El derecho a la salud en época de pandemia. Dis-
yuntiva entre la libertad y la proteccién obligada

David Chacon Hernandez

EI derecho a la salud, constitucionalmente establecido,
consiste en que el Estado, a través de sus instituciones
sanitarias, preste los servicios de atencién (preventivos y te-
rapéuticos) necesarios para tutelar hasta donde sea lo mas
humana e institucionalmente posible. Tal y como lo dice la
Ley General en la materia, la salud es “un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia
de afecciones o enfermedades”, definiciéon que coincide con la
establecida en el documento constitutivo de la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS)." Tan amplia es su perspectiva
que, sin duda, cualquier definicion queda corta para todo
aquello que el ser humano debe aspirar para un optimo esta-
do fisico y mental, asi como los medios para tutelarla. En esa
ruta, los servicios de cuidado de la salud no se constrifien
solamente a la revisioén periddica, a la prescripcion de medi-
camentos o a la intervencion quirurgica; incluyen lo estableci-

" Doctor en Derecho por la UNAM, Profesor-Investigador en el Departamen-
to de Derecho de la UAM-A., miembro del Area de Investigacién en Dere-
chos Humanos y Alternatividad Juridico Social.

' Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, adoptada por la
Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de
junio al 22 de julio de 1946.



do en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
consistente en que los Estados que lo han adoptado tomen
medidas para reducir la mortalidad, el mejoramiento de la
higiene del trabajo y del medio ambiente y la prevencion vy
tratamiento de diversas enfermedades; de hecho, todas las
que puedan surgir.

Para cumplir con tales obligaciones adquiridas, hay que
invertir mucho en la infraestructura sanitaria, mas de lo que se
ha hecho hasta ahora. Por tal razén, con relacién a nuestro
pais, todos sabemos que existe una queja, casi unanime, res-
pecto de la baja calidad de los servicios. Lo que sabemos de
la causa es que las gestiones gubernamentales que han teni-
do a su cargo administrar los sistemas de salud, en especial
el de caracter publico, no solo no han mejorado como lo esta-
blece el criterio de progresividad en el lenguaje relacionado
con los derechos humanos,? sino que ha perdido calidad con
base en la cada vez menor inversion en la infraestructura de
lo que se denomina el sistema salud, integrado segun la ley
por “las dependencias y entidades de la Administracion Publi-
ca, tanto federal como local, y las personas fisicas o morales
de los sectores social y privado, que presten servicios de sa-
lud, asi como por los mecanismos de coordinacién de accio-
nes, y tiene por objeto dar cumplimiento al derecho a la pro-

2 Véase a Pedro Nikken, La proteccion internacional de los derechos huma-
nos. Su desarrollo progresivo. Madrid, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, Editorial Civitas, 1987.

Alegatos Coyuntural, num. 17/18, enero-junio/julio-diciembre 2021

8



teccion de la salud”. Segun datos estadisticos, en México se
invierte 2.5% del PIB, cuando los paises mas avanzados en
este rubro invierten alrededor del 6%. Si bien, el presupuesto
que se aplica aumenta en términos nominales, esto no es asi
en cuanto al gasto per capita, pues la poblacion ha aumenta-
do y no lo ha hecho en el mismo porcentaje el dinero inverti-
do.3 No obstante lo dicho, todo gasto para mejorar algun ser-
vicio publico no solo tiene que ver con aumentarlo, sino con
su utilizacion mas eficiente. El insuficiente gasto aplicado
puede no ser la Unica causa de que el sistema de salud sea
de bajo nivel, sino el dispendio que se haya hecho de él.

Las obligaciones en materia de salud no solo son constitu-
cionales, como lo dispone el articulo cuarto, sino que estan
también las estipuladas en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales. Alli, en su articulo 12, se
menciona el derecho “de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental’. Las medidas que los
Estados firmantes y ratificantes deben adoptar son para ase-
gurar: “c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades
epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la
lucha contra ellas; d) La creacion de condiciones que asegu-
ren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de
enfermedad”.

