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RESUMEN: Promover y proteger los de-
rechos humanos de las personas vulne-
rables, no debe ser reducido a intereses de
tipo particular o politico, sino que debe
obligar al Estado a proporcionar las
medidas para garantizar el acceso a ese
derecho, utilizando las herramientas y
estandares internacionales.

En la actualidad, ante la crisis de salud
que enfrenta la humanidad, estamos en
una posibilidad de colision y discrimina-
cién de dos derechos fundamentales, por
un lado la educacién y por otro, la salud, la
decision no es sencilla, ya que; la res-
triccién de uno u otro, puede conducir a
la discriminacién, creando una desigual-
dad en la poblacion de forma despro-
porcionada, lo cual es algo que no puede
permitirse, ni tolerarse en estos tiempos
de crisis.
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ABSTRACT: Promoting and protecting
vulnerable people’s human rights should
not be abridged to particular or political
interests, but should force the State to
guarantee access to that right by taking
actions, using international standards
and other tools.

Now, on the health crisis that huma-
nity is already facing, we are on possi-
bility of collision and discrimination of
two fundamental rights as education and
health. The decision is not simple, due to
the one’s restriction over the other. That
can lead to discrimination, and popula-
tion inequality, that cannot be allowed or
tolerated in these times of crisis.
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Introduccion

Recientemente, una noticia detona las alertas en la sociedad ante el
increment6 de los casos de COVID 19 en nifios y adolescentes; deri-
vado de la permisibilidad de reunién en diversos espacios publicos y
privados, ante la necesidad de que estos los nifios y jévenes regresen a
la presencialidad y retomar su formacion en las escuelas y desarrollen
su personalidad, lo cual no seria considerado un problema, sino nos
encontraramos en presencia de una crisis en materia de salud mundial.
En este tiempo, en que los Estados democraticos enfrentamos una
pandemia de tal magnitud, en el que la humanidad padece de un ataque
a su forma de vida, por un virus implacable que erradica a los huma-
nos que la sufren, ante el esfuerzo de los gobiernos de los paises para
fortalecer la salud de la poblacién, tal como la aplicacién de vacunas y
medidas de distanciamiento social para combatirlo, nos encontramos
en el momento en que los derechos fundamentales deben no solo ga-
rantizarse, sino aplicarse, por lo que se generan conflictos en el ambito
del derecho por su aplicacion.
Sea cual sea la accion de cada pais, esta; no debe tomarse a la ligera,
dado a que tanto la educaciéon como la salud, son derechos protegidos
por las constituciones en el mundo, las cuales no son solo reglas, sino
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también principios juridicos y sociales, que no tienen Unicamente un
valor frente al Estado, sino también en los distintos ambitos del de-
recho y de la vida cotidiana, tanto asi que son fundamentales por su
naturaleza; para proteger y garantizar los derechos de las personas que
se encuentran bajo la protecciéon del Estado, por lo que algunos de ellos
deben ser priorizados, como es el caso de la Educaciéon ante la salud,
ya que esta estructura de valores y principios en estos momentos estan
colisionando, por la decision del regreso a la educacién en la presen-
cialidad de manera masiva.

Esta decisién es, sin duda, una situacién que amerita ser revisada
desde la 6ptica de los derechos humanos y los derechos econémicos,
sociales y culturales, ya que los mandatarios que encabezan los regi-
menes de gobierno, deben justificar en estos momentos de colisidn, el
método o teoria mediante la cual se prioriza la educacién presencial
sobre la salud, si consideramos que estos derechos tienen la misma
jerarquia al ser principios de “ius cogens” y no pueden ser derogados
ni sustituidos por otros, es entonces que el gobierno debe generar un
mecanismo sobre la forma en que abordaran el problema y como re-
solveran la situacion en caso de elegir la salud, sobre la educacién o
viceversa.

Es entonces que estamos en presencia de un ejercicio de ponde-
racion de derechos humanos que debe ser agotado, como mecanismo
eficaz para restringir de manera provisional algiin derecho humano.

Educaciony salud, derechos fundamentales

Los derechos Humanos son garantias juridicas que protegen a las per-
sonas contra acciones u omisiones que interfieren con las libertades,
derechos y la dignidad humana, son inherentes a la persona se consa-
gran en la Declaracidon Universal de los Derechos Humanos y referidos
en diversos tratados internacionales e instrumentos adoptados por los
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paises con posterioridad a la segunda guerra mundial, incorporados a
las Constituciones y leyes internas de los paises que loa han ratificado.

Dentro de sus caracteristicas encontramos que son: universales e
inalienables, interdependientes e indivisibles, equitativos y no discri-
minatorios! ademas de progresivos, estas caracteristicas garantizan la
efectividad de los derechos Humanos, su grado de disfrute depende
de la realizacién de otros derechos, sin redundar en el menoscabo de
otros derechos, por lo que la realizacion del derecho a la educacidn, es
igual de importante al de la salud.

