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RESUMEN. La Constitucion uruguaya consagra el derecho-deber a la salud. En
el presente articulo, la autora se propone estudiar el alcance del articulo 44 de la Consti-
tucioén uruguaya, respecto del deber consagrado como una situacion juridica. Se estudia
el deber en el derecho internacional de los derechos humanos, su relacion con la Consti-
tucion uruguaya, y la implicancia de este concepto, referido a la salud ante la situacion de
la pandemia mundial conocida como COVID-19.
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ABSTRACT. The right-obligation to health is enshrined in the Uruguayan Cons-
titution. In this paper, the author attempts to explore the scope of Section 44 of the Uru-
guayan Constitution with regard to obligations enshrined as legal status. The paper stu-
dies obligations in International Human Rights Law, its connection with the Uruguayan
Constitution and the implications of the concept as related to health within the context of
the global pandemic known as COVID-19.
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RESUMO. A Constitui¢do uruguaia consagra o direito-dever a saude. No presente
artigo, a autora propde-se estudar o alcance do artigo 44 da Constituicdo uruguaia, em
relacdo ao dever consagrado como uma situagdo juridica. Estuda-se o dever no direito
internacional dos direitos humanos, sua relagdo com a Constitui¢do uruguaia e a impli-
cancia deste conceito, referida a satude perante a situagdo da pandemia mundial conhecida
como COVID-19.
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.- INTRODUCCION

La situacion sanitaria mundial producto de la pandemia provocada por el virus Covid-19,
ha evidenciado la necesidad de acciones conjuntas tensionando todos los canales de coor-
dinacion internacional con vistas a un objetivo comun de proteccion y cuidado de la vida
humana. Los Estados, siguiendo en su mayoria los criterios orientadores de las autorida-
des cientificas, sujetan a las personas a ciertas conductas concretas, que los gobernantes
entienden como las adecuadas para el control de la enfermedad en cada caso. Ello ha
promovido la reflexion sobre las herramientas que el Derecho utiliza para alcanzar los
fines que el Estado se ha propuesto, y como se despliegan éstas en la vida en sociedad.

El objetivo de la presente exposicion es ver aspectos practicos de la situacion juridica de
sujecion “deber” en nuestra Constitucion, sin abordar las distinciones tedricas, filosoficas
o lingiiisticas, respecto a deber y obligacion. Se propone analizar, cémo el deber de cuidar
la salud que nuestra Constitucion impone desde 1934, tiene una aplicacion concreta frente
a la emergencia sanitaria que transitamos. Se aspira también, evidenciar como el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos incorporado a nuestra normativa legislativa se
ejecuta en medidas precisas. En suma, se procura hacer visible que no es posible alcanzar
la efectividad de los derechos humanos sin establecer un orden social interno e interna-
cional que actie para favorecerlos, como lo establece el articulo 28 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, lo que implica para todos, cumplir ciertos deberes.

II. - LOS DEBERES EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Ernesto GARZON VALDES, ha diferenciado conceptualmente calamidades y catastro-
fes, sefialando a las primeras como las desgracias, desastres o miserias que resultan de
acciones humanas intencionales y a las segundas como aquellas desgracias, desastres o
miserias provocados por causas naturales que escapan al control humano (como se cita en
THIEBAUT, 2007: 194). El elemento clave de distincion entre ambos conceptos parece
centrarse en la intencionalidad del ser humano en causar la “calamidad”.

Para nuestras posibilidades, el estudio de si la pandemia — asi calificada por la OMS- por
la que atraviesa la humanidad por obra del virus Covid-19, expandida de oriente a occi-
dente, tan universal como democratica, (evidencia de la fragilidad de la vida humana que
sin diferencias de sexo, raza, religion o condicion social es atacada), es producto de un
acto intencional del ser humano, o de la distraccion o falta de cuidado sin una deliberada
voluntad de provocar tales consecuencias, queda en la mera especulacion, sin posibilidad
cierta de ser analizada ni de atribuir responsabilidades o culpas a Estados, personas o
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grupos de personas.

