Robert, Ob. Cit. pag. 272

11 |bidem.

12 Cfr. ALexy, Robert, Ob. Cit. pag. 286

13 |bidem.

14 Saux, Edgardo Ignacio, Conflicto entre derechos fundamentales, acervo delaAcademia
Nacional de Derechoy Cs. Sociales en http://www.acaderc.org.ar.

15 ALExy, Robert, ob.cit. pag. 161
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rel ativamente con respecto alas posibilidades facticas y juridicas de su cum-
plimiento. Si tan solo existierael principio que supone el cuidado delasalud,
estariapermitido violentar laautonomiade lavoluntad. Tomados en si mismos,
los dos principios conducen aunacontradiccion. Pero, esto significaque cada
uno de elloslimitalaposibilidad juridicade cumplimiento del otro. Estasitua-
cién no es solucionada declarando que uno de ambos principiosno esvélidoy
eliminandolo del sistemajuridico. Tampoco selo solucionaintroduciendo una
excepcioén en uno delos principiosdeformatal que en todos|os casos futuros
este principio tenga que ser considerado como una regla satisfecha o no.

4. E| deber del autocuidado de la Salud

En la Constitucion de Cérdoba se reconoce el derecho ala Salud de ma-
neraexpresa, sobre todo apartir de lareformade constitucional de 1987, que
renace con unaimpronta muy marcada de contenido social. La Constitucion
de Cordobatrata este derecho de maneraintegral, como un derecho personal,
como un derecho socia y como deber personal con unafinalidad social.

La salud en Cérdoba es reconocida como un derecho integral que com-
prende no sdlolofisico, lo espiritual, sino tambiénlo social y ambiental. Laley
suprema provincial en su art. 59 adopta un concepto moderno y amplio; pues
este derecho | e pertenece atodos | os habitantes de la provincia, independien-
temente de cual fuera su nacionalidad. El texto constitucional le otorga al
Estado Provincial laobligacién de tomar acciones positivas paragaranti zar €l
derecho ala salud. Asimismo la Provincia se reservay reafirma el poder de
policiaen materiade salud (art 16 C.P. y art. 121 C.N) y el poder de restringir
y regular el derecho alasalud. (art. 19 C.Cba.).

La Seccion Tercerade la Constitucion Provincial de Cordoba, en su arti-
culo 38 enuncia los deberes de toda persona, entre los cuales expresamente
compele a todos los habitantes de la Provincia de Cordoba a “ Cuidar su

16 Cfr. ZavaLEy, Nicolas, “ Compilacion delas Normas Basales del Sistemade Evaluacion
Etica de la Investigacion Biomédica en la Provincia de Cordoba’ en ORTEGA, José Emilio
(Director) y Zavaley, Nicolas (Codirector), Practica Juridica dela Salud Publica, Ministerio
de Salud delaProvincia de Cordoba, 2008, pag. 110.
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salud como bien social” . En concreto, la normareza: “ Los deberes de toda
persona son: inc. 9: Cuidar la salud como bien social”.

Como contrapartidade esederecho alasaud, surge d deber de cuidar lasaud.

Esta seccion, incorporada en la parte dogmética de nuestra Carta Magna
provincial, luego de enumerar en el art. 19 |os derechos personalesnosllevaa
hacer distinciones en el orden de lafilosofiajuridicay expresar con los cons-
tituyentes de la Convencion de 1987 cuando citan a Carlos Cossio, que“ Fa-
cultad y deber se coimplican”;” Pero el hecho de que estos conceptos
tengan la misma extension ldgica, en razén de su coimplicacion, no quiere
decir que ambos piensen la misma significacion en el dato comin” Y.

Estadistincion entre derecho y deber es unarepeticién delo que disponia
aquellahistérica Declaracion Americanadelos Derechosy Deberes del Hom-
bre que expresa: “ El cumplimiento del deber de cada uno es exigencia del
derecho de todos. Derechos y Deberes se integran correlativamente en
toda actividad social y politica del hombre. S |os derechos exaltan la
libertad individual, los deberes expresan la dignidad de esa libertad.
Los deberes de orden juridico presuponen otros de orden moral que los
apoyan conceptualmente y los fundamentan” 18,

Cuando hablamos del deber en particular, en e Diario de Sesiones de la
Convencion Provincia Congtituyente, lavoz del Dr. Antonio MariaHernéndez,
se hace escuchar cuando afirma gue los fundamentos de los deberes se vin-
culan con tres aspectos: “en primer lugar, con la democracia; en segundo
lugar, con el concepto de o que es el hombre; y en tercer lugar, con €l
constitucionalismo social”*°.

