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Resumen

En contextos de epidemias/pandemias, la salud es un
derecho fundamental y es entendido como derecho-ntcleo
que funciona como eje articulador desde y hacia dénde
se dirigen las acciones de los 6rganos de gobierno, pri-
mariamente, y de los demds actores publicos y privados,
secundariamente. La potestad del Estado de invocar legi-
timamente la proteccién de la salud colectiva como causa
de restriccion de ciertos derechos y libertades producira
inevitablemente un conflicto en el ejercicio de otros dere-
chos fundamentales. Asi, el objetivo del presente trabajo
busca analizar estas dindmicas de colisién. Con este
propésito, se realizé una revision bibliografica de diver-
sas fuentes, un exhaustivo analisis e identificacién de la
normativa internacional aplicable, asi como del alcance
de los principios juridicos relevantes y de los contenidos
minimos inderogables de los derechos y libertades que
puedan presentarse en disputa ante la preponderancia de
unos sobre otros, utilizando de base el método documental
con un enfoque cualitativo. Se concluye, que en el desa-
rrollo de una epidemia/pandemia, cuanto mas amenazada
se encuentra la salud colectiva y los deméds derechos
estrechamente vinculados, mayor sera el rol del Estado en
la consecucion de sus obligaciones de hacer manifestadas
en sus decisiones politicas y politicas publicas. El Estado
—en tanto ente garante y servidor del respeto y realiza-
cion de los derechos y libertades fundamentales— debera
armonizar aquellos que estén en conflicto con una mirada
a corto, mediano y largo plazo y siempre direccionado por
el principio de proporcionalidad, en consonancia con los
limites constitucionales y convencionales.

Palabras clave: Conflicto de derechos; derecho a la salud;
mecanismos de excepcidn; principio de proporcionalidad;
tutela juridica estatal.

Abstract

In contexts of epidemics/pandemics, health is a fun-
damental right and is understood as a core right that
functions as an articulating axis from and towards
which the actions of government bodies, primarily,
and of other public and private actors, secondarily,
are directed. The power of the State to legitimately
invoke the protection of collective health as a ground for
restricting certain rights and freedoms will inevitably
produce a conflict in the exercise of other fundamental
rights. In the light of this scenario, the aim of this paper
is to analyze these collision dynamics. For this purpose,
a bibliographic review of national and international
sources, an exhaustive and articulated analysis and
identification of the applicable international regula-
tions, the scope of the relevant legal principles and the
minimum non-derogable contents of the essential rights
and freedoms was carried out that may be in dispute
due to the preponderance of some over others, using the
documentary method and a qualitative approach as a
basis. The conclusion is that in the development of an
epidemic/pandemic, the greater the threat to collective
health and other closely related rights, the greater the
role of the state in fulfilling its obligations as mani-
fested in its political decisions and public policies.
The state —as guarantor and servant of the respect
and realization of fundamental rights and freedoms—
should harmonize those which are in conflict along with
a short, medium and long-term view and always guided
by the principle of proportionality, in accordance with
constitutional and conventional limits.

Keywords: Conflict of rights; exceptional mechanisms;
right to health; principle of proportionality; state legal
protection.
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COLISION DE DERECHOS EN PANDEMIA DERECHO A LA SALUD Y LIMITES A LA ACCION ESTATAL

INTRODUCCION

Ante el escenario de una epidemia/pandemial en el que la salud
y la vida se encuentran amenazadas, se hace imprescindible dar
respuestas urgentes y coordinadas a nivel nacional, regional y
global con el objetivo de contener la propagacion de la enfermedad
causante de este escenario, mitigarla y proteger la vida y salud
colectiva. Las acciones y medidas que adopten los Estados deben
estar direccionadas por el enfoque de derechos humanos, prioritario
para garantizar el derecho a la vida y a la salud de la poblacién.
Asi es que el Reglamento Sanitario Internacional-RSI (OMS, 2016)
—instrumento vinculante para los 194 Estados-Miembros de la
Organizaciéon Mundial de la Salud y Liechtenstein>— establece de
forma detallada directrices para coordinar esfuerzos en torno a las
medidas en estos escenarios?.

En base a esta situacion, el articulo intenta abordar los interro-
gantes relativos a: jde qué manera los Estados simultaneamente
garantizan y restringen las libertades y los derechos fundamenta-
les?; /qué principios y normas son aplicables y sirven, por un lado,
como directrices y por el otro, como limites a la accién estatal en el
gjercicio de sus potestades?; /qué situaciones particulares se presen-
tan a menudo en escenarios de epidemias/pandemias y cual deberia
ser la via a seguir considerando las normas y principios juridicos
aplicables?

Una epidemia se caracteriza por un aumento inusual y repentino del niimero de casos de una
enfermedad determinada, en forma generalizada, en una comunidad, pais o regién en un determinado
periodo de tiempo. Una pandemia sucede cuando dichas caracteristicas ocurren en al menos dos
regiones de la OMS. La OMS ha preparado un documento a partir de la pandemia de influenza
(H1N1 2009) en el que se develan distintas fases a evaluar hasta la declaracién oficial de pandemia.
La operacionalizacién del concepto de pandemia por la OMS ha variado en el tiempo segtn el criterio
de riesg (Villarreal, 2020b; Henao-Kaffure, 2010; OMS, 2009).

2 El RSI fue aprobado en el afio 2005 por la 58* Asamblea General de la OMS. Entrada en vigor: afio
2007.

Durante el desarrollo de este trabajo se hace referencia a epidemia/pandemia indistintamente. La
normativa aplicable es, mayoritariamente la misma, asi como los derechos involucrados, las obliga-
ciones y potestades de los Estados, y la situacién causal que da su declaracién. Sin embargo, hay que
tener presente que en una pandemia la profundizacién de ciertas medidas se produce no solo en base
a las caracteristicas de dispersién por dos o mas regiones, sino debido a la accién coordinada global
en todos sus frentes.
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Si bien el punto de partida de este trabajo ha sido la investigacion
a partir de la pandemia suscitada por el virus SARS-CoV-2 —ofi-
cialmente llamado COVID-19— y la observacion de la actuacion
Internacional y nacional en dicha coyuntura, el desarrollo y articu-
lacion del ensayo sera en base a la normativa aplicable a cualquier
situacion de epidemia/pandemia.

Comenzando por el derecho a la salud, se hara un repaso, por
un lado, de su fundamento legal, su contenido normativo y sus
elementos en base a la normativa internacional y la interpretacion
dada por las instituciones especificas y competentes al efecto; y por
el otro, por las obligaciones del Estado en general y en particular,
con un correlato en la toma de medidas especificas en contextos
particulares. De este modo, el abordaje de la colision de derechos
fundamentales que pueda suscitarse a causa de posibles restriccio-
nes a otros derechos involucrados que las situaciones de excepcion
permiten, sera articulado con la presentaciéon de los limites a la
accion estatal, en base a la normativa aplicable en la materia, y a
la luz de ejemplos clave con relacién a otros derechos involucrados,
como el derecho a la educacion, a la libertad de circulacion, al trabajo
y a la seguridad social.

EL DERECHO A LA SALUD
Nociones generales

Incorporado tanto en el corpus iuris internacional como en el
corpus iuris regional, el derecho a la salud —especialmente en su
aspecto colectivo— se manifiesta como el centro de atencion y el
nucleo de proteccién en una epidemia/pandemia. El Estado, prin-
cipal obligado y garante del respeto y proteccion de los derechos
humanos, se ve interpelado en el cumplimiento de sus obligaciones
juridicas: tomar medidas oportunas, efectivas y adecuadas para la
plena realizacion de los derechos.

Entender el alcance y contenido normativo de los derechos, asi
como su correlato en las obligaciones, es clave para analizar las
acciones necesarias para su proteccion. El derecho a la salud,
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ademas, reviste especial importancia ya que para su realizacién
requiere de determinados condicionantes que posibilitan su desen-
volvimiento, y que, a su vez son derechos fundamentales. Ademas,
en contextos de epidemias/pandemaias, es el derecho-nicleo de donde
y hacia donde se dirigen y coordinan las acciones de los 6rganos de
gobierno, primariamente, y las acciones de los demas actores publi-
cos y privados, secundariamente.

Siendo uno de los temas medulares del desarrollo del trabajo la
proteccion del derecho a la salud es necesario y oportuno comprender
qué se entiende por el vocablo salud, ya que el mismo ha variado de
forma temporal, espacial y cultural a lo largo de la historia.