Sin poder determinarse -al menos por ahora- si se trata de una calamidad o de una catés-
trofe, lo cierto es que tanto los gobiernos, como las personas, hemos debido cumplir con
nuestros deberes con mayor precision y exigencia, como contrapartida para la salvaguar-
da de bienes que son valiosos para la humanidad en general, la vida, la salud, y también
la economia como presupuesto para ser viable y digna la vida, ante la situacién que nos
envuelve. Si bien es cierto que el cumplimiento es siempre exigible, nuestras “deudas”
individuales quedan muchas veces ocultas o disimuladas cuando el crédito que tiene el
otro u otros o la sociedad en general, es cubierto por un tercero, o el “dafio” por el incum-
plimiento que no es apreciable o cuantificable. Ese débito general de contribuir a la socie-
dad no necesariamente es estimable por dicha sociedad, esa insuficiencia de contribucion
-aun con cierto grado de relevancia, por su volumen o por el transcurso del tiempo-, queda
como un ingrediente, en fendémenos multicausales, como pueden ser el desempleo o la in-
seguridad. Sin embargo, pocas veces las personas nos preguntamos si podemos colaborar
en algo mas con el bienestar de la sociedad en que vivimos. Esta pandemia, no obstante,
nos ha exigido cumplir con ciertos deberes que hacen al crédito social. Nos ha exigido
el cumplimiento de una conducta més cuidadosa de lo habitual con respecto a la propia
salud, para evitar - por ejemplo- que las instituciones de asistencia médica no se vieran
desbordadas por la demanda.

Tal como lo establece el numeral 1° del articulo 29 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (DUDH), de 10 de diciembre de 1948, “Toda persona tiene deberes
respecto de la comunidad, puesto que solo en ella puede desarrollar libre y plenamente su
personalidad”. ARISTOTELES decia que quien no puede vivir en sociedad o no necesita
de ésta, no es miembro de la sociedad, sino una bestia o un dios. (ARITOTELES, S/F).
Los derechos del hombre se tienen en relaciones de alteridad frente a otro u otros, carga-
dos con obligaciones, deberes o responsabilidades (BIDART, 1989: 18). Como senala BI-
DART CAMPOS, “la ilacién de las obligaciones con los derechos para que €stos encuen-
tren un sujeto pasivo o varios, que, en satisfaccion de esos derechos, tengan que cumplir
uno o mas deberes, es imprescindible”, (BIDART, 2007: 115-116). Asi las prestaciones
debidas segun sea el contenido del derecho, civil, social, econdmico, seran de abstencion
u omision, de dar o de hacer.

El articulo 25 de la DUDH en su numeral 1° reconoce que, “Toda persona tiene derecho
a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar,
y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enferme-
dad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad.”

GARZON VALDES se refiere a las obligaciones que emergen de este articulo 25 como



l_l REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 29 - NUMERO 57 - SETIEMBRE 2020 75

“deberes positivos generales”. Esta categoria de deberes “son aquellos cuyo contenido es
una accion de asistencia al projimo que requiere un sacrificio trivial y cuya existencia no
depende de la identidad del obligado ni de la del (o de los) destinatario (s) y tampoco es
el resultado de algun tipo de relacion contractual previa” (GARZON, 1986). Se trataria
en definitiva de una forma de deberes prestacion de caracter individual, en virtud de la
naturaleza del derecho correlativo, “derecho a un nivel de vida adecuado que... asegu-
re...la salud” entre otros. En la situacion extraordinaria de pandemia sefialada, siguiendo
esta linea de pensamiento, cada persona daria satisfaccion a ese derecho efectuando un
“sacrificio trivial” de su libertad personal, por ejemplo, al utilizar ciertos articulos en su
indumentaria que en situaciones comunes u ordinarias no utilizaria, como pueden ser
guantes o tapabocas en el ascensor del edificio donde vive con lo que contribuira a asegu-
rar la salud de sus vecinos.

Los “deberes negativos” serian por el contrario los deberes de abstencion en relacion con
los derechos de los otros, el “no dafiar”, no interferir en el ejercicio del derecho ajeno,
sintéticamente consistiria en el respeto a la libertad e igualdad de los demas.
PECES-BARBA (2004:179) también hace referencia a los “deberes positivos generales”,
pero dice “que corresponden directamente a los poderes publicos o que éste atribuye a
terceros, personas fisicas o juridicas.” El autor explica que estos deberes positivos tienen
fundamento en el valor solidaridad, y que en base a este valor o principio se justifica la in-
tervencion para crear condiciones para la autonomia moral de la persona. Podemos agre-
gar que la intervencion de una accidn positiva actual no necesariamente tiene un correla-
tivo derecho en forma simultanea. En tal sentido sefiala (PECES-BARBA, 2004:179) que
“... este efecto especial de la solidaridad que llega a los derechos partiendo de los deberes
que genera, permite la comprension de las construcciones que prolongan la solidaridad
en relacion a las generaciones futuras. Sobre la base del valor solidaridad hay deberes
actuales cuyo cumplimiento beneficiard a las generaciones futuras, pero no hay derechos
sino de las generaciones presentes”. Se entiende que la misma “construccion” vale para
los deberes negativos generales, por ejemplo, el no uso de ciertos productos quimicos o
determinadas técnicas de cultivo.