3 Véase Judith S. Méndez Méndez, “La contraccion del gasto per capita en
salud: 2010-2020", CIEP. https://ciep.mx/la-contraccion-del-gasto-per-capi
ta-en-salud-2010-2020/#:~:text=Durante%20los%20ultimos%20diez%20a
f0s,%2C%20al%20meno0s%2C%20el%20doble.



Sin bien, con estas disposiciones seria bastante para que
los Estados y toda su estructura burocratica especializada en
materia de salud garantizaran los servicios correspondientes,
también es cierto que deben darse mayores y mas puntuales
obligaciones para cumplir con este cometido. Pero el proble-
ma central de los derechos sociales, como el de la salud, es-
triba en la falta de recursos que, a menudo, los gobiernos
ponen como pretexto. Tal vez sea cierto, pero también lo es
que, como en México, no se han hecho los suficientes esfuer-
zos para mejorar todos aquellos servicios que son necesarios
para lograr un grado importante de cumplimiento. Para mues-
tra, México es una de las economias mas grandes, pero lejos
estamos de la inversion en salud que hacen los paises que se
encuentran en este grupo.*

A menudo los gobernantes asumen actitudes como si el
cumplimiento de las obligaciones sanitarias fuera de un solo
momento, pero las necesidades sociales nos dicen lo contra-
rio. Se trata de obligaciones permanentes y progresivas que
requieren un continuo seguimiento, pues las instalaciones
hospitalarias y clinicas, asi como su equipamiento, tienen
relativa caducidad. Me refiero al hecho de que los edificios
deben remodelarse y el equipamiento debe renovarse cicli-
camente; al mismo tiempo, segun aumente la poblacién, tam-
bién debe aumentar el personal que hace posible que los ser-

Véase OCDE, “Gasto en salud”. https://www.oecd.org/centrodemexico/
estadisticas/gastoensalud.htm
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vicios se lleven a cabo en todas las areas. En definitiva, los
derechos prestacionales, como la salud, requieren permanen-
temente un mejoramiento como condicién del cumplimiento
de la obligacién adquirida; digamos que son obligaciones de
tracto sucesivo y la mejor manera de cumplir con ello es la
permanente, constante, efectiva y mas amplia inversion.

En estos momentos, la pandemia nos ha llevado a pensar
en el derecho a la salud de una manera distinta. En ella, se
cruzan obligaciones de los Estados a preservar la salud publi-
ca, no solo en la medida de dar servicios, sino de imponer
restricciones a la poblacion a otros derechos como el libre
transito o el derecho de asociacion, con el objetivo de evitar
contagios que se traducen en dafos a la salud de las perso-
nas. En “términos normales”, el derecho a recibir los servicios
de salud no debe contraponerse con otros. A pesar de esto,
en situaciones tan especiales como las que hoy vivimos, so-
mos testigos de lo que significa preservar la vida de muchos
seres humanos, razén por la que los gobiernos, aconsejados
por las autoridades sanitarias, han recomendado limitar los
derechos mencionados para preservar la salud. Algunos lo
han hecho con exhortos, otros con medidas coactivas.

Toda esta situacion nos pone en confrontacion, especial-
mente cuando hay una disyuntiva entre privilegiar la vida y la
integridad fisica y, en su caso, priorizar la economia, lo que
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no es poca cosa, puesto que en muchos casos se trata de
conservar el sustento. Se esta demostrando que las empre-
sas, grandes, medianas o pequefias, han presionado para no
ser cerradas y mantener su nivel de productividad. Pero, sin
duda, eso ha puesto en riesgo la salud de muchas personas
como de hecho ha producido también muchos decesos.