La dignidad humana es parte fundamental en el acceso a estos dere-
chos, esta, puede ser definida como la columna vertebral de los Dere-
chos Humanos y no pueden considerarse sin esta, puede ser el meca-
nismo que legitime a un Estado para su garantizacion.

Ahora bien, la falta de garantia de algin derecho puede poner ba-
rreras en las personas y obstaculizar su disfrute, ademas de otros dere-
chos, tal es el caso de la educacién presencial y la salud fisica y mental;
que deben ser analizados mediante los indicadores de los derechos hu-
manos como la nocién y la racionalidad.

Los indicadores pueden ser cualitativos y cuantitativos, los cualita-
tivos son los de la informacién articulada descriptiva o categdricamen-
te, en tanto que los cuantitativos se refieren a las estadisticas, tal es el
caso de los indices, porcentajes, cifras o listas de comprobacion, datos

descriptivos relacionados con los Derechos Humanos. Sus categorias
son: objetivo (basado en hechos) y subjetivos (basados en juicios), en-
contramos también otros indicadores como el desempefio y el cum-
plimiento, asi también los de valores de referencia y la interpretacion.
La educacién como un derecho humano, engloba otros derechos, a
través de esta los ejerce, ya que permite el desarrollo en la sociedad,
por lo que debe existir una igualdad de oportunidades, acceso univer-

1. ONU Alto Comisionado de los Derechos Humanos, ;Qué son los Derechos Humanos? https://
www.ohchr.org/sp/issues/pages/whatarehumanrights.aspx Visto 02-01-2021
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sal y calidad de forma que la autoridad la garantice, debe ir desde la
educacidén basica hasta la educacion superior, por lo que debe ser acce-
sible, gratuita, universal y progresiva; considerando en todo momento
su libertad de eleccion. Asi lo establece el Comité de Derechos Eco-
ndémicos, sociales y culturales de la ONU, en su Acuerdo numero 13 de
1999, respecto del Derecho a la educacion establecido en el articulo 13
del Pacto Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Cultura-
les

La educacidon es un derecho humano intrinseco y un medio indispensable de reali-
zar otros derechos humanos. Como derecho del 4mbito de la autonomia de la per-
sona, la educacién es el principal medio que permite a adultos y menores margi-
nados econdmica y socialmente salir de la pobreza y participar plenamente en sus
comunidades. La educaciéon desempefia un papel decisivo en la emancipacién de la
mujer, la proteccién de los nifios contra la explotacién laboral, el trabajo peligroso
y la explotaciéon sexual, la promocién de los derechos humanos y la democracia, la
proteccion del medio ambiente y el control del crecimiento demografico. Esta cada
vez mas aceptada la idea de que la educacién es una de las mejores inversiones
financieras que los Estados pueden hacer, pero su importancia no es inicamente
practica pues dispone de una mente instruida, inteligente y activa, con libertad y
amplitud de pensamiento, es uno de los placeres y recompensas de la existencia

humana.?

Este derecho a la educacién esta sujeta a cuatro caracteristicas inte-
rrelacionadas y esenciales, que al igual se presentan en el derecho a la
salud, que luego veremos mas adelante; y son: disponibilidad, acepta-
bilidad, accesibilidad y adaptabilidad.

2. ONU alto Comisionado de los Derechos Humanos, Observaciéon general No. 13 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. https://undocs.org/
es/E/C.12/1999/10 Visto10-06-2021
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La Organizaciéon de Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia
y la Cultura (UNESCO)3 estima que en el mundo en 2018, solo 99 pai-
ses garantizan legalmente 12 afios de educacion con caracter gratuita,
aproximadamente 258 millones de nifios y jovenes no tienen educacién
basica, 6 de cada 10 jovenes terminan la secundaria, la edad de alfa-
betizacién es de entre 15 y 24 anos, por lo que 102 millones de jévenes
carecen de los conocimientos para considerarse su alfabetizacion.

Bajo esta Optica, los Estados deben garantiza, respetar y proteger
el derecho a la educacién, modificando las legislaciones internas, in-
tegrando a sus legislaciones los instrumentos internacionales que han
suscrito ante organismos internacionales, basados en los pardmetros
del marco internacional, constituido por estos convenios que protegen
este derecho.

El derecho ala educacién se encuentra en estos cuerpos normati- vos
internacionales cuyas clausulas son vinculantes para los Estados
miembros de las convenciones de Derechos Humanos.

Por otro lado encontramos el derecho al acceso a la salud, entendi-
do este como un derecho inclusivo ya que comprende muiltiples facto-
res que contribuyen a una vida sana, atencién sanitaria, acceso a hospi-
tales, ademas de derechos relativos a las libertades de decisiéon (elegir
si se somete a procedimientos quirurgicos Etc.).