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, en su articulo 11, “De-
recho a la preservacion de la salud y al bienestar”, establece que: “Toda persona tiene
derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la
alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que
permitan los recursos publicos y los de la comunidad.”, en este ultimo término “comu-
nidad” podemos encontrar esa cuota parte de deber positivo genérico que cada uno tiene
para la preservacion de la salud de cada persona en la sociedad.-

No obstante, la Declaracion Americana destina un capitulo a los Deberes, entre ellos los
que se alinean a nuestras reflexiones son: el articulo 29 “Deberes ante la sociedad. Toda



,ﬁ| LA SITUACION JURIDICA DE DEBER EN EL ARTICULO 44 DE LA CONSTITUCION URUGUAYA / CANABAL |_|

persona tiene el deber de convivir con las demds de manera que todas y cada una puedan
formar y desenvolver integralmente su personalidad.”; articulo 33 “Deber de obediencia a
la Ley. Toda persona tiene el deber de obedecer a la Ley y demas mandamientos legitimos
de las autoridades de su pais y de aquél en que se encuentre.”; y articulo 35 “Deberes de
asistencia y seguridad sociales. Toda persona tiene el deber de cooperar con el Estado y
con la comunidad en la asistencia y seguridad sociales de acuerdo con sus posibilidades
y con las circunstancias.” En definitiva, estos deberes imponen comportamientos solida-
rios especificos, donde la contribucion personal es valiosa para la vida comunitaria, sin
perjuicio de las responsabilidades que en todo caso de desventaja caben a los poderes
publicos en un Estado Social de Derecho, para alcanzar el nivel maximo posible de “salud
y bienestar”.

Asimismo, la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica) establece en su articulo 32 “deberes” para las personas, en tal sentido preceptua:
“1. Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad. 2. Los
derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguri-
dad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica.”
Puede afirmarse que dichos deberes con la comunidad y la humanidad involucran en lo
que a este estudio respecta, el de actuar en beneficio de la salud colectiva, por ejemplo,
adoptando las medidas que las autoridades sanitarias locales y mundiales han exhortado
practicar, incluso las que imponen abstenciones. Asi también, las limitaciones a la liber-
tad en virtud de los derechos de los otros, la seguridad de todos y el bien comun, imponen
en esta circunstancia, como por ejemplo, distanciamiento fisico, aislamiento o suspension
de vuelos turisticos.

Sin perjuicio de que no constituye un documento vinculante, la Declaracion de Valencia
de 1998 “Declaracion de responsabilidades y deberes humanos”, afirma en su preambulo
que la asuncion de las obligaciones y responsabilidades implicitas en los derechos huma-
nos y libertades fundamentales recae en todos los miembros individuales de la familia
humana, ademas de Estados y organizaciones. En tal sentido establece, que los miembros
de la comunidad mundial tienen responsabilidades y deberes colectivos e individuales de
promover el respeto universal, asi como la observancia de los derechos humanos y las
libertades fundamentales y que todas las personas, pueblos y comunidades, en ejercicio
de sus derechos y libertades, tienen la obligacion y la responsabilidad de respetar los de
los demas y la obligacion de tratar de promover y observar tales derechos y libertades.

3.- LOS DEBERES EN NUESTRA CONSTITUCION

Ahora bien, sin perjuicio de los deberes y obligaciones de “los miembros de la “comu-
nidad” como “colectividad mundial” tanto sean estos “colectivos” como “individuales”
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que surgen de los documentos que conforman el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, los Estados y también las personas debemos cumplir una serie de “deberes”
que se encuentran positivizados en algunas normas internacionales -como anotaramos - y
también en las constituciones, los que en gran parte coinciden expresa o implicitamente
con los que emanan de aquellos.