Siguiendo a Boruchovitch y Mednick (2002), el término salud ha
asumido diferentes aproximaciones. El concepto tradicional, incluida
la concepciéon médica, se ha referido a la salud como ausencia de
enfermedad —concepcion ampliamente aceptada hasta el final de
la Segunda Guerra Mundial—. Sin embargo, después del final de
esta guerra, la definicion incorporoé otras dimensiones (Guerrero y
Ledén, 2008). Asi, la OMS (Organizacién de las Naciones Unidas-
ONU, 1946) definié a la salud como “un estado de completo bienestar
fisico, mental y social y no simplemente la ausencia de enfermedad
o enfermedad” (p. 1)* y fue el primer instrumento internacional en
definirla. Tomando esta definiciéon como la globalmente aceptada,
se observa que no so6lo se incluyen los criterios fisicos o biolégicos
tradicionales relativos a ausencia de enfermedad, sino también los
aspectos sociales y psicologicos que caracterizan un estado integral
de salud y bienestar general. A esta definicion, hay que adicionar el
enfoque ambiental, que considera que la salud es un concepto rela-
tivo ya que la misma va a estar determinada por la relaciéon entre
la vida de un individuo y el ambiente que lo rodea, que determinara
su calidad de vida y, por ende, su bienestar general.

4 La Constitucién de la OMS fue adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada
en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946 y firmada el 22 de julio de 1946 por los
representantes de 61 Estados (ONU, 1946). Entr6 en vigor el 7 de abril de 1948. Si bien, ha habido
varias reformas (reformas adoptadas por la 26.a, la 29.a, la 39.a y la 51.a Asambleas Mundiales
de la Salud (resoluciones WHA26.37, WHA29.38, WHA39.6 y WHA51.23), la definicién no ha sido
reformada desde aquel entonces.
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Marco juridico

El derecho a la salud es un derecho humano fundamental que
integra el grupo de los llamados Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (DESC). Se puede encontrar tanto en el Hard® como en el
Soft Law, y dentro de este ultimo se destaca la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos (DUDH) en donde la salud es nombrada
como parte del derecho a un nivel de vida adecuado bajo el alcance
del articulo 25 (ONU, 1948).

Si bien puede considerarse que el derecho a la salud tiene caracter
universal —no sé6lo desde que se incorpora a la DUDH sino también
desde la fundacion de la OMS—, hay una extensa heterogeneidad en
cuanto a su implementacion y las medidas que deciden los Estados en
cumplimiento de su contenido en los ambitos nacionales®. Esto es asi,
ya que cuando se trata de obligaciones de hacer, inevitablemente se
corre la frontera de lo estrictamente legal hacia el ambito politico. A
su vez, la determinaciéon de las medidas a implementar estara mati-
zada en mayor o menor medida por la cultura politica —entendida
como el cumulo de posturas cognitivas, afectivas y/o evaluativas de
una sociedad en su conjunto hacia su sistema politico— (Eufracio,
2017).

5 El principal instrumento legalmente vinculante donde se reconoce el derecho a la salud es el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (PIDESC, 1966a, art. 12.1). Asi mismo,
el derecho a la salud esta reconocido en su Protocolo Facultativo y otros tratados internacionales
especificos como la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial (CERD, 1965, art. 5, lit. e, num. iv); Convencién sobre la Eliminacién de
todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, 1979, art. 11, inc. 1, lit. f; art. 12;
art. 14, inc. 2, lit. b; Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN, 1989, art. 24); Convencién
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares ICRMW, 1990, art. 28; art. 43, inc. 1, lit. e; art. 45, inc. 1, lit. ¢); Convencidn sobre los
derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD, 2006, art. 25). Adem4s, se encuentra reconocido
en instrumentos regionales como la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (OUA,
1979, art 16); el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el
Area de DESC (ONU, 1988, art. 10) y la Carta Social Europea (COE, 1961, art. 11). La Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, reconoce en su articulo 26 a los DESC en general, siendo
clave el desarrollo jurisprudencial en torno al derecho a la salud (a partir de la Opinién Consultiva
0C-23/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos-CorteIDH, los derechos ambientales
se incluyen en este articulo). Asimismo, paises como India (Const. 2019, Part. IV, art. 47), Ecuador
(Const. 2008, Cap. IV, art. 42) y Sudafrica (Const. 1996, Cap. I1, inc. 27) han reconocido expresamente
el derecho a la salud en sus Constituciones Nacionales.

6 El trabajo de Backman et.al (2008) realiza un examen sobre 194 paises del derecho y los sistemas de
salud en base a indicadores de salud.
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Contenido

» Alcance y dimensiones

El derecho a la salud esta definido en el PIDESC (1996), que
establece que “es el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental” (art. 12.1). Luego, el parrafo 2
(PIDESC, 1966a), articula las acciones que los Estados parte deberan
tomar para garantizar su pleno disfrute. Sin embargo, esta definicién
necesita ser completada e interpretada para su operacionalizacion.

Es asi como el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les (CESCR) —con autoridad de contralor y de interpretacién sobre el
Pacto—, ha cumplido dicho cometido y establece que el objetivo deter-
minado en el articulo 12 es “vivir una vida digna” (Observacion Gene-
ral N° 14, CESCR, 2000, inc. 13). Y s1 bien, como sostiene McCrudden
(2008), la idea de dignidad ha mutado a través de la historia, e incluso
varia sustancial e indefectiblemente de jurisdiccion en jurisdiccion
ya que no existe una base universalista de principios para la toma
de decisiones judiciales en el contexto de los derechos humanos. Sin
embargo, la dignidad —entendida como el fundamento de todos los
derechos humanos— asume contenidos basicos transversales espacial-
mente, y es el valor intrinseco que tiene cada ser humano. De alli que
algunas formas de conducta sean contrarias a ese valor intrinseco y,
consecuentemente, al ser éste anterior al reconocimiento sistémico de
los derechos humanos y el ntcleo de su proteccion, el Estado —como
garante y obligado de y por ese sistema— existe para el individuo y no
viceversa (McCrudden, 2008, p. 723). Ser conscientes de esta dinamica
facilita el analisis del correcto o incorrecto accionar del Estado hacia
los derechos fundamentales, en tanto ente garante y servidor de su
respeto y realizacion.

El derecho al “mas alto nivel posible de salud” —término utilizado
en varias convenciones y declaraciones— supone un estandar rela-
tivo y no absoluto en la realizacion de este derecho. Estos estandares
estan directamente relacionados con la voluntad estatal en la toma
de decisiones y, a su vez, con las posibilidades que cuente para su
realizacion, que se revelaran en medidas para su pleno ejercicio.
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Esta ultima afirmaciéon debe ser analizada en base al PIDESC
(19664, art. 2.1), el cual sera analizado en el apartado relativo a la
tutela juridica del Estado.

Desde el punto de vista del sujeto, su plena realizacién se vera
influenciada por los factores biolégicos y socioeconémicos esenciales
de cada individuo (Observacion General N° 14, CESCR, 2000). De
este modo, se entiende que el derecho a la salud tiene una dimension
de disfrute y de realizacion individual, cuyo sujeto titular asume su
comportamiento y, que, a su vez, implica un aspecto negativo que se
manifiesta en el limite a la injerencia del poder publico en el disfrute
del derecho la vida e integridad fisica y moral de ese sujeto. Implican
a la libertad en el ejercicio individual del derecho a la privacidad,
cuyo nucleo es la autonomia, y el consiguiente poder de decision sobre
Su propio cuerpo y sobre su propia salud en general.

A su vez, la dimension colectiva del derecho a la salud implica un
conjunto de acciones mancomunadas entre los poderes publicos en la
toma de medidas preventivas, prestaciones y servicios necesarios para
tutelar a la salud publica y es, en el caso de estudio, la que el Estado
principalmente afronta durante pandemias/epidemias (Faundez,
2009; Fernandez, 2009). De este modo dependera, por un lado, de la
exclusiva accion estatal en proveer las “facilidades, bienes, servicios
y condiciones necesarias’ para su realizacion (Observacion General
N° 14, CESCR, 2000, inc. 9), y por el otro, de la atencién de las
“causas de las causas”, es decir, los condicionantes estructurales y las
condiciones de vida en su conjunto que constituyen los determinantes
sociales de la salud. Estos condicionantes estructurales revelan el
grado de desigualdad que se exhibe en una sociedad (Comisién sobre
Determinantes sociales de la salud-CDSS, 2008).