A este respecto, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)* ha
establecido, que este derecho a la salud, se comprende, al igual que el de
educacion, de otros derechos; tales como; un sistema de proteccion a la
salud con oportunidades para todos, la prevencion y tratamiento de las
enfermedades, acceso a medicamentos, salud materno-infantil,
reproductiva, acceso a servicios basicos de salud, participacién de la
sociedad cuando se trata de salud comunitaria y nacional.

3. UNESCO es.unesco.org/news/lo-que-necesita-saber-derecho-educacion, visto 18-08-2021
4. OMS, “El derecho ala salud”, folleto informativo No. 31 https://www.ohchr.org/Documents/
Publications/Factsheet31sp.pdf visto 16-08-2021
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Este derecho a la salud es fundamental e inclusivo, ya que del ejer-
cicio efectivo de este derecho, se desprenden muchos otros, como lo
son: nivel de vida adecuado, vivienda digna, no ser discriminada (o),
derecho a la intimidad, a la alimentacidn, acceso al agua, la participa-
cion en estos temas y acceso a la informacion, entre otros.

Respecto del Derecho a la Salud, el Alto Comisionado de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, estima, que este derecho es el dis-
frute del mas alto nivel posible, asi lo manifiesta en su Observacion
General No. 14, relativo al derecho a la salud, del Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales.

La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los
demds derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mds alto nivel

posible de salud que le permita vivir dignamente.®

En el derecho a la salud, no solo se garantizan los servicios sanita-
rios, sino también otros factores que predominan en el estado de salud
de las personas, estos son, como ya se menciono en parrafos anterio-
res; el acceso al agua, potable e instalaciones sanitarias adecuadas, su-
ministro adecuado de alimentos aptos para el consumo, nutricién y
vivienda adecuada, entorno laboral y ambiente saludable, ademas del
acceso ala educacidony el derecho a lainformacién, porlo que el Es- tado
debe garantizar dentro del esquema de la salud, estos servicios.

Al considerar la salud, debemos analizar los aspectos fundamenta-
les en esta facultad, tal y como se observan en el derecho a la educa-
cion, como parte esencial de este derecho y son: disponibilidad, acep-
tabilidad, accesibilidad y adaptabilidad; sin dejar de lado, la calidad, la
rendicion de cuentas y participacion de la sociedad. No olvidemos que

5. ONU, Alto comisionado de los Derechos Humanos; El ACNUDH y el derecho a la salud”
www.ohchr.org/SP/Issues/ESCR/Pages/Health.aspx visto 10-06-2021
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también este derecho garantiza la salud fisica y mental, salud sexual y
reproductiva, entre otros.

Los derechos inherentes a la propia salud existen, porque son parte
fundamental para su disfrute, tales como, el derecho a la seguridad so-
cial, la alimentacién y también la educaciéon respecto de esta.

La buena salud no sé6lo depende de la observaciéon de los derechos humanos, sino
que también es el requisito indispensable para la consecucion de otros derechos. No
es posible disfrutar plenamente de los derechos humanos si no se tiene salud y, a la
vez, la salud tampoco puede realizarse cabalmente sin la dignidad que aportan los

demas derechos humanos®.

El acceso a este derecho a la salud, puede hacer la diferencia en
una poblacidén que vive en pobreza y otra que tiene este acceso, pues a
través de él desarrollan otros derechos como la salud fisica, mental lo
cual permite ejercer otros también importantes, como lo son el trabajo
y la educacién, estos derechos no puede ser ejercidos eficazmente si
las personas no disfrutan de otros derechos que son indispensables, 1o
que genera una vulnerabilidad por esta pobreza, violentdndose el prin-
cipio de no discriminacion.

Tratandose de este principio de no discriminacién, encontramos
tanto en el derecho a la educaciéon, como el derecho a la salud, que no
pueden ser sujetas a distincidn, exclusidn, restricciéon alguna, que pue-
da generar un impedimento o dificultad para poder disfrutar y ejercer
plenamente estos derechos humanos.

6. ONU, Alto comisionado de los Derechos Humanos, Informe del grupo de expertos
de naciones unidas en materia de salud. Puede consultarse el documento en:
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Women/WRGS/Health /Report HLWG-
humanrights-health.pdf.
https://www.ohchr.oré/SP/NewsEvents/Pages/HealthAndHumanRights.ast Visto 10-06-
2021
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Dicho esto, en la colisiéon de derechos, estamos en presencia de una
posibilidad de discriminacién a estos dos derechos fundamentales, por
un lado la educaciéon y por otro, la salud, la decisiéon no es sencilla, ya
que como vimos anteriormente; la restriccién de uno u otro, genera-
ria discriminacion, creando una desigualdad en la poblacién de forma
desproporcionada, lo cual es algo que no puede permitirse, ni tolerarse
en estos tiempos de pandemia.