Sefialan Garcia de Enterria y Fernandez (1981:34). que “es usual que las normas consti-
tucionales impongan deberes publicos a los ciudadanos al propio tiempo que reconocen
derechos y libertades que corresponden a éstos pero que entre aquellos deberes y estos
derechos no existe ninguna correlacion necesaria”, y refiriéndose a la Constitucion es-
pafiola expresan que se “tipifican los distintos deberes con plena independencia de los
derechos que en la propia Constitucion se reconocen, relacionandolos pura y simple-
mente con las potestades publicas destinadas a asegurar su cumplimiento”. Aluden a los
distintos tipos de deberes ejemplificandolos, de cardcter negativo como el sometimiento
a la Constitucion, de caracter positivo como el servicio militar o prestaciones personales,
poderes-deberes como trabajar o educarse, pero explican: “... Lo que importa retener
es que en todos estos casos la articulacion del contenido y alcance de los deberes exige
una cobertura a nivel de la Ley formal ...”. Asi lo expresa la Constitucion espafiola con
relacion al servicio militar o al sostenimiento de los gastos publicos. Respecto a la salud
el articulo 43 de la Constitucion espafiola reconoce el derecho a su proteccion, pero sera
la ley la que establezca los derechos y deberes de los servicios publicos prestacionales:
“Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley estableceré los derechos
y deberes de todos al respecto.”

La “Teoria Pura del Derecho” “...coloca en primer plano la nociéon de deber juridico™.
Afirma KELSEN (1979:121) que “el deber juridico no es otra cosa que la misma norma
juridica considerada desde el punto de vista de la conducta que prescribe a un individuo
determinado... Un individuo esta juridicamente obligado a adoptar una conducta determi-
nada en la medida en que una norma juridica hace de la conducta contraria la condicion
de un acto de coaccion llamado sancion”.

Asi pues, segin la mencionada postura positivista si la conducta contraria a la determina-
da por la norma no tiene la condicién de un acto de coaccion, el deber no seria juridico.
Pero tratandose de un deber impuesto por la Constitucion, aunque la misma no prevea la
sancion y ésta sea objeto de norma legal, tal como lo expresan GARCIA DE ENTERRIA
Y FERNANDEZ, (en nuestra Constitucion articulo 85 numeral 20, sin perjuicio de lo
establecido por los articulos 256 y siguientes), no podemos entenderlo como carente de
caracter juridico y considerarlo por tanto solamente como ético o moral. La fundamenta-
cion de la existencia de estos deberes constitucionales si la podemos afincar en cuestiones
axiologicas o ideologicas, u otras, seglin la postura que se adopte al respecto (PONCE DE
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LEON, 2017), pero no resultaria admisible entender que la Constitucion no les atribuye
el caracter de “deber juridico” cuando expresa por ejemplo en nuestro articulo 44 inciso
segundo: “Todos los habitantes tienen el deber de cuidar su salud, asi como el de asistirse
en caso de enfermedad”.

La conducta contraria al deber impuesto serd siempre una infraccion contra la Consti-
tucion, aun cuando el legislador no haya previsto el acto de coaccion y aun cuando en
los hechos la eventual satisfaccion correlativa a dicho deber quede a cargo de otros que
quien es el directo sujeto pasivo. Pensemos en aquella persona sana fisica y mentalmente,
que no quiere trabajar ni realizar ninguna actividad que signifique aplicar sus energias en
forma que redunde en beneficio de la colectividad -tal como lo prescribe el articulo 53
de nuestra Constitucion- y vive gracias a la caridad de familiares y amigos. No se tratara
solamente de un deber moral o ético, sera siempre un deber juridico en tanto emana de
la Constitucion, que no es otra cosa que la expresion del ejercicio democratico de una
comunidad que ha decidido libre y voluntariamente organizarse como Estado. El consen-
timiento democratico que da origen a la Constitucion, es la base de la obligatoriedad de
sus preceptos.