Siguiendo el desglose de la dimension colectiva, el Relator Especial
sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental afirma que un “sistema de salud eficaz e inte-
grado”, accesible a todos sin discriminacion, debe estar de acuerdo
con los dos aspectos: la atencion de la salud y los determinantes de
salud. Apoya su afirmacién en la importancia en la recopilacién de
datos por parte del Estado integral a todos los aspectos relativos a
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la salud —con especial atenciéon a los grupos sociales— para poder
atender las necesidades de cada grupo y desarrollar otras medidas
integradas (Informe del Relator Especial, ONU, 2007, parr. 91).
Asimismo, esta dimension implica necesariamente atender el aspecto
curativo y el preventivo para la efectiva realizacion del derecho a
la salud. El primero implicara una atenciéon médica adecuada una
vez que la enfermedad o malestar aparezca, y el segundo implicara
atender a las condiciones relacionadas con el mantenimiento de la
salud, asi como la profilaxis.

o Interconectividad, interdependencia y elementos

En todo caso, es sabido que los derechos humanos son universales,
indivisibles, interdependientes y estan interconectados. En el caso
que nos convoca, estos caracteres se materializan en que la realiza-
cién de otros derechos fundamentales esta estrechamente vinculada
a la realizacién del derecho a la salud, que, a su vez, depende de la
realizacion de otros derechos. Asi, siguiendo la exposiciéon que realiza
Seuba (2010) sobre la relacion entre el derecho a la salud y a la vida,
la interdependencia puede presentarse en dos sentidos diferentes:
organica y relacionada. Es organica, cuando hay un derecho central y
éste a su vez, justifica otro derecho derivado que los hace inseparables,
por lo que este Ultimo puede ser incorporado en el derecho central. La
interdependencia sera relacionada, cuando los derechos se presentan
en igualdad de importancia y por lo tanto son independientes, com-
plementarios y se refuerzan mutuamente en su realizacion.

La interrelacionalidad muestra que los condicionantes previos —
en el sentido de la realizacién de otros derechos humanos— son una
parte integral del derecho a la salud (Observacién General N° 14,
ONU, 2000). En este aspecto, el CESCR ha destacado como condi-
cionantes previos el acceso a agua potable y segura y al saneamiento
adecuado, un suministro adecuado de alimentos seguros, nutricién y
vivienda, condiciones laborales y ambientales saludables, y acceso a
educacion e informacion relacionada con la salud, incluyendo infor-
macion sexual y salud reproductiva, los cuales su incumplimiento
1mposibilitan la plena realizacion del derecho a la salud. La condicién
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previa se desprende del analisis anterior ya que hay otros derechos
que se superponen al derecho a la salud con mayores o menores
1mplicancias y lo hacen dependiente de aquellos.

Los elementos que conforman el derecho a la salud son clave a la
hora de la realizacion del derecho a la salud, su contenido minimo y
de cara a exigir su cumplimiento. Lo integran: a) la disponibilidad
de las instalaciones, bienes y servicios para toda la poblaciéon, inclu-
yendo aquellos determinantes necesarios para su plena realizacion;
b) la accesibilidad en sus cuatro dimensiones: sin discriminacion,
econdmica, fisica e informativa; c) la aceptabilidad en cada cultura;
y ¢) la calidad, especialmente sobre cada condicionante de la salud,
como alimentos, agua, entre otros, asi como en instalaciones, bienes

y servicios (Observacion General N° 14, CESCR, 2000).
TUTELA JURIDICA DEL ESTADO
Generalidades y obligaciones tripartitas

Partiendo de la base que la existencia de un derecho implica siem-
pre un correlato de deberes, y siendo el Estado el garante y principal
obligado del respeto por los derechos humanos, el Estado, entonces,
tiene obligaciones juridicas y por lo tanto debe tomar las medidas
necesarias para la plena realizacion de los derechos fundamentales.
Siendo uno de los temas centrales del ensayo el derecho a la salud
en situaciones de epidemias/pandemias, las obligaciones juridicas
seran analizadas, en particular, en base a las acciones y adopciéon de
medidas en estos escenarios, principalmente en torno a la dimensién
colectiva del derecho a la salud.

Las obligaciones de un Estado se pueden simplificar de forma tri-
partita en: 1) la obligacion de respetar, que implica una abstencion,
un no-hacer; 2) la obligacién de proteger, que comprende la acciéon
de resguardar y preservar el pleno disfrute de los derechos frente
a las acciones y omisiones de terceras partes; y 3) la obligacion de
realizar, que implica un hacer, y contiene la obligacion de facilitar,
proporcionar y promover la adopcion de medidas tendientes a dar
pleno cumplimiento a los derechos humanos.
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Dado que el foco de analisis del presente trabajo es el derecho a la
salud —un derecho social—, hay que precisar que el cumplimiento
de los DESC exige acciones positivas, un deber-hacer de los Estados
que se diferencia de otro tipo de derechos, como los civiles y politicos,
en los que el Estado no debe intervenir o hacerlo lo menos posible
dando observancia a la obligaciéon de respetar. Para ilustrar este
punto, sera ejemplificado con el derecho a transitar libremente. En
este caso, la conducta del Estado deberia ser un “no-hacer”, es decir,
no interferir, abstenerse ya que, de no ser asi, se estaria interfiriendo
en su realizacion que es el hecho de transitar con libertad. Mientras
que, si se pone atencion en cualquier derecho social como es el caso
del derecho a la salud, a la alimentacion, a la educacion, el Estado
debe “hacer” para lograr su pleno disfrute, creando las condiciones
necesarias a través de la adopciéon de medidas concretas, politicas
publicas generales y especiales, programas, etc.

Es importante aclarar que los diferentes tipos de obligaciones no
se excluyen entre si, pese a la preponderancia de unas sobre otras y
que, en torno a estas tres tipologias de obligaciones, se puede analizar
cada uno de los derechos humanos.

Alcance de las obligaciones juridicas:
norma general y particular

Debido a que el Estado ostenta obligaciones de hacer —proteger
y realizar—, entonces, /qué alcance tienen esas obligaciones y qué
medidas o disposiciones son las exigidas por las normas generales y
especificas en la materia?

La norma juridica central y general que da directrices a los Esta-
dos en cuanto a sus obligaciones relativas a los DESC:

Cada uno de los Estados Parte en el presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia
y la cooperacion internacionales, especialmente econémicas y técni-
cas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en par-
ticular la adopciéon de medidas legislativas, la plena efectividad de
los derechos aqui reconocidos (PIDESC, 19664, art. 2.1).
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Estas obligaciones juridicas no son ni expresiones de deseo, ni
estandares, ni pautas, por lo tanto, ante la falta de cumplimiento
se da lugar a acciones tendientes a la responsabilidad estatal. De
alli la necesidad de hacer un analisis exhaustivo.

En primer lugar, el articulo establece que el Estado debe adop-
tar medidas. Estas medidas —que implican un hacer— necesa-
riamente se manifiestan en las decisiones politicas del gobierno
actuante relativas a dar cumplimiento efectivo a lo normado.
Ademas de la adopcion de medidas legislativas, es necesaria la
adopcion de medidas técnicas y econdmicas. Las medidas técnicas,
refiere especialmente a aquellas que sugeridas por especialistas y
cientificos relacionadas a un tema en concreto. En una epidemia/
pandemia, los gobernantes deberan formar comisiones técnicas-
cientificas para abordar su contencion y mitigacion desde diversos
angulos. La norma expresamente indica que, ademas, se deben
tomar medidas econdomicas. Es decir, no solamente las medidas
deberan estar dirigidas a aquellas que incidan directamente en
el aspecto preventivo y curativo de la enfermedad en cuestion,
sino que el abordaje debe estar orientado de forma integral, de
manera que no se vean restringidos el resto de los derechos eco-
nomicos, sociales, culturales y ambientales. Si bien el articulo sélo
nombra las medidas legislativas, técnicas y econémicas a las que
he hecho referencia, éstas no se agotan alli y deben ampliarse a
las de caracter administrativo, financiero, educacional y social,
entre otras.

En segundo lugar, el Estado debe hacer uso hasta el mdaximo
de los recursos de que disponga en la satisfaccion de los derechos
1mplicados. En este tema, nuevamente se ingresa en un terreno
endeble ya que la cuestion sera determinar cual es ese maximo.
Sin embargo, las prioridades dadas en el marco de una epidemia/
pandemia clarifican la cuestién, al menos en parte, ya que el
derecho a la salud en su amplio contenido y con sus determinantes
sera sin duda la prioridad, orientado por la adopciéon de medidas
integrales y, cualquier pugna en la asignaciéon de recursos debera
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estar orientado por esta prioridad, siempre respetando el principio
de proporcionalidad.