Deberes, que como se puede observar en el derecho comparado, los mis-
mos ya estaban incluidos en las cartas magnas de la época de la reforma de
nuestra constitucion: asi la Constitucion espafiola de 1978%.

17 El concepto del facultad piensaen lalibertad metafisicadel “ yo” , en su autodespliegue;
ya como sefiorio, ya como inordinacion. Mientras que el concepto de deber piensa en los
hechos cumplidos por el “yo” enlainordinacion”. Diario de Sesiones de Convencién Provin-
cial Constituyente de 1987. Pags. 1584 y 1585.

18 El Preambulo de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
adopta esta correlacion entre derecho y deber.

19 Diario de Sesiones de Convencién Provincia Constituyente de 1987. Pags. 1585y 1586.

20 En la Constitucién Espafiola en su titulo primero cuando habla “De los Derechos y
Deberes Fundamentales’. enla Seccidn Segunda, en € articulo 30inciso 4) expresaque median-
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El Dr. Hernandez cita en sus exposiciones a René Cassin quien al referir-
se a la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre expreso: “Los
articulos 28 a 30 proclaman la existencia de deberes del individuo hacia
la comunidad, sin lo cual no podria expandir completamente su perso-
nalidad y hacia cada uno de los otros hombres. El individuo debe respe-
tar los derechos y libertades de los demas y aceptar para € gercicio de
sus derechos las limitaciones impuestas por la moral, el orden publico y
el bienestar en una sociedad democratica” 2.

Cuando nos referiamos supra a que “Los deberes de orden juridico
presuponen otros de orden moral gue los apoyan conceptualmente y los
fundamentan” sostenemos que la salud es un bien que no se puede conside-
rar por si mismo, sino en referenciaprecisamente alavidaque dasentido ala
salud. Por esta mismarazén es que cuando hablamos del mandato de cuidar la
salud estamos poniendo lavida por encimadel derecho alaautonomia perso-
nal. Asi, lasalud y el deber de preservarla, alcanzan una valencia social de
primera importancia que siempre se vivié en el caso de las epidemias y los
contagios, pero que en la actualidad es una parte sustancial de la atencion
social alos ciudadanos por parte del Estado®.

El precepto de cuidar la salud encuentra legitimacién en la ideologia
solidarista propiadel estado social de derecho conformealacual el individuo
tiene el deber de, por gjemplo, contribuir con losimpuestos al estado, del que
se eximiria en caso de no curarse®.

En este orden de ideas, cuando |a Constitucién nos constrifie arealizar un
autocuidado de lasalud enfatizamos que se trata de unalimitaci6n de caracter
externo. Serefiereen definitivaaun limiteal g ercicio del derecho delasalud,
y no a contenido de este derecho®.

teley podraregularse los deberes de | os ciudadanos en | os casos de graves riesgos, catéstrofes
0 calamidad publica’. Asimismo en el art. 43 regula en particular los derechos y deberes
respecto ala salud publica.

21 Diario de Sesiones de Convencion Provincial Constituyente de 1987.

22 Cfr. PErez-SoBA Diez peL CorrAL, Josg, “Preservar lasalud: capacidadesy limites” en
http://es.catholic.net. (20/05/09)

23 Diario de Sesiones de Convencion Provincial Constituyente de 1987.

24 En efecto, existe unafuerte presuncion de que no son permisibleslas medidasregresivas
adoptadas en relacién con el derecho alasalud, como un mecanismo paradespojar de conteni-
do cierto alas obligaciones de | os Estados en materia de derechos humanos.
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El autocuidado podria considerarse como la capacidad de un individuo
pararealizar las actividades necesarias paravivir y sobrevivir. El autocuidado
es definido por como la préctica de actividades que los individuos inician y
realizan parael mantenimiento de su propiavida, salud y bienestar, haciendo
énfasis en la prevencion de una mala salud. El autocuidado es una conducta
humana, un comportamiento aprendido quetiene las caracteristicas de accién
intencionada. El autocuidado se produce a medida que los individuos se ocu-
pan en acciones para cuidar de si mismos influyendo en los factores internos
y externos pararegular su propio funcionamiento y desarrollo interno®.