De la lectura de nuestra Constitucion surge que el constituyente ha impuesto deberes en
forma explicita en algunos articulos y en forma implicita en otros. Asi son ejemplo de
deberes explicitamente impuestos los que surgen de los articulos 41 y 42 a cargo de los
padres con relacion a sus hijos. En ese sentido el articulo 44 para todo habitante con res-
pecto a su salud y asistencia, el articulo 53 a todo habitante el deber de aplicar sus ener-
gias en forma que redunde en beneficio de la colectividad y el articulo 56 a las empresas
de proporcionar alimentacion y alojamiento a su personal en ciertas circunstancias.
Respecto a los deberes que podemos hallar de manera implicita los articulos son varios,
puesto que una norma que reconozca un derecho generard una obligacion impuesta a car-
go de otro sujeto, aun cuando esta sea la de abstenerse de interferir en el goce o ejercicio
del derecho reconocido, o la més genérica de no danar. En tal sentido podemos ejemplifi-
car citando los articulos 7, 10, 11, 28, 29, 30, 38, sin olvidar el articulo 72 que menciona
en forma expresa a los “deberes” no enumerados.

De ello surge que los deberes ya sean implicitos o explicitos pueden consistir -siguiendo
el lenguaje de Bidart Campos (1989)- en “a) prestacion negativa o de omision, o de no
hacer, b) prestacion positiva de dar algo; c) prestacion positiva de hacer algo”.

4.- EL DEBER DE CUIDAR LA SALUD

El articulo 44 de nuestra Constitucion establece en forma explicita deberes a todos los
habitantes con relacion a su salud y asistencia, pero impone a la vez, mandatos a los po-
deres publicos.
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Principiando por estos ultimos, diremos que el inciso primero esta dirigido al legislador,
quien debe legislar en “cuestiones relacionadas con la salud e higiene publicas, procu-
rando el perfeccionamiento fisico, moral y social de todos los habitantes del pais.” Este
inciso, fiel reflejo del constitucionalismo social, establece una obligacion al Estado legis-
lador, una “prestacion positiva de hacer algo”, que tiene como fin el perfeccionamiento
de la persona en su dimension individual y social.

El inciso tercero consiste en un mandato al poder administrador, de proporcionar gratuita-
mente los medios de prevencion y de asistencia a los indigentes o carentes de recursos su-
ficientes, “prestacion positiva de dar algo”. Es muestra del caracter social y humanista de
nuestro Estado, que ambos incisos sefialen como finalidad a perseguir, la persona humana.
Esta ultima es el fin de la actuacion del Estado, pero en el inciso tercero, el constituyente
ha puesto mayor énfasis, imponiendo una prestacion concreta para quienes se encuentren
en situacion de carencia econdémica, “indigentes o carentes de recursos suficientes”, es
decir, aquellas personas que mayor vulnerabilidad puedan presentar. Abundante jurispru-
dencia nacional ilustra sobre como ha sido obligado al Estado a dar satisfaccion a este
mandato cuando la aplicacion de politicas de salud con relacion a medicamentos y trata-
mientos de alto costo, no resultaron en el cabal cumplimiento del mismo.

El legislador ha dictado una gran cantidad de leyes en materia de salud con el objeto de
procurar el perfeccionamiento fisico, moral y social de los habitantes.

Ahora bien, ante la situacion planteada por el Covid -19, las normas juridicas que dan
fundamento a las medidas implementadas por el Poder Ejecutivo han sido el citado arti-
culo 44 de la Constitucion, la Ley Organica de Salud Publica N© 9.202 de 12 de enero de
1934 y el Reglamento Sanitario Internacional (2005).

La Ley N° 9.202 ha establecido la competencia del Poder Ejecutivo por intermedio del
Ministerio de Salud Publica, para la organizacion y direccion de los servicios de Asisten-
cia e Higiene. Asi mismo previo los cometidos de dicho Ministerio, especificos en caso de
epidemias o de enfermedades infecto-contagiosas, y habilito al Poder Ejecutivo para dis-
poner la intervencion de la fuerza publica e incluso, determinar el aislamiento y detencion
de las personas que por sus condiciones de salud pudieran constituir un peligro colectivo.
En tal sentido, el Poder Ejecutivo en cumplimiento de los cometidos asignados, ha dic-
tado los Decretos 93/020 de 13 de marzo de 2020 y 94/020 de 16 de marzo de 2020,
estableciendo la “Declaracion de Emergencia Sanitaria”, la adopcion de medidas como
el cierre preventivo de centros turisticos, de lugares de acceso publico, la suspension de
espectaculos publicos, y disponiendo el aislamiento de las personas con sintomas de la
enfermedad. Se ha hecho efectivo el mandato constitucional de cuidado de la salud de la
comunidad, de la salud e higiene publicas, con medidas especificas para las personas que
contrajeron la enfermedad para preservar a la sociedad en su conjunto.