En tercer lugar, los Estados deberan lograr progresivamente la
plena efectividad de los DESC. La forma progresiva en el logro de
los DESC ha sido y es motivo de discusiéon en la doctrina y en la
jurisprudencia. No obstante, y en lo que aqui atane hay que pun-
tualizar que el texto no se refiere a medidas progresivas, ya que
éstas deben ser tomadas en forma inmediata; lo “progresivo” o lo
paulatino, refiere a la realizacion de los derechos en lo sucesivo,
que, a su vez debera suceder lo mas expedita y eficazmente posible
con miras a lograr su cumplimiento (Observacion General N° 3,
CESCR, 1990).

En particular referencia al derecho a la salud, el mismo PIDESC,
(1966a, art. 12.2) establece un listado no taxativo de medidas
necesarias a adoptar por parte del Estado. Entre ellas se refiere
concretamente a “la prevencion y el tratamiento de las enferme-
dades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la
lucha contra ellas” (Observacion General N° 14, CESCR, 2000, inc.
15). Especificamente, el CESCR (2000) expresa que:

[...] comprende la creaciéon de un sistema de atenciéon médica
urgente en los casos de accidentes, epidemias y peligros analo-
gos para la salud, asi como la prestacién de socorro en casos de
desastre y de ayuda humanitaria en situaciones de emergencia.
La lucha contra las enfermedades tiene que ver con los esfuerzos
individuales y colectivos de los Estados para facilitar, entre otras
cosas, las tecnologias pertinentes, el empleo y la mejora de la
vigilancia epidemiolégica y la reunién de datos desglosados, la
ejecucion o ampliaciéon de programas de vacunacion y otras estra-
tegias de lucha contra las enfermedades infecciosas (Observacion
General N° 14, inc. 16).

Este apartado debe leerse juntamente con las obligaciones mini-
mas y basicas a las que el mismo organismo de expertos refiere
en la misma Observacion General N° 14 (CESCR, 2000) que con-
cretamente indica que los Estados deberan:
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[A]doptar y aplicar, sobre la base de las pruebas epidemiolégicas,
una estrategia y un plan de acciéon nacionales de salud publica
para hacer frente a las preocupaciones en materia de salud de
toda la poblacion; la estrategia y el plan de accién deberan ser
elaborados, y peridédicamente revisados, sobre la base de un pro-
ceso participativo y transparente; esa estrategia y ese plan debe-
ran prever métodos, como el derecho a indicadores y bases de
referencia de la salud que permitan vigilar estrechamente los
progresos realizados; el proceso mediante el cual se concibe la
estrategia y el plan de accidén, asi como el contenido de ambos,
debera prestar especial atencion a todos los grupos vulnerables o
marginados (inc. 43, lit. f).

Asimismo, dado que la lucha contra una epidemia/pandemia
es parte del contenido minimo de las obligaciones basicas de un
Estado, es decir, si corresponde a ese nucleo intangible que contiene
un derecho, entonces, necesariamente surge el interrogante de si
esta obligacién es inmediata o basta con el cumplimiento de un
logro progresivo. A este respecto, se afirma que supone una obliga-
ci6n inmediata de los Estados (Villarreal, 2016), ya que implicara
adoptar medidas, que en si mismo entranan una obligacion inme-
diata y como tal deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo
mas claramente posible hacia la satisfaccion de dicha obligacion
(Observacion General N° 3, CESCR, 1990).

Una situacion que podria suceder es que el Estado argumente que
no tiene recursos suficientes para hacer frente a sus obligaciones.
El Comité, previendo este escenario, en su Observacion General N°
3 (CESCR, 1990) concluye que:

[...] aunque se demuestre que los recursos disponibles son insufi-
cientes, sigue en pie la obligacién de que el Estado Parte se empene
en asegurar el disfrute mas amplio posible de los derechos perti-
nentes dadas las circunstancias reinantes. Mas aun, de ninguna
manera se elimina, como resultado de la limitacién de recursos, las
obligaciones de vigilar la medida de la realizacion, o mas especial-
mente de la no realizacion de los DESC y de elaborar estrategias y
programas para su promocion (inc. 11).

379



COLISION DE DERECHOS EN PANDEMIA DERECHO A LA SALUD Y LIMITES A LA ACCION ESTATAL

Directamente vinculado a este ultimo escenario se encuentra lo
establecido por el PIDESC (19664, art. 2.1), que indica que los esfuer-
zos que realice un Estado en cumplir con sus obligaciones deberan
hacerse tanto por separado como mediante la asistencia y la coope-
racién internacional. Esta situaciéon se pone de manifiesto cuando
se trata de una pandemia que requiere necesariamente respuestas
coordinadas a nivel global. De alli que este escenario global sea
llamado “pandemia” —que procede de la expresion griega pandémon-
noséma— y significa la “enfermedad del pueblo entero”.

CoLISION DE DERECHOS Y LIMITES A LA ACCION ESTATAL
Mecanismos de excepcion: generalidades y principios aplicables

Los regimenes de excepcion plantean la cuestion relativa al modo
en que los Estados armonizan la realizacion de los derechos humanos
cuando por el uso de medidas restrictivas para contener y mitigar
una epidemia/pandemia —en el caso que nos convoca— pueden verse
menoscabados derechos y libertades individuales y colectivas, que sale
del derecho-niicleo: 1a salud de la poblacién. Esta situacion da lugar a
la colisién de derechos fundamentales, que se produce cuando ante la
existencia de varios derechos subjetivos, se produce una interferencia
entre ellos o una concurrencia en el ejercicio de éstos que supone la
1mposibilidad del ejercicio de alguno/s de ellos, ya sea totalmente o
en el ejercicio simultaneo con otros derechos (Lopez, 1956).

Sin entrar en consideraciones propias de otras disciplinas, las cien-
cias juridicas proporcionan directrices en este quehacer por parte del
Estado, que se presentan en una dindmica dialogica de aplicacion de
los principios juridicos, los contenidos minimos inderogables de los
derechos, su tutela juridica, en consonancia con los limites conven-
cionales y constitucionales a la accion estatal. Importante es tener
siempre como norte y como punto de partida que “[e]l contenido esen-
cial de los derechos fundamentales es el reducto tltimo que compone
la sustancia del derecho, disuelto el cual (aunque sélo sea en alguno
de sus elementos) el derecho deja de ser aquello a lo que la Norma
Fundamental se refiere” (Alvarez, 1985, pp. 227).
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Al ser el Estado el garante y principal obligado en la realizacion
de los derechos fundamentales, cuando se producen situaciones de
emergencia nacional ante una epidemia/pandemia, éste ostenta la
potestad de invocar legitimamente la proteccion de la salud publica
para restringir o limitar ciertas libertades, utilizando los regimenes
y mecanismos constitucionales y convencionales de excepcion.

Los mecanismos de excepciéon —previstos para afrontar situacio-
nes graves y excepcionales—, son causales y estan regulados por
las leyes fundamentales, asi como también por normativa especifica
nacional, que otorgan competencias y facultades a los distintos
poderes y ordenes de gobierno de acuerdo con la gravedad e indole
de la situacién. Si bien son diversos en el derecho comparado, en
general exhiben las mismas procedencias y variables. Por ejemplo, la
Constitucion Espanola (1978, art. 116), que dispone tres variables: la
declaracion de los estados de alarma, de excepcion y de sitio, siendo
este ultimo, el mas grave y restrictivo, remitiendo a una ley organica
su regulacion; o la Constitucion Politica del Pera (1993, art. 137),
donde estipula el estado de emergencia y el de sitio.

Una vez declarado un mecanismo de excepcion, la derivacion cen-
tral es una mayor potestad del Estado y la posibilidad de restringir
el gjercicio de derechos y libertades con un objetivo legitimo, que en
casos de epidemias/pandemias sera mitigarla y contenerla para poder
salvaguardar la vida y la salud colectiva de la poblacion.

Ante todo, hay que aclarar que, en un esquema corriente las coli-
siones de derechos son resueltas por los jueces; sin embargo, también
las acciones de gobierno deben estar direccionadas en la aplicacion
de los principios que se expondran en los parrafos siguientes (Torres,
2015).