La situacion es inédita, al menos en tiempos recientes. Se
ha podido ver que ningun pais estaba ampliamente preparado
para enfrentar un confinamiento total, aunque para ello decre-
ciera la economia. Evidentemente fue afectada, pero muchas
decisiones tomadas para evitar una mayor caida han pasado
por sacrificar contagios, muchos de ellos con resultados tragi-
cos. Aun asi, todo indica que, mientras el monto de decesos
sea una cifra “menor”, al menos en términos de su porcentaje
de letalidad, los gobiernos, conjuntamente con las clases em-
presariales, han opuesto resistencia a paralizar la economia
por mayor tiempo.®

Si el caso fuera centrar toda la atencion en la preservacion
de la salud y no de la economia, el Estado —en cualquier
nivel de su estructura- debe restringir derechos, individuales y
con ello salvaguardar derechos de la colectividad? El proble-
ma no es menor ni facil de resolver. Practicamente nos en-

Al momento de escribir estas lineas el porcentaje mundial de letalidad
estaba en 2.16%. El numero de contagiados marcaba 185,353.604 millo-
nes, mientras que los decesos sumaban 4,008.566. Véase: covidvisuali-
zer.com

Alegatos Coyuntural, num. 17/18, enero-junio/julio-diciembre 2021

12



frentamos a una hipétesis conforme a la cual se pueden llegar
a suspender garantias y derechos. Incluso, ¢jpueden unos
derechos humanos ser suspendidos para salvaguardar otros?

De entrada, se puede oponer un argumento segun el cual
entre los derechos de este tipo no hay jerarquias. Si lo toma-
mos como cierto, entonces, no parece viable suspender unos
derechos por salvaguardar otros. Conforme a las teorias cla-
sicas, si es posible sacrificar unos derechos para rescatar
otros, en el caso de los bienes de mayor valor o nivel. Es algo
semejante a lo que en el derecho penal se denomina el esta-
do de necesidad, conforme al cual se permite sacrificar un
bien juridico para salvaguardar otros. En esta teoria, hay dos
formas: salvar un bien propio independientemente de la jerar-
quia o valor y el que se refiere solo a exculpar cuando se sa-
crifica un bien juridico menor.®

Para el caso de la controversia entre permitir el libre transi-
to o restringirlo en situacién de pandemia, no habria tanta
dificultad en justificar a una autoridad que debe tomar la deci-
sion si consideramos que entre estos derechos hay superiori-
dad. Pero el problema no esta resuelto, puesto que las nor-
mas, ya sean constitucionales o convencionales, no estable-
cen cual norma es superior y cual inferior. Para establecer,
mas que jerarquias, la prioridad de los derechos en una si-
tuacion determinada, especialmente si hay contradiccion en la

6 Vocablo “Estado de Necesidad”, Gran diccionario juridico de los grandes
juristas, T. |l, Editores Libros Técnicos, Javier Canales Méndez (Comp.).
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aplicacion, hay que remitirse a cuestiones de ponderacion
que, como Alexy dice, son operaciones de valoracién o de
proporcionalidad en el grado de satisfaccion o afectacion.”
Considero que para tomar decisiones entre aplicar un derecho
y sacrificar otro hay que utilizar lo que llamo /a ponderacién
cuantitativa, entendiendo por ella la medicion estadistica de
cuantas personas pueden ser beneficiadas o perjudicadas, es
decir, cuantas personas dejan de movilizarse y a cuantas per-
sonas se les previene un contagio, y hasta a cuantas se les
impide poner en riesgo su vida.

Mas si se concluye que entre mi facultad de desplazarme
y el derecho a la salud de otro puede establecerse una condi-
cion de empate, entonces, antes de tomar la decision y llevar
a cabo la afectacion o el beneficio, es necesario concurrir en
lo que se puede denominar la ponderacion cualitativa, que no
es mas que la consideracién del valor otorgado a cada dere-
cho que incluye la prontitud con que se pueden reestablecer
el goce de ambos derechos y el nivel de satisfaccion de un
derecho y otro. Me refiero al caso hipotético de que entre dos
atribuciones iguales y sin jerarquia, entonces, se debe optar
por el mayor numero de bienes tutelados y posiblemente afec-
tados. Pero si un posible contagio no es todavia un bien afec-
tado, sino puesto en riesgo, entonces, la ponderacion debera

Véase Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, Trad. Manuel
Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2007,
p. 551.
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tomar ambas situaciones. Por lo tanto, la libertad de transito
se restringe de modo generalizado y habria que sopesar si
eso implica a unos cuantos, a muchos o a todos. Lo mismo
ocurre en cuanto a las personas en contagio consumado y a
las que se han puesto en peligro.