Hasta aqui lo relacionado al mandato a los poderes publicos. Como explicamos antes, la
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Constitucién impone también en el articulo 44, deberes a las personas.

El inciso segundo del citado articulo 44 establece el deber explicito dirigido a “Todos los
habitantes” de “cuidar su salud, asi como el de asistirse en caso de enfermedad”. Quiza
nunca tanto como en este momento ha sido necesario poner énfasis en el cumplimiento
de dicho deber. El deber impuesto para el propio cuidado y asistencia, tiene por finalidad
también a la persona humana en su doble dimension, individual y social, la persona como
valor en si misma pero en su dimension social.

En tal sentido, el cuidado de la propia salud y asistencia es el deber hacia si mismo, por
cuanto asumir un deber para consigo mismo supone reconocer, en la propia persona, la
dignidad, el derecho que puede atribuirse en cuanto persona (BEADE, 2017). Podria
entenderse entonces, en este aspecto que se trata solamente de un deber moral. Pero afir-
mamos que la Constitucion impone deberes juridicos. Entonces, juridicamente el deber
de “cuidar su propia salud” debe ser analizado en el contexto de todo el articulo 44. Si el
legislador por el inciso primero estd mandatado a procurar “el perfeccionamiento fisico,
moral y social de todos los habitantes”, cada habitante debe “cuidar su salud” y “asistirse
en caso de enfermedad” procurando idéntico fin. Es “lo suyo” de que habla German Bi-
dart Campos (2007: 115), eso “suyo” que es de la persona, el valor, su dignidad humana,
que en cuanto derecho reclama cuidado y atencion (sea de los demds en general, del
Estado, de los prestadores privados que haya contratado) y en cuanto deber se le impone
cuidarse y atenderse. Asi categorizado por la doctrina como derecho-deber, el derecho al
cuidado de su salud y a la asistencia, se ensambla como dice Garcia de Enterria (1981:
29), con el deber de cuidarse y atenderse, que seria no descuidar su salud o no actuar en
contra de la propia salud, y la obligacion de asistirse en caso de enfermedad.

El mencionado deber de “cuidar su salud” y “asistirse en caso de enfermedad” tiene como
se expresaba un doble efecto, pues cada integrante de la sociedad, cada habitante debe
cuidar la propia salud, en tanto cada uno es valioso en si mismo, pero tiene una proyec-
cion social en tanto cada persona es integrante del conjunto, cuya perfeccion procura la
Constitucion al mandatar al legislador en el inciso primero.

Recogiendo lo sefialado por Garcia de Enterria precedentemente, vemos que en el caso de
los deberes impuestos con relacion a la salud y asistencia, la articulacion de su contenido
y alcance “exige una cobertura a nivel de la Ley formal”.

Asi, para entender el contenido y alcance del término “perfeccionamiento”, podemos acu-
dir a los articulos 1 y 2 de la Ley N° 18.256, en el marco del derecho al medio ambiente
libre de humo de tabaco y su consumo. En esta norma se toma en parte lo preceptuado en
el articulo 12 del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Deviene acertado el camino del legislador, pues en el ejercicio de un anclaje de dicho
vocablo “perfeccionamiento”, y mas alld de las influencias filosoficas contenidas en el
mismo (Kant), corresponde tener presente el texto constitucional como un todo y también
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el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y en tal sentido resulta ajustado in-
terpretarlo como el “mas alto nivel posible de salud fisica y mental”.

El adjetivo “posible” nos estaria dando el limite de la propia capacidad de cumplir con
dicho deber de cuidar la salud. En el caso de la pandemia que motiva estas reflexiones,
“cuidar su salud” procurando el mas alto nivel posible, estaria significando realizar el ma-
yor esfuerzo por el cumplimiento de las medidas preventivas indicadas, como ser el uso
de tapabocas en medios de transporte publico, o las de higiene como el lavado frecuente
de manos, o el aislamiento dispuesto para quienes presentan sintomas o han contraido el
virus Covid-19, en los términos del articulo 8° del Decreto 93/020.