Adentrandose en la cuestion que plantea un conflicto de derechos,
una primera aproximacion devela que los problemas normativos,
tradicionalmente se han resuelto ante la luz de los principios de
jerarquia, cronologia y especialidad (Zavala, 1999). No obstante,
cuando la colision se produce entre derechos fundamentales —que
suponen una indivisibilidad y por consiguiente ostentan la misma
jerarquia sin admitir supresion— el razonamiento juridico de sub-
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suncién se torna ineficaz e insuficiente para llegar a una solucién
cuando ambos derechos puedan ser oponibles (Baquerizo, 2016). De
hecho, las posibilidades antinémicas que se pueden presentar son
numerosas. Sin embargo, en estos casos el principio de ponderacion
adquiere protagonismo, aunque no esté exento de discusiéon (Haber-
mas, 1994; Diez, 2012).

Siguiendo a Prieto (2003), el vocablo ponderacién puede ser enten-
dido como una manera de “considerar imparcialmente los aspectos
contrapuestos de una cuestion o el equilibrio entre el peso de dos
cosas” (p. 189), con el objetivo de resolver un conflicto entre dos nor-
mas o principios que sean oponibles entre si (Baquerizo, 2016), con
el fin, no de neutralizarlos, sino de armonizarlos. Asimismo, y con
foco en los derechos humanos, Prieto (2007) especifica que el “sentido
de la ponderacién consiste en ofrecer una forma de argumentacion
plausible cuando nos hallamos en presencia de razones justificativas
del mismo valor y tendencialmente contradictorias, algo que suele
ocurrir con frecuencia en el ambito de los derechos fundamentales”
(p. 220).

El principio de ponderacion fue articulado por Alexy (1993) al deli-
near “La teoria de los derechos fundamentales” en base al analisis
del principio de proporcionalidad y los subprincipios que lo componen.
En este sentido, el primero de los subprincipios del principio de pro-
porcionalidad esta dado por la adecuacion o idoneidad que tenga una
norma en satisfacer el objetivo o finalidad para lo que fue dada; el
segundo refiere a la necesidad, que implicara una eleccién entre las
medidas disponibles y la seleccién en favor de la opciéon menos lesiva
entre otras iguales de idéntica eficacia para el derecho en cuestion;
y el tercero, la proporcionalidad en sentido estricto —lo que llama
ley de ponderacion— en la que “cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor tiene
que ser la importancia de la satisfaccion del otro” (Alexy, 2002, p.
114). De este modo, a la luz de la proporcionalidad en sentido estricto
o “ponderacion”, se hara un balance entre los costos y beneficios
resultantes de la restriccion del derecho en cuestion. Clérico (2012)
a su vez expone que el principio de ponderacion establece que esta
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orientado por reglas y que el mismo se manifiesta en una “relacion
entre grados de realizacion o afectacion e importancia de la realiza-
cion de dos (0o mas) principios” (p. 126).

En definitiva, para determinar si una restriccion a un derecho
esta justificada, sera necesario realizar el examen de modo sucesivo
de los subprincipios del principio de proporcionalidad: basta que no
se respete uno de ellos, para que se revele la inconstitucionalidad de
una norma o medida.

En términos practicos, si se observa el desarrollo de una epidemia/
pandemia, se puede ver que cuanto mas amenazada y afectada se
encuentra la salud colectiva y los demas derechos estrechamente
interconectados (como la alimentacion, el agua, la vida) y, dado que
no se cuenta con medicamentos para afrontarla, los Estados optan
por la toma de “medidas no farmacéuticas”(Villarreal, 2020a, p. 40)
como cuarentenas, aislamiento social obligatorio o corredores sani-
tarios para contrarrestar los efectos de la enfermedad en cuestion y
ante la falta de medicamentos efectivos para mitigarla y controlarla.
Con este fin, el Reglamento Sanitario Internacional establece una
guia detallada para la cooperacion internacional en estos casos, entre
las que se encuentran a disposicion estas medidas mencionadas. Las
restricciones que afectan libertades como la de reunion o circulacion
y adoptadas en base a la normativa aplicable en estados de excepcion
deberan seguir las directrices dadas por el principio de proporcio-
nalidad. En estos casos, el Estado —como garante de los derechos
fundamentales de todos—, encarna un papel articulador. En sus
obligaciones de hacer —que se manifiestan en decisiones politicas,
estrategias y politicas publicas— debe armonizar los derechos en
conflicto con una mirada a corto, mediano y largo plazo y siempre
direccionado por el principio de proporcionalidad.

Conflicto de derechos en epidemias/pandemias

La normativa referida a la posibilidad de restringir otros derechos
en pos de proteger la salud colectiva surge de una lectura integrada
de los Principios de Siracusa sobre las disposiciones de limitacién y
derogacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
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(PIDCP, 1984), el PIDCP (1966b, art. 4), y de las Observaciones
Generales sobre los estados de emergencia (Observacion General N°
29, CESCR, 2001) y sobre la libertad de movimiento (Observacion
General N° 27, CESCR, 1999). De alli surgen las exigencias a obser-
var en el ejercicio del quehacer politico en la toma de decisiones en
contextos de epidemias/pandemias para un legitimo cumplimiento
del modo y extension de las restricciones a las libertades, y con el
objeto de evitar un abuso y un uso indebido de tales medidas. Estas
disposiciones revelan, a su vez, los subprincipios que contiene el
principio de proporcionalidad a los que hacia referencia en el punto
anterior’.

En base a esta normativa, se pueden destacar los siguientes reque-
rimientos:

1. El resguardo de la salud publica es la causa primera para hacer
frente a una grave amenaza a la salud de la poblacion en una
epidemia/pandemia. La misma puede invocarse como causa para
restringir libertades de cara a impedir la propagaciéon de una
enfermedad, siendo indispensable el seguimiento de las normas
sanitarias de la OMS (Principios de Siracusa, 1984, inc. 25; inc.
26). Entre otros requerimientos, se ordena que las restricciones
sean tomadas de conformidad con la ley del Estado en cuestion,
tener una duraciéon limitada y que estén sujetas a revision perma-
nente.

2. Al mismo tiempo, estas medidas restrictivas deben estar estricta-
mente limitadas a las exigencias y caracteristicas de la situacion
(PIDCP, 1966b, art. 4.1). Este punto es trascendental ya que el
limite entre lo legitimo y lo abusivo es endeble y es indiscutido el
caracter relevante de la condiciéon de necesidad e idoneidad en la
eleccion de las medidas, propias del principio de proporcionalidad.

7 Tal es la importancia de salvaguardar y respetar aquellos limites, que el pasado 16 de marzo de
2020 un grupo de expertos en derechos humanos de la ONU declaré en el contexto de la pandemia
del COVID-19 que “las declaraciones de emergencia basadas en el brote de COVID-19 no deberian
usarse como excusa para atacar a grupos, minorias o individuos particulares. No deberian utilizarse
como una tapadera para acciones represivas con el pretexto de proteger la salud [...] y no deberian
usarse simplemente para sofocar la disidencia” (Oficina del Alto Comisionado Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos-OHCHR, 2020, parr. 5; parrr. 6).
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Para ejemplificar con el derecho a la educacién —establecido en
el PIDESC (1966a, art. 13)—, el mismo se podra ver restringi-
do en épocas de epidemias/pandemias en su ejercicio habitual a
razon de que los Estados restringen la libertad de circulacion
(PIDCP, 1966b, art. 12) al decretar medidas de confinamiento.
En estos casos, las escuelas cierran temporalmente para evitar
la propagacion de la enfermedad y entonces, el quehacer corrien-
te propio de los centros educativos se ve afectado en la actividad
presencial que desarrollan, no solo como ambitos de instruccion
y aprendizaje, sino también como espacios de contencién emocio-
nal, social y de primeras necesidades, como sucede en numerosos
paises. Como todos los derechos, el derecho a la educaciéon tiene
elementos que lo conforman y un contenido esencial. De alli que
el ejercicio del derecho a la educacion, para poder ser realizado,
debe estar: 1) disponible, 2) accesible econdomica y fisicamente sin
discriminacién, 3) aceptable y 4) adaptable, esto es tener la flexi-
bilidad necesaria para adecuarse a los apremios de sociedades y
comunidades en transformacion y responder a las necesidades de
los alumnos en contextos culturales y sociales variados (Obser-
vacion General N° 13, CESCR, 1999, inc. 6). La observancia de
este elemento sera medular en casos de epidemias/pandemias, ya
que para contrarrestar los efectos negativos de las restricciones
producto de las medidas de confinamiento, los Estados deberan
adaptarse a la nueva coyuntura y adoptar un abanico de medidas
variadas que cumpla con el contenido normativo del derecho a la
educacion. De este modo, su observancia podria darse otorgando
disponibilidad del servicio de educacién a distancia; que sea ac-
cesible para todos, tomando medidas diferenciadas en atencion a
los grupos en situacion de especial vulnerabilidad y que permita
igualar la posibilidad de acceder al servicio econémica y fisica-
mente. Un ejemplo sobre la operatividad de este elemento ha sido
entendido en una medida cautelar dictada en la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires (CABA, Argentina), en el que se ordena la
entrega de un dispositivo informatico a todos los alumnos que
concurren a establecimientos educativos de gestion publica o pri-
vada con cuota cero y que se encuentren en situacion de vulnera-
bilidad social. El objetivo de esta medida es que puedan realizar
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las tareas escolares para garantizar su continuidad pedagégica
en modalidad virtual o a distancia, asi como garantizar el acceso
a internet para brindar un estandar minimo de conectividad para
dichos fines (Sentencia Asesoria tutelar 2 y otros contra GCBA
sobre amparo, 2020). Por su parte, los elementos de aceptabili-
dad y adaptabilidad deben ser observados en las circunstancias
nuevas de convivencia que se produce en estos escenarios excep-
cionales, siendo a su vez necesaria la adopciéon de medidas para
la suplir las necesidades que las escuelas asisten en épocas de
educacion presencial —como la provision de viandas y meriendas
que a su vez garantizan el derecho a la alimentacion—, asi como
la contencion psicologica y psicopedagogica.