Tanto en adoctrinacomo lajurisprudenciaargentinaen torno alarespon-
sabilidad por mala praxis se ha comenzado a hablar de laimportancia de la
conducta de la victima. En estos casos se pondera las acciones que €l sujeto
realice o deje de hacer tendientes a preservar su salud. La conducta omisiva
se la considera una concausa en €l dafio que haya sufrido, toda vez que no
s6lo esresponsabilidad de los médicos sino propiatambién. Asi lotienedicho
la jurisprudencia en un caso reciente: “S hien en natural que el paciente
deposite su confianza en el médico emergentdlogo y la médica clinica
gue lo examinaron en su domicilio en Bs. As., también era de su propia
responsabilidad estar atento a la persistencia del dolor precordial y de
ambos miembros superiores, no obstante la medicacion prescripta. El
paciente omitio €l deber de preservar su propia salud, al no escuchar las
sefiales de su propio cuerpo y sin siquiera plantearse la posibilidad de
un eventual error de diagndstico o bien de que éste fuera incompleto
ante la falta de practica de un electrocardiograma gue descartara una
dolencia o eventual crisis cardiaca. Tal es asi que, en vez de ir con pre-
mura al consultorio de otro especialista de reputacion reconocida o a un
hospital o clinica, le resté la debida trascendencia a la arritmia cardiaca
gue motivo su internacién en la Clinica de la Ciudad € 1998. Esta acti-
tud pasiva, de negacion y de omisién también es reprochable a la victi-
ma, mas alla del grado de conocimientos que posea €l paciente para
jerarquizar o relativizar los sintomas”?.

25 Cfr. CareONE, Javier, “Importancia del auto cuidado en las enfermedades cronicas:
barreras que tenemos para gjercerlo” en http://www.aedip.com (27/05/09).

26 Cémara Nacional en lo Comercial, en los autos “V. F. M. L. ¢/ Diagnos SA.M.A. ¢
ordinario”, (21/4/2009).
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5. El deber de cuidar la salud en el MERCOSUR

Es nuestro propdsito efectuar unaaproximacion delalegislacion en mate-
riasanitaria en las constituciones de | os paises miembros del Mercosur. Esto
nos da una perspectiva de las semejanzas en el planteo del deber de cuidar la
salud enladiversidad legislativa.

La Constitucion Nacional si bien no comprende en su articulado mencién
alguna al derecho ala salud y menos aln del deber del autocuidado de la
salud, a pesar de laausenciaformal del reconocimiento del derecho ala Sa-
lud, es posible detectar que en ella se encuentran | as basesimplicitas paraque
el Estado se ocupe de la atencion de la salud.?” Asi, los Arts. 41y 42 de
nuestra Constitucion Nacional sientan esas bases al tratar del derecho a un
medio ambiente sano y ala salud de consumidores y usuarios. Esta disposi-
cion, en concordancia con lo previsto en el articulo 33, en cuanto que “ las
declaraciones, derechos y garantias no seran entendidas como nega-
cion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de go-
bierno” , es coherente con lo acordado en Pactos y Convenios I nternaciona-
les que hoy forman parte de nuestra CartaMagna (art. 75inc. 22 CN). Asi, la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su articu-
lo XXXV establece que “ Toda persona tiene el deber de cooperar con €l
Estado y con la comunidad en la asistencia y seguridad sociales de acuer-
do con sus posibilidades y con las circunstancias’ .

La Constitucién de la Republica Oriental del Uruguay, en su articulo 44
expresa claramente que “ Todos los habitantes tienen el deber de cuidar
su salud, asi como €l de asistirse en caso de enfermedad” . Llama la aten-
cion el hecho de que el Estado solamente proporcionara gratuitamente 1os
medios de prevencion y de asistencia alos indigentes o carentes de recursos
suficientes.

LaConstitucion delaRepublicaFederativadel Brasil no incorporaexpre-
samente el deber del autocuidado de la salud. El sistema de salud en Brasil
responde aun “ Sistema Unico de Salud” de acceso universal, con laparticipa-

27 Cfr. Bipart Campos, Germén, “El derecho alasalud en lasAméricas. Estudio constitu-
cional comparado”, Publicacion Cientifica, FuenzalidaPuelma, Hernan L y Scholle Connors,
Susan (ed.), Organizacion Panamericanadel a Salud, Washington, 1989, pags. 29 a31.
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cion delostresniveles de gobierno. LaCartaMagnade Brasil legislael dere-
cho ala Salud como un derecho del ciudadano y obligacion del Estado, com-
plementado por un Sistema Privado de salud®.

En Paraguay, con la sancion de lanueva Constitucion Nacional en 1992, se
declara en sus articulos 68 y 69 “ que €l Estado protegera y promoverda €
derecho a la salud como fundamental, proveyendo las condiciones dentro
del Sistema Nacional de Salud, recursos, planes y politicas integradas al
desarrollo” . En dlos, de una maneraindirecta, legisa este deber de cuidar la
salud al obligar atoda persona a“someterse a las medidas sanitarias que esta-
blezcalaley”, siempre en un marco de respeto aladignidad humana.