En cuanto al deber de “asistirse en caso de enfermedad” debe tenerse presente lo regla-
mentado por las leyes para el derecho a la proteccion de la salud que tienen todos los
habitantes del pais y las diversas modalidades para su acceso a servicios integrales de
salud, Leyes N° 18.211 de 5 de diciembre de 2007 y 18.335 de 15 de agosto de 2008. Con
relacion a la situacion de pandemia, el articulo 10 del referido Decreto 93/020, precisa
el alcance, la forma, con las notas de inmediatez y atencion domiciliaria que delimita el
deber de asistirse: “Las personas que presenten sintomas compatibles con COVID-19
deberan reportarlo de inmediato desde su domicilio a su prestador de salud, y de no po-
seerlo, a la Administracion de los Servicios de Salud del Estado.”

Como se trata de un deber juridico, el medio coactivo para el caso de incumplimiento lo
establece la ley penal en el articulo 224 del Codigo Penal para el caso de dano por viola-
cion de las normas sanitarias, asi como el articulo 11 del ya citado Decreto para el caso de
medidas administrativas. Este tltimo dispone: “En caso de verificarse el incumplimiento
de lo dispuesto en los articulos 8 y 10 del presente Decreto, el personal de salud o quien
tome conocimiento de lo sucedido deberd comunicarlo de inmediato a la Direccion Gene-
ral de la Salud del Ministerio de Salud Publica, que de entenderlo pertinente daré noticia
a su Division Servicios Juridicos a efectos de realizar la denuncia penal correspondiente.”
Cabe sefialar aqui que el articulo 2° numeral 2 de la Ley N° 9.202 prevé que el Poder Eje-
cutivo, disponga la intervencion de la fuerza publica, para garantir el fiel cumplimiento de
las medidas que adopte, entre ellas el aislamiento y detencion de las personas que por sus
condiciones de salud pudieran constituir un peligro colectivo (numeral 3).

Lo expresado anteriormente lleva a concluir que el deber de cuidar la salud y atenderse en
caso de enfermedad, en lo relacionado a la pandemia por Covid -19, tiene un alcance de-
terminado que estd dado por la Ley N° 9.202 y por el Decreto 93/020 entre otras normas
que regulan aspectos relativos a derechos y deberes de los usuarios del sistema de salud,
e inclusive por la ley penal vigente en el caso de producirse un dafio por incumplimiento.
Puede apreciarse que las medidas estan dirigidas a procurar garantizar la salud colectiva,
pero cuya efectividad tiene necesariamente en esta situacion una primera instancia indi-
vidual de cumplimiento del deber constitucional. Es el cumplimiento de las personas de
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sus deberes individuales con relacion a la comunidad.
5.- JUSTIFICACION DEL DEBER DE CUIDAR LA SALUD

Resta sefialar que, en la busqueda del valor subyacente a lo planteado, y en tanto la salud
de la poblacion hace a la dignidad de los pueblos que, en cuanto personas juridicas colec-
tivas son también titulares de una dignidad propia (GROS, 2002), la solidaridad parece
ser el preponderante.

PECES-BARBA (2004:166), permite comprender por qué entendemos a la solidaridad
como la base valorativa del deber de cuidar la salud que la Constitucién nos impone al
expresar que a “diferencia de los demas valores que fundamentan directamente derechos,
la solidaridad lo hace indirectamente por el intermedio de los deberes”, Es que la soli-
daridad se integra con la idea del ser humano como fin en si mismo, y por tanto con los
valores de libertad e igualdad, bases de la construccion de los Derechos Humanos, pero
superada, vencedora sobre el egoismo primitivo. Pues tal como lo expresa Peces-Barba
(2004:178) su “punto de partida...es el reconocimiento de la realidad del otro y la consi-
deracion de sus problemas como no ajenos, sino susceptibles de resolucion con interven-
cion de los poderes publicos y de los demas”.

El Predmbulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud ha definido a
la salud como un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades. Pero este estado de bienestar es fragil frente a la
amenaza que representa el virus Covid-19. La facilidad en su propagacion ha puesto de
manifiesto que es imprescindible que cada uno adopte las medidas de prevencion sobre
si, pero, ademads, cumplir con las restricciones impuestas por las autoridades publicas para
el cuidado de todos.