. Las medidas restrictivas no deben entranar ningun tipo de dis-
criminacién fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma,
religiéon u origen social (PIDCP, 1966b, art. 4.1). La prohibicion
de discriminacion —atemporal y transversal a todos los derechos
humanos— cobra relevancia en épocas de emergencia cuando los
recursos son escasos, las necesidades y las desigualdades se acen-
tuan vy las decisiones politicas toman protagonismo en armonizar
y articular la constelacion de intereses contrapuestos. Un caso que
se da con frecuencia es la situacion de los migrantes (entre los
que se incluye a los trabajadores migratorios, refugiados, solici-
tantes de asilo y apatridas). Es el caso que, a causa del cierre de
fronteras, las personas no residentes en paises extranjeros han
quedado sin posibilidades de regresar a su pais de residencia, o
aquellos residentes no nacionales del pais en el que se encuentran
posean visados restrictivos, ya sea por visados temporalmente
Iimitados o como es el caso de aquellos que, residiendo en un pais
extranjero, tienen un limitado acceso a la seguridad social por
razones varias. En estos casos los Estados deberan garantizar la
permanencia en territorio y el acceso a estos beneficios, tomando
medidas convenientes y oportunas para proporcionar el acceso
no solo a las prestaciones corrientes y de caracter contributivo,
sino también a prestaciones de caracter no contributivas y de
asistencia social. El objetivo es que todos puedan tener acceso a
satisfacer sus necesidades basicas, como cobijo, alimentos, agua
y saneamiento adecuados.
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4. Por su parte, las restricciones deberan adoptadas y comunicadas ofi-
cialmente por el érgano facultado al efecto y de la forma en que dispon-
gan las leyes que lo reglamenten. Este requisito tiene dos aspectos a
destacar. El primero de ellos es el relativo al 6rgano facultado al efecto
en situaciones de emergencia. Al ser estas circunstancias extremas,
se hace necesario para las autoridades politicas no sélo tener claridad
en sus facultades de accién y atribuciones sino, a su vez, poder ser
pasibles de contralor y asi evitar posibles abusos. En este sentido,
Gargarella (2020) pone de manifiesto la necesidad de tener en claro el
contexto y la historia de los paises en estados de emergencia (haciendo
referencia a Argentina y a Latinoamérica victimas de abusos de poder
y dictaduras durante la segunda mitad del Siglo XX) ya que al seguir
estrictamente los mandatos constitucionales en cuanto a las faculta-
des para restringir o limitar los derechos, hay menos ocasién para dar
lugar a abusos en base a los contrapesos de poder.

Este dltimo punto es dable a que se lo vincule con el derecho a la in-
formacion incorporado en el PIDCP (1966b, art. 19) y parte esencial
del derecho a la libertad de expresion. Como tal, es un derecho en
si-mismo y funciona, a su vez, como un derecho instrumental ya que
hace posible la realizacion de otros derechos. En estados de emergen-
cia causados por una epidemia/pandemia los Estados deben garanti-
zar el acceso a la informacion con el objetivo de que la poblacién pueda
conocer y respetar las medidas extraordinarias tomadas por los go-
biernos y a su vez, acatar las medidas correspondientes para mitigar
los riesgos. Para ello la informaciéon que se imparta debe ser clara,
comprensible, accesible para todos y oportuna. Por lo que, si bien las
medidas restrictivas deben ser comunicadas por las autoridades fa-
cultadas al efecto, el Estado debe consecuentemente, garantizar este
derecho especialmente a comunicadores y periodistas, asegurando de
este modo el derecho a buscar, recibir y difundir informacion. Hay que
destacar que las restricciones permisibles a la libertad de expresion
que podrian darse por razones de salud publica no pueden poner en
peligro o detrimento el contenido minimo del derecho propiamente
dicho. Cabe remarcar que los medios en general y el periodismo en
particular debe informar de manera veraz, responsable y apartandose
de servir a intereses politicos y econémicos que tergiversen la infor-
macion en pos de satisfacer sus intereses particulares.
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5. Por dltimo, es importante destacar que hay derechos que no pue-

den ser restringidos ni suspendidos de manera alguna. Estos son
el derecho a la vida (PIDCP, 1966b, art. 6), prohibicién de las tortu-
ras y las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (PIDCP,
1966b, art. 7), prohibicién de la esclavitud, trata de esclavos y
servidumbre (PIDCP, 1966b, art. 8, parr. 1; parr. 2), prohibicion
de ser encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una obli-
gacion contractual (PIDCP, 1966b, art. 11), principio de legalidad
en materia penal (PIDCP, 1966b, art. 15), reconocimiento de la
personalidad juridica de todo ser humano (PIDCP, 1966b, art. 16)
y libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (PIDCP,
1966b, art. 18). Conjuntamente, hay obligaciones minimas y basi-
cas relativas a los DESC que son inderogables, mas alla que las
disposiciones que se tomen en cumplimiento de sus obligaciones
varien inevitablemente de un Estado a otro al tener un marco de
discrecionalidad para determinar, de acuerdo con las circunstan-
cias coyunturales, cuales son las mas apropiadas (Observacion
General N° 14, CESCR, 2000, inc. 53), entre las cuales se men-
ciona explicitamente la adopcién de medidas para hacer frente a
una pandemia®.

En definitiva, como sostienen Von Bogdandy y Villarreal (2020),

el factor decisivo para la adopcion de cualquier tipo de medida res-
trictiva en una epidemia/pandemia, es la evidencia cientifica en base
a la investigaciéon médico-epidemiologica que sera la justificacion en
base a la cual las medidas adoptadas seran legitimas y adecuadas y
siempre que se cumpla con las normas convencionales y constitucio-
nales al efecto.

8

El1 CESCR lo confirma en la Observacién General N° 14 (2000) relativo al derecho a la salud. En lo
que refiere al derecho a la salud en particular, el Estado debera: a) Garantizar el derecho de acceso
a los centros, bienes y servicios de salud sobre una base no discriminatoria, en especial por lo que
respecta a los grupos vulnerables o marginados, d) Facilitar medicamentos esenciales, €) Velar por
una distribucién equitativa de todas las instalaciones, bienes y servicios de salud; f) Adoptar y
aplicar, sobre la base de las pruebas epidemiolégicas, una estrategia y un plan de acciéon nacionales
de salud publica para hacer frente a las preocupaciones en materia de salud de toda la poblacién...
(inc. 43); ¢) Adoptar medidas para prevenir, tratar y combatir las enfermedades epidémicas y
endémicas (inc. 44).
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Situaciones particulares

» El trabajo y la seguridad social

La adopcion de medidas de distanciamiento social, los confinamien-
tos obligatorios y el cierre de fronteras, repercuten necesariamente en
la economia. Esto lleva a circunstancias dificiles que se manifiestan en
el corte de la cadena de suministros, reduccion de jornadas laborales,
despidos masivos de trabajadores, cierres de las empresas, entre otras.
Este contexto desventajoso es sufrido principalmente por trabajadores
informales y en situacion de trabajo precario, ya que, por un lado, su
fuente de ingreso y el de sus familias se ve afectado directamente, y
por el otro, el trabajo precarizado repercute directamente en el acceso
a los beneficios contributivos del sistema de la seguridad social. De
alli que en esta situacion dos derechos cobren protagonismo que se
revelan como dos caras de una misma moneda: por un lado, el derecho
a trabajar, y por el otro el derecho a la seguridad social.