En este caso, la posibilidad de restringir algunos derechos
tiene que ver con que las disposiciones de no transitar no se
aplican a todos en el mismo momento, especialmente si se
considera que no se puede evitar salir a comprar insumos
indispensables para alimentarse o curarse. En este caso, sa-
bemos que la libertad de transito no se elimina, sino que solo
se limita al evitar andar por cualquier lugar y a cualquier hora,
para lo cual fue el cierre de establecimientos de actividades
no esenciales. En cambio, el peligro de contagio y los conta-
gios de Covid 19 se pueden producir en cualquier lugar y a
cualquier hora, aunque aumenta el riesgo en reuniones masi-
vas. Ante esta situacién, el hecho de que una persona se con-
tagie independientemente del lugar genera un efecto multipli-
cador cuantitativamente calculado, lo que aumenta el riesgo
social de dano a la salud y la probable pérdida de vidas.

Si al menos se supiera con solo ver a una persona quién
esta contagiado y quién no, entonces, habria mucha certeza
en implementar restricciones solo a quienes estan afectados
con el virus, permitiendo que, quienes no lo tengan, puedan
circular libremente. Pero en este caso, el coronavirus no es un
agente que se pueda captar con la vista, y ya se sabe que, en
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muchos casos, los sintomas son muy leves o0 que se puede
ser asintomatico. Por lo tanto, ante esa imposibilidad, la res-
triccion debe ser generalizada o cuando menos sectorizada,
pero no puede decretarse solamente para quienes posean el
virus de manera activa, puesto que muchos no estan identifi-
cados.

Para resolver la disyuntiva, el calculo cuantico de puesta
en peligro debe ser tomado como total, esto es, que abarque
a toda la poblacion independientemente de donde se encuen-
tra una persona debido a que alguien que ha sido contagiado
no tiene sintomas inmediatos y el periodo que tarda en mani-
festarse la enfermedad puede haber ya generado una canti-
dad de contagios con efecto multiplicador. Por ende, mientras
que la restriccién a la libertad de transito no ha sido aplicada
en forma total y que es posible hacerlo por razones de cuando
menos estricta necesidad, el peligro a la salud si abarca a
toda la poblacion mientras haya personas en circulacion con
posibilidad de acercamiento.

Otra posicién que ayuda al debate en torno a la probable
limitacién del goce de los derechos humanos en funcién del
salvamento de otros es la de la prioridad. Si bien, hemos con-
signado que no hay jerarquias, si se puede hablar de priori-
dades. Entre esos argumentos ubico el establecido por Gar-
z6n Valdés segun el cual entre los derechos humanos hay un
grupo de ellos que se puede considerar de primer orden —le
llama “el coto vedado”™ y que en todo momento debe ser sal-
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vaguardado: “Los derechos incluidos en el ‘coto vedado’ son
aquellos vinculados con la satisfaccion de los bienes basicos,
es decir, que son condicién necesaria para la realizacién de
cualquier plan de vida. Estos bienes basicos pueden ser lla-
mados también ‘necesidades basicas’ en su doble version de
naturales o derivadas”.® En este caso, no se puede dudar de
que el derecho a la salud y lo que de él se deriva son necesi-
dades de primer orden, puesto que estan vinculados muy es-
trechamente a la vida y a la integridad fisica y mental de cual-
quier persona, lo que por légica deben formar parte esencial
de un plan de vida. En cambio, el derecho a desplazarse im-
plica la opcion de libre desplazamiento y puede ser algo
esencial, pero que se restringe por diversas circunstancias,
principalmente para proteccion misma de los que desean
transitar. Un ejemplo es la suspension de garantias por dis-
turbios o en caso de guerra. En cambio, la salud es un bien al
que hay que darle atencion en cualquier circunstancia, aun en
las mas complicadas.