Entonces, para determinar hasta donde llega el deber de cuidar la salud y de asistirse en
caso de enfermedad, habra de acudirse en cada caso a las leyes que dan su “contenido y
alcance”, asi como también convenciones internacionales y normas reglamentarias. De-
terminar en cada caso si prevalece la libertad o el deber de cuidado, cuando se trate de
situaciones como someterse a tratamientos médicos dolorosos, a exdmenes médicos cuya
practica la persona rechaza por cualquier razon, o si cuidar su salud implica hacerlo de
forma obligatoria como lo indica la medicina tradicional y con los métodos convencio-
nales aprobados por las autoridades sanitarias del momento, sera finalmente la tarea del
juez como lo es para todo conflicto entre derechos y libertades, individuales y colectivos.
Pero, frente a situaciones como la que vivimos hoy, donde prevalece lo colectivo con la
obligacion genérica de no dafiar, y las especificas mencionadas precedentemente, nos ubi-
camos como parte del todo, de una familia, de una comunidad, del Estado y de un espacio
universal donde no hay fronteras que impidan la penetracion del virus. Nuestra conducta
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personal cuidadosa y atenta en el cumplimiento de los deberes individuales asegura tan
solo y no completamente, la integridad del entorno mas cercano, sea éste familiar, laboral
o simplemente de vecindad, “con el reconocimiento del otro como “pr6jimo”, y como
formando parte de nuestra misma comunidad” (PECES-BARBA, 2004: 178).

6.- CONCLUSIONES

PECES-BARBA expresa: “la tltima de las preguntas relevantes para comprender a una
sociedad politica y juridica bien ordenada. ;Por qué se obedece?, que tiene el vinculo
con la respuesta de los ciudadanos ante el Derecho y ofrece buenas razones para defen-
der la obediencia como la opcién mas razonable en una sociedad abierta y libre”. (PE-
CES-BARBA, 2009). Ese vinculo de los ciudadanos ante el Derecho, radica en la idea de
soberania para la formacion del mismo, en el cumplimiento de la “primera funcién” del
soberano, como lo sefiala el autor, que es la de producir el Derecho, con un contenido de
valores apoyados en el reconocimiento y respeto de la dignidad humana, para configurar
un sistema justo. Un sistema juridico que sea justo o que “tienda a la justicia” debera
ser siempre un sistema “apoyado en el poder democratico” que le da legitimidad para el
monopolio del uso de la fuerza legitima. Es decir, los ciudadanos de una sociedad abierta
y libre obedecen razonablemente al Derecho para el que han prestado su consentimiento,
y que ha sido creado en valores éticos de convivencia que han quedado asi legalizados.
Cabe destacar que el articulo 44 que estudiamos, tiene origen en la Constitucion de 1934
y la Ley N°© 9.202 es de 12 de enero de 1934. Nuestra Constitucion se reformo tres veces
desde entonces hasta llegar a la actual de 1967, que por otra parte ha sido sometida a
reformas parciales hasta el afio 2004. No obstante, el articulo 44 que hemos estudiado ha
permanecido. Muchos parlamentos se han sucedido en el tiempo desde 1934 y la Ley N°
9.202 permanece igual en los articulos sefialados precedentemente. En definitiva, nuestra
comunidad politica ha prestado su consentimiento para obedecer el deber impuesto.
También es importante considerar, que nuestra legislacion posterior a la sefialada antes,
se encuentra alineada a las obligaciones emergentes del ambito internacional por ser es-
tado miembro de la Organizacion de Naciones Unidas y de la Organizacion de Estados
Americanos, resultando aplicables y ejecutables para los habitantes de la Republica, los
preceptos que los documentos internacionales en materia de derechos humanos estable-
cen, incluidos los deberes que en cada caso se sefialaron. Las obligaciones internacionales
han sido asumidas por el Estado a través de sus poderes representativos al amparo de la
Constitucion y forman parte de nuestro ordenamiento de acuerdo a los procedimientos
que la misma establece.

En suma, en el camino siempre transitable hacia un Estado de Derecho Sustancial o De-
mocracia Sustancial, el orden juridico se impone en tanto se funda en el principio de
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legitimidad y estd en el consentimiento de todos ubicados en un plano de igualdad y ma-
nifestado en libertad.

Pero, corresponde concluir, que, si el orden juridico asi legitimado consagra los derechos,
también lo hace respecto de los deberes. Pues, la finalidad de aquel es la persona humana,
en su dimension individual y social, y por tanto la salvaguarda de su dignidad, que “no es
otra cosa que el compendio de nuestros derechos, cuya vigencia corresponde reclamar y
hacer respetar, y la raiz de nuestros deberes, que es preciso acatar y cumplir” (VIDART,
2003).
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