El derecho a trabajar esta contemplado en los articulos 6, 7y 8 del
PIDESC (1966a). E1 PIDESC (1966a) expresa que el derecho al trabajo
comprende “[...] el derecho de toda persona a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y
[los Estados] tomaran medidas adecuadas para garantizar este dere-
cho” (art. 6). El derecho al trabajo ostenta practicamente las mismas
caracteristicas que tienen los otros derechos sociales. De este modo,
debe haber una disponibilidad para su ejercicio, como por ejemplo
en cuanto que los Estados deben brindar servicios que apoyen a los
individuos a identificar los empleos vacantes o buscar el modo de pro-
pugnar a la creacion de fuentes laborales; ser accesibles fisicamente,
regulando que los espacios de trabajo sean accesibles y adaptados a
cualquier persona sin discriminacion; y ademas, cumplir con las esti-
pulaciones de aceptabilidad y calidad, es decir, que presenten condi-
ciones justas y seguras. Estas ultimas caracteristicas —aceptabilidad
y calidad— estan directamente vinculadas al PIDESC (1966a, art. 7)
que establece las condiciones minimas laborales, como el pago de un
salario minimo y equitativo, el otorgamiento de condiciones dignas, y
la existencia de seguridad e higiene en el lugar de trabajo.
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Entonces, /jcomo los Estados garantizan el derecho a trabajar
cuando, en situaciones de confinamiento indefectiblemente en algu-
nos casos el derecho al trabajo se ve resentido, y en otros, se restringe
completamente?

La caracteristica de disponibilidad es la que se ve mas afectada
por la recesién en la que se adentran la mayoria los paises por
las condiciones y consecuencias propias de estos escenarios. Sin
embargo, la accesibilidad sera, en alguna medida, mas asequible de
ser satisfecha. Ejemplos que lo exhiben son la implementacion de
condiciones laborales flexibles, en la medida de lo posible, como el
trabajo a distancia; opciones de nuevos sistemas para implementar
en empresas o la administracion publica, entre otros. Los trabajos
considerados esenciales, o aquellos en los que se requiera la forma
presencial, deberan estar garantizados con las condiciones de segu-
ridad y de higiene extraordinarias y cumplir con las indicaciones
proporcionadas por la OMS. Y si bien las normas relativas a higiene
y seguridad laboral son aplicables y exigibles en situaciones de nor-
malidad para con todos los trabajadores, en contextos excepcionales
en donde la vida y la salud colectiva esta en riesgo, cobra especial
relevancia, tanto para el personal sanitario, para las fuerzas de
seguridad, y para los trabajadores del sector publico y privado que
realizan actividades de abastecimiento, mantenimiento y funciona-
miento de distintas areas.

Ahora bien, si el derecho a trabajar presenta dificultades en su
realizacion y, por lo tanto, las personas se ven imposibilitadas de
procurarse el sustento que les permita hacer frente a sus necesi-
dades basicas diarias, entonces, el derecho a la seguridad social
—reconocido en el PIDESC (1966a, art. 9— cobra relevancia y
protagonismo, independientemente de que el sistema sea accesible
y esté disponible en situaciones de normalidad. Basicamente, la
seguridad social es la protecciéon que un Estado proporciona a los
individuos con el objetivo de asegurarle a la poblaciéon una serie
de prestaciones minimas que los proteja en caso de necesidad
(Organizacion Internacional del Trabajo-OIT, 2003). Entre las
prestaciones minimas, se consideran esenciales el acceso a la salud,
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asistencia en caso de enfermedad, vejez, desempleo, accidentes
laborales, prestaciones familiares, maternidad, discapacidad, y
a sobrevivientes y huérfanos, siempre en condiciones de igualdad
y sin discriminacién (Observacion General N° 19, CESCR, 2008,
inc. 12). Asimismo, el sistema de la seguridad social puede otorgar
prestaciones contributivas y no contributivas, siendo estas ulti-
mas relevantes en la asistencia social que debe llevarse a cabo en
situaciones de epidemias/pandemias (Observacion General N° 19,
CESCR, 2008, incs. 51-52).

* Sector privado

El sector privado es responsable del cumplimiento estricto de
la normativa aplicable en todos los aspectos que concierna a su
actividad para garantizar el pleno goce de los derechos humanos.
El Estado, ademas, tiene la obligacién de proteger, y debe controlar
que la normativa vigente sea cumplida y respetada por los privados
en el ejercicio de sus actividades. Esta obligacion de hacer por parte
del Estado, implica necesariamente una obligaciéon de contralor en
relacion a los servicios prestados por particulares, como por ejemplo:
el control sobre las cadenas de suministros de alimentos, sobre la
prestacion de servicios publicos (agua, gas, luz, telefonia, etc), sobre
la fabricacién de insumos médicos, sobre el reparto proporcional
segun necesidad de insumos médicos de primera necesidad, o sobre
el ejercicio de las actividades de los privados que prestan servicios
de salud, entre otros.

Asimismo, el Estado debe armonizar situaciones de conflicto con
relacion a terceros interesados debido a que en la adopcién de cier-
tas medidas de emergencia se restrinjan el ejercicio de sus derechos
y libertades. Esta situacion se ha visto en paises en dénde la cua-
rentena o confinamiento obligatorio se ha extendido considerable-
mente y el ejercicio del comercio, cierto tipo de profesiones liberales
o la actividad empresarial se ha visto resentida o limitada. Esto
ha dado lugar a peticionar que las restricciones pertinentes sean
desalentadas para volver al ejercicio habitual de sus actividades.
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El CESCR (2017), ha este respecto, y con relacion especificamente
a las empresas, se ha pronunciado al decir que:

La obligacion de respetar los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales se vulnera cuando los Estados parte dan prioridad a los inte-
reses de las empresas en detrimento de los derechos del Pacto sin la
debida justificacién o cuando aplican politicas que afectan negativa-
mente a esos derechos (Obligacién N° 24, inc. 12).

De este modo, hay que recordar que, si bien en estos escenarios el
derecho a la salud prima con sus derechos estrechamente vinculados
sera necesario intentar no menoscabar desproporcionadamente las
libertades individuales, adoptando —como reza el PIDESC (1966a,
art. 2.1)— todas las medidas econémicas hasta el maximo de sus
recursos, para no menoscabar en esencia los demas derechos evitando
un pronunciamiento desproporcionado de las desventajas propias de
estos sucesos en el sector econémico.

La respuesta al interrogante de cuales deberian ser esas medi-
das carece de uniformidad y permite un sinfin de posibilidades:
quedara a discrecionalidad de cada Estado segtn sus posibilidades
financieras y econémicas, las condiciones coyunturales que atraviese
y la voluntad politica para adoptarlas en una u otra direccion para
salvaguardar y sopesar la constelacién de necesidades a lo que deba
hacer frente. Lo que no es una opcion, es incumplir con la normativa
a la que los Estados se han obligado, y que ha sido expuesta, en parte
y sucintamente en este trabajo.

» Profundizacion de problemdticas preexistentes

Un aspecto por destacar es que hay escenarios en los que la situa-
cién de confinamiento profundiza problematicas presentes antes de
la declaracion de un estado de emergencia como es una epidemia/
pandemia.

El caso de las condiciones intramuros de las personas privadas
de la libertad es una de ellas. Las enfermedades infecciosas —como
ha sucedido con el COVID-19—, presentan un altisimo riesgo de
contagio que se ve agravado para las poblaciones que viven en
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estrecha proximidad. Si, ademas, las condiciones de salubridad son
inadecuadas e insuficientes para minimizar estos riesgos, el peligro
de contagio empeora. El hecho que en muchos paises los centros de
detencion y las penitenciarias estén sobrepobladas requiere tomar
medidas urgentes y oportunas para minimizar esos riesgos.