Asi, existe una Constitucién dentro del Mercosur que impone al paciente
€l deber de cuidar lasalud expresamente; en el otro extremo, la Constitucion
Argentinani siquieralegisaentre susderechosexplicitosel relativo alasalud;
laconstitucion de laRepublica Federativade Brasil posee unatendenciamar-
cada a receptarlo como derecho sin expresarse sobre la obligacién del
autocuidado; y por Ultimo, en la constitucién de Paraguay se puede inferir la
potestad que otorga de reglar los alcances del derecho ala salud.

6. Constitucionalismo Provincial Argentino

No obstante, haber unanimidad de criterios en cuanto a la necesidad de
proteger y cuidar lasalud de las personas, |as constituciones provinciales han
adoptado distintos puntosde vistaalahorade elaborar |as normas pertinentes
paralograrlo.

Por un lado, estan las disposiciones gue se enfocan en las politicas de los
Estados para promover la salud publica de sus pueblos que constituye la ma-
yoria de €llas, y por otro estan las que lo hacen incluyendo e mandato de
cuidar lasalud sin dejar de reconocer el correlativo derecho.

28 | a CartaMagnade Brasil en su art. 196 establece: “La salud es un derecho de todosy
un deber del Estado, garantizado mediante politicas sociales y econdmicas que tiendan ala
reduccion del riesgo de enfermedad y de otrosriesgosy a acceso universal eigualitario alas
acciones y servicios para su promocion, proteccion y recuperacion.” La constitucion en su
ultimareformade 1988 en la Seccién || incorporalasdirectrices que ordenan el sistematinico
de salud, como asi también lainiciativa privadaen salud.
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Siguiendo la segunda de |as tendencias, la Constitucion de Santa Fe con-
tiene una clausula programatica en relacion al cuidado personal de la salud:
“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...” (art. 19). Asimismo,
en el mismo orden de ideas somete a las actividades profesionales afinesala
salud alareglamentacion de laley para asegurarla.

Otro gemplo claro dentro del constitucionalismo provincial eslaProvincia
de Rio Negro. En su articulado, dentro de la politica previsional establece
expresamente el deber de cuidar lasalud “... Los habitantes de la provincia
tienen derecho a un completo bienestar psicofisico y espiritual, debien-
do cuidar su salud y asistirse en caso de enfermedad... (art. 59)%.

7. Conclusiones

En la practica, se presentan abusos en €l gjercicio del derecho alasalud.
Aquél que sin necesidad utiliza el servicio de salud desmesuradamente esta
abusandose de él. Pero también lo hace aquél que hace oidos sordos a las
recomendaciones que realizan los organismos encargados de la salud y no
cuidani la propia salud ni lade los deméas. En uno u otro caso €l abuso debe
ser analizado en el caso concreto.

Tras exponer laideadel abuso de los derechos, llegamos ala conclusién
de que es gjustado a derecho afirmar que la autoridad publica debe ocuparse
de encauzar € g ercicio de ciertos derechos fundamental es, no sélo parares-
guardar lavidade los terceros, sino porgue a este derecho le corresponde un
deber fundamental, cual es € de cuidar la propia salud para evitar un mal
mayor y permitir el acceso al servicio sanitario aaquellos queinevitablemente
necesitan.

Podemos concluir que enlaevolucién dd pensamiento legidlativo constitu-
cional y el queinspird los diversostratadosinternacionales que se han venido

29 Cfr. FErRNANDEZ BALFHOR, Juanade Vigay y RicHeN! be BArreTo, Ma. del C, “El Equipo
Medico. Responsabilidad Del Estado”, | Jornada Interprovincial De Responsabilidad Civil
Del Medico en http://www.justiciachaco.gov.ar, (23/5/09).
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ocupando delamateria, hahabido periodos en que hapredominado unavision
de salud publica, que paulatinamente ha dado paso a una visiéon que pone €l
acento en ladefensa de | os espacios de libertad personales casi sin coto algu-
no. Esto ha dejado importantes vacios que a lalarga resultan en importantes
costos personales y sociales en materia de salud.

Es preciso, por €ello, como dijimos al principio, hacer merecedores alos
cordobeses de un derecho a un acceso igualitario ala salud y para ello, este
servicio juridico procurando interpretar larealidad en Cérdoba, plantealane-
cesidad de desarrollar pautas de cumplimiento y control del deber correlativo
del autocuidado de lapropiasalud.