Un aspecto mas que considero que hay que tomar en
cuenta para restringir el goce de algunos derechos humanos,
como el de la libertad de desplazamiento, consiste en tener la
certeza de que sera recuperado una vez que terminen las
causas de la excepcion. Por su parte, en el caso de un conta-

8 Ernesto Garzon Valdés, “Algo mas acerca del ‘coto vedado™, Revista
Doxa, No. 6, 1989, pp. 209-212. C:\proyectos\bimicesa\porta\DOXA\cua
derno6\Doxa6_12.wpd
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gio, se consuma el dafio a la salud, lo que no es una suspen-
sion, especialmente si alguien ha muerto o le quedan secue-
las prolongadas. En estos casos, ya no hay una recuperacion
del derecho a la salud como en la suspensién del goce de
derechos que si se reestablecen, lo que nos hace concluir
que a la autoridad publica le compete decidir si debe restringir
el goce de derechos humanos, que bien pueden resarcirse,
por el hecho de salvaguardar otros que pueden ser de dafno
prolongado y hasta definitivo.

Debe quedar manifiesto que prestar servicios de salud en
el objetivo de salvaguardar la vida y la integridad de las per-
sonas es una obligacién de gran envergadura e, incluso, bien
puede decirse que es superior a otras, 0 cuando menos debe
ser prioritaria por la gran cantidad de personas que pueden
resultar afectadas con danos definitivos. Por ello, entre las
obligaciones relacionadas con la prestacion de servicios de
salud, debemos contar con el suministro de medicamentos v,
para el caso de COVID 19, debemos entender que los Esta-
dos adquieren por consecuencia la obligacion de promover la
produccion de vacunas y de proporcionarlas a toda la pobla-
cion para prevenir contagios con este nuevo virus. Esto pare-
ce que hasta ahora se ha hecho. Si bien, la mayoria de los
gobiernos dependen de las labores cientificas desplegadas en
los paises mas desarrollados, el cumplimiento de los deberes
de procurar la salud se traduce en comprometer la adquisiciéon
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de todas las dosis de vacunas que se necesiten para aplicar
en cada poblacién.

De todo esto nos surge otro cuestionamiento y es el respec-
tivo a que si solamente los gobiernos estan obligados a pre-
venir y combatir los riesgos sanitarios o también lo tienen las
empresas productoras de medicamentos. En este sentido, al
obtener la formula de una vacuna, las farmacéuticas, como
entes privados, pareciera que no tienen obligaciones deriva-
das de derechos humanos por no ser sujetos de derecho pu-
blico. Empero, independientemente de que no sean tomados
como sujetos obligados juridicamente, hay obligaciones mora-
les y entre ellas debemos apuntar las que contribuyen a que
todas las personas en el mundo queden a salvo de una en-
fermedad contagiosa. La sola produccién de la vacuna no es
una obligacion suficiente. Debe entenderse que hay deberes
humanos de producirla y venderla al menor costo posible, y
aplicarla universalmente.

Debemos comprender que, como entidades privadas, es-
tan motivadas por un fin de lucro, pero el problema aqui es
que ante la magnitud de una enfermedad como la que nos
aqueja, se debe limitar ese afan y que deben actuar, mas que
por el interés patrimonial, por solidaridad. Hasta ahora las
ganancias por la venta de las vacunas son asombrosas,® lo

9 Vid, “Pandemia impulso las ganancias de farmacéuticas y del sector de la
sa-lud este afno”, El Universo, 27 de diciembre de 2020. www.eluniverso.
com/noticias/2020/12/23/nota/8720509/pandemia-impulso-ganancias-farma
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que permite exigir un interés mas sensible de rescatar a la
humanidad, dicho esto sin exageraciones.