Ahora bien, en principio los Estados tienen la obligacién de garan-
tizar la atencién médica a las personas bajo su custodia en condi-
ciones equivalentes a los de la poblacion en general. Sin embargo,
dado que este requisito es insuficiente en situaciones extremas,
tanto el Sub-Comité para la Prevencion de la Tortura y otros tratos
inhumanos (SPT, 2020) asi como la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH, 2020) han recomendado —en el con-
texto de la pandemia por COVID-19— que los Estados cumplan con
clertas pautas para minimizar riesgos y evitar que las condiciones
desfavorables e inadecuadas preexistentes pongan en estado de mas
vulnerabilidad a los grupos en cuestion. Entre las recomendaciones,
sugieren reevaluar medidas alternativas a la privacion de la libertad,
adecuar las condiciones de detencion, evaluar la prision domiciliaria
para poblaciones de riesgo, como mayores de 60 anos, embarazadas
o con problemas de salud.

La misma situaciéon de vulnerabilidad y el consiguiente aumento
del riesgo —pero con otras caracteristicas desventajosas— se da
en los barrios populares y carenciados en los que las condiciones de
hacinamiento, salubridad y sobrepoblacion dificultan el cumplimiento
de las medidas de protecciéon recomendadas para mitigar los riesgos
y contagios. Dado que los derechos que estan estrechamente interco-
nectados al derecho a la salud —como el derecho a la alimentacion
adecuada y los derechos al agua y al saneamiento y que son parte del
derecho a un nivel de vida adecuado (PIDESC, 1966a, art. 11)— no son
garantizados, resulta imprescindible que la realizacién de éstos sean
una prioridad, y se garantice el cumplimiento de los elementos propios
contenidos en cada derecho: su acceso, su disponibilidad, su aptitud y
adecuacion tanto en calidad como en cantidad, y que esté al alcance
de todos. Las obligaciones de hacer por parte del Estado relativas al
derecho al agua y al saneamiento han sido afirmadas en un fallo de
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la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA, Argentina) respecto de
la situacion de pandemia por el COVID-19. A raiz de la presentacion
de un amparo colectivo en el que se peticionaba que el gobierno de la
ciudad de Buenos Aires garantice el acceso regularizado y formal al
servicio de agua potable y saneamiento cloacal, el juzgado ordené que
se garantice el agua potable en calidad y cantidad suficientes a 400
mil habitantes de los Barrios Populares ubicados en la ciudad, en las
villas y asentamientos reconocidos por la ciudad, asi como la obligacion
de elaborar e implementar un plan de contingencia ante posibles emer-
gencias sanitarias que esté previamente acordado con la comunidad
(Sentencia Koutsovitis, Maria Eva y otros contra GCBA sobre amparo,
2020). Este caso, muestra una vez mas la operatividad y justiciabilidad
de los derechos sociales frente a las obligaciones de hacer estatales en
caso de incumplimiento o deficiencia en la realizacion de los DESC.

CONCLUSIONES

El objetivo de este articulo ha sido analizar las dinamicas en colision
en pandemia y sistematizar el respeto y cumplimiento de los derechos
humanos centrales en situaciones de emergencia a causa de una
epidemia/pandemia, comprender su correlacion con las obligaciones
del Estado como garante y principal obligado en la realizacion de
los derechos fundamentales y analizar esta dinamica a la luz de la
potestad estatal de restringir el ejercicio de ciertas libertades indi-
viduales y colectivas en pos de salvaguardar la salud y vida de la
poblacion en dichos escenarios.

Las ciencias juridicas proporcionan directrices en este quehacer por
parte del Estado, que se presentan en una dinamica dialégica de
aplicacién de los principios juridicos, los contenidos minimos inde-
rogables de los derechos, su tutela juridica, en consonancia con los
limites constitucionales y convencionales a la accién estatal.

La realizaciéon de los derechos fundamentales requiere de un balance,
coordinacién y articulacion de las obligaciones de respetar, proteger y
realizar que ostenta el Estado en un marco del cumplimiento estricto
de los principios transversales a todos los derechos humanos. Estas
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obligaciones no se excluyen entre si no obstante la preponderancia
de unas sobre otras seguin se derive de la naturaleza y contenido
normativo del derecho en cuestion. El escenario temporal y espacial
sera clave a la hora de hacer un analisis integral: por esta razon, su
examen no sera el mismo durante una epidemia/ pandemia, o en la
situacion posterior a la misma. Del mismo modo, la adopcion de las
medidas para su cumplimiento seran variables y dinamicas segtn el
momento y lugar a observar.

En una pandemia, en donde la situacién econémica global se reciente,
los recursos disponibles empiezan a ser limitados para atender las
necesidades de la poblacién. Son estas situaciones criticas en donde se
pone de manifiesto la necesidad de un Estado presente que cumpla con
sus obligaciones vinculantes en materia de derechos humanos —en
especial las relativas a los derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales— y adopte las medidas necesarias no solo para conte-
nerla, sino también para operacionalizar los principios de igualdad y
no-discriminacion esenciales de cara a hacer frente a las situaciones
de desigualdad preexistentes y coyunturales, con proteccion especial
a los grupos en estado de mayor vulnerabilidad.

Si bien en estos escenarios el foco esta puesto en proteger la salud
colectiva —dando cumplimiento al contenido normativo del derecho a
la salud—, éste a su vez posee condicionantes de hecho que se revelan
en otros derechos sociales y ambientales cuya realizacion, a su vez,
1mplicara el estricto cumplimiento de aquel. En contextos de epide-
mias/pandemias, es precisamente el derecho a la salud, entendido
como derecho-niicleo, el que funciona como un eje articulador desde y
hacia donde se dirigen las acciones de los 6rganos de gobierno, prima-
riamente, y de los demas actores publicos y privados, secundariamente.
Es en los derechos sociales en los que inevitablemente se desplaza la
frontera de lo estrictamente legal hacia el ambito politico, ya que
devienen en un deber-hacer por parte del Estado. Ser conscientes de
esta dindmica facilita el andlisis del correcto o incorrecto accionar del
Estado hacia los derechos fundamentales, en tanto ente garante y ser-
vidor de su respeto y realizacion. Las decisiones resultantes estaran,
a su vez, matizadas en mayor o menor medida por la cultura politica
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de una naciéon y por las propias condiciones coyunturales. Debido a
esto, la realizacion de los derechos supondra un estandar relativo y no
absoluto en términos de elecciéon de medidas para cumplir su cometido.

Dado que el Estado es una institucién que tiene que velar por los
derechos fundamentales de todos, debe armonizar las situaciones que
lleven a colisionar derechos fundamentales en su quehacer politico a
corto, mediano y a largo plazo. Si bien esta tarea es propia del poder
judicial en su facultad de dirimir controversias, los tomadores de deci-
siones estatales deben hacer este ejercicio a través de la ponderacion
de derechos fundamentales en el ejercicio de las funciones de gobierno
debido a que el razonamiento juridico de subsuncién se torna ineficaz
e insuficiente cuando se trata de llevar a cabo actos u omisiones que
condicionen la realizacion de los derechos humanos. En este sentido,
tanto la aplicacion del principio de proporcionalidad como la prohibi-
cion de discriminaciéon —atemporal y transversal a todos los derechos
fundamentales— cobran relevancia en situaciones de emergencia,
cuando los recursos son escasos, las necesidades y las desigualdades
se acentuan y las decisiones politicas toman protagonismo en la armo-
nizacion de intereses contrapuestos y en colision.

A su vez, el escenario de accion debe enmarcarse en una relacion
dialogica entre el cumplimiento de los principios juridicos y los conte-
nidos minimos inderogables de los derechos en colision, en consonancia
con los limites a la accidon estatal que establecen la normativa especi-
fica para evitar menoscabar otras libertades individuales y colectivas
que se presenten vulnerables en escenarios de emergencia.

Un escenario post epidemia/pandemia demandara nuevamente un
esfuerzo en la realizacion de los derechos econémicos, sociales, cultu-
rales y ambientales. Encarecidamente debera velarse por el principio
de realizacion progresiva y de no regresion, que requerira por parte
de los actores estatales acciones positivas coordinadas mancomuna-
damente con los 6rganos gubernamentales. Asimismo, ante el devenir
econdmico y social es esencial centralizar el respeto y proteccion al
ambiente en la toma de decisiones para contrarrestar la profundi-
zacion de sistemas de desarrollo insustentables que funcionan como
tierra fértil a escenarios devastadores futuros.
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