Esta pandemia nos hace reflexionar sobre las obligaciones
en relacion con la vacuna; se conjuntan las obligaciones mo-
rales entre los Estados y las empresas en el sentido de hacer
llegar a toda poblacion la vacuna, incluso de forma gratuita,
como hasta ahora se ha venido haciendo. Las farmacéuticas
deben bajar sus costos al maximo para hacerlas asequibles a
la compra por los Estados y que puedan ser suministradas a
toda la poblacién. No es momento de aprovecharse de la ne-
cesidad humana. Esta emergencia sanitaria seguramente
permitira generar un nuevo enfoque en la discusion ante los
organismos internacionales respecto de la posibilidad de otor-
gar responsabilidad a las empresas —especialmente trasna-
cionales— como sujetos de comision de violacion de derechos
humanos, en la medida que pueden acumular tanto poder que
son capaces de imponer politicas publicas en su favor. En
esta tesitura, considero que la fijacion de los precios de la
vacuna de forma desproporcionada en relacion con los costos
de produccién que limite la capacidad de los Estados a adqui-
rirla es un acto de lesa humanidad. En el mismo sentido, ne-
garse a venderla a ciertos gobiernos, sea cual fuere el motivo,
incluso por intereses politicos, de modo que a la poblacion no
le llegue la vacuna, es también una violacién de la misma
magnitud.

ceuticas-sector-salud-este-ano
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Otra problematica que nos puede llegar a plantear en un
plazo cercano la contingencia sanitaria radica en la resisten-
cia de algunos para oponerse a que la vacuna se les aplique.
De alli surge la pregunta: ¢ es obligatorio vacunarse?

De momento pareciere que, en todos los paises, todas las
personas esperamos con impaciencia a que se nos suministre
la vacuna. Solo que, ante algunas opiniones contrarias, nos
damos cuenta de que no es asi. Hay personas, en realidad
bastantes, que desconfian de la vacuna. Las razones que
plantean son muchas, como la posibilidad de generar reac-
ciones adversas. Algunas de ellas son validas y pueden estar
sustentadas en probabilidades y en experiencias reales, pero
también hay otras que parecen mas un pretexto surgido de
dichos falsos que se propagan facilmente en la era de las
redes sociales.

Entre las versiones que buscan generar un miedo infunda-
do a las vacunas he escuchado que aun no es eficaz y que no
protege, que produce infertilidad y esto es algo planeado para
controlar el crecimiento poblacional, que genera otras enfer-
medades como cancer, descalcificacion de huesos o atrofia
de musculos, o que modifica del ADN. Se podria considerar
que es parte del fendmeno de la infodemia, o fenédmeno de
propagacion de noticias falsas, algo que ningun gobierno
puede controlar. Por ello, aunque levemente, se discute el
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posible rechazo de la vacuna por razones de creencia religio-
sa. Recordemos algunas posiciones confesionales que no
permiten las transfusiones de sangre o las intervenciones
quirurgicas, dejando la salud de un enfermo “en manos de
Dios”. Pero volviendo al cuestionamiento, ¢sera juridicamente
razonable, sin lesionar derechos, obligar a toda la poblacién a
vacunarse aun en contra de sus convicciones? Debemos sa-
ber que el hecho de no vacunarse puede mantener latentes
riesgos de contagios, ahora que sabemos que si hay casos
de personas que ya han sido victimas del Covid 19 y vuelven
a contagiarse.

Obligar a vacunarse a una persona puede parecer muy ex-
tremo. Sin duda, habra quienes apelen al derecho de su inte-
gridad fisica y moral para no ser forzados. No obstante, si se
considera que la salud es de interés general y que al no va-
cunarse mantiene el riesgo de propagacion, es viable pensar
en la aplicaciéon forzada. Esta situacion es hoy solo una hipo-
tesis, pero en el corto tiempo sabremos si surge verdadera-
mente la controversia al respecto. Hasta ahora no ha sido
necesaria la suspension de garantias, y la colision de dere-
chos es solo un supuesto, ojala no tengamos que llegar a eso.
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