Los Estados democraticos, engloban en sus constituciones diversos
tipos de normas, unas son las normas que constituyen, organizan y re-
gulan los poderes de jure de cada uno de ellos, y otras las que ordenan,
limitan, facultan y obligan a los poderes estatales, denominados tam-
bién Derechos Fundamentales ( Derechos Individuales), en la opinidn
del filésofo Aleman, Robert Alexy’ hay dos teorias sobre los derechos
fundamentales, la primera; estrechay rigurosa, denominada la teoria de
las reglas y la segunda; es amplia y comprehensiva, denominada teoria
de los principios, el autor reconoce que estas teorias no se pre- senta de
forma pura, pero si representan diferentes tendencias ya que una
reconoce la Interpretacion de la Constitucién ante los derechos
fundamentales y la otra la jurisdiccién constitucional,

En la teoria rigurosa no se distinguen las normas de los derechos
fundamentales de otro sistema juridico, son solo normas de derecho
constitucional que tienen una jerarquia mas alta y su objeto es que son
de elevada importancia, en tanto para la teoria amplia y comprensiva
las normas fundamentales no se agotan al proteger al ciudadano frente
al estado, son perpetuas ya que su marco normativo es mas vasto

7. Alexy, Robert, “Derechos fundamentales; ponderacién y racionalidad” , Ratio Juris, Oxford,
Universidad de Bolofa, vol 16, Nim. 2, 2003 (131-140)
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.Qué esy para que nos sirve el método
de la ponderacion de Derechos?

La ponderacién es un método propuesto por Robert Alexy® por el cual
se toman como base una serie de pesos (conflictos), analizando el con-
texto, evaluando la intrinseca relacién entre estos dos principios, es-
tableciendo el grado de lesién, ante el grado de satisfaccién entre uno
y otro.

Bajo esta estructura, el Estado debe analizar estos pardmetros: la
necesidad, la adecuacién de la medida tomada y la proporcionalidad,
considerando en todo momento las posibilidades materiales y juridi-
cas.

El principio de no discriminaciéon es fundamental en el ejercicio
eficaz de los derechos humanos, de la misma forma que el principio de
igualdad, que al no ser considerados en el mecanismo de garantia del
disfrute de estos derechos, se genera una vulnerabilidad agravada, ya
que esta discriminacidn e igualdad, generan una doble o triple discri-
minacion.

En la Convencién sobre los derechos del nifio de 1989, establece en
su articulo 2.1 que se aplicara esta:

Sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma,
la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social,
la posicién econdémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra

condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

8. Robert Alexy fue un filésofo y Doctor Honoris Causa. Se puede consultar esta informacién en
el sitio web: https://honoris.unizar.es/hc/robert-alexy

9. UNICEF, Convencidn sobre los derechos del nifio, https://www.un.org/es/events/childrenday/
pdf/derechos.pdf visto 12-06-2021
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Estas disposiciones se aplican de igual forma para el derecho a la
salud como a la educacién. Porlo que los Estados tienen la obligacion de
eliminar y prohibir la discriminacién racial, sexual, etcétera, en to- das
sus manifestaciones garantizando en todo momento el derecho a la
salud y la educacion en condiciones de igualdad, garantizando en todo
momento su disfrute efectivo. Para ello deberan reconocer diferencias,
satisfacer necesidades adoptando medidas de proteccién ante agentes
del propio estado.

Ademas, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y culturales, es considerado como medio de proteccién del derecho a
la salud, en su disfrute en al amplio sentido de la salud fisica y mental.

También encontramos otros instrumentos internacionales que pro-
tegen el derecho a la salud, tales como: la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos de 1969; Convencidén Internacional sobre la Elimi-
naciéon de todas las Formas de Discriminacion Racial, de 1965, en su
art. 5 e) iv) ; la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, 1979, en sus arts. 11 1) f), 12y 14 2)
b); la ya comentada anteriormente, la Convencién sobre los Derechos
del Nino, 1989, art. 2.1.y 2.2, art. 24; la Convencidén internacional sobre
la protecciéon de los derechos de todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares de 1990: en sus arts. 28, 43 e) y 45 c); la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad de 2006: art. 25. Y
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de 1966, art. 12; el Protocolo de San Salvador de 1988; entre otros.

Al analizar estos derechos, nos encontramos ante una gran disyun-
tiva, ;Qué priorizar y que restringir en estos tiempos de pandemia?,
(regreso a una Educacion en la presencialidad, o nos mantenemos en
casa, salvaguardando la salud?; los gobiernos estan ante una encrucija-
da, por lo que deben considerar y tomar accion ante la latente colisién
en los principios, para que con ello las decisiones sean proporcionales
a las necesidades de la poblacién en general y no inicamente por los
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intereses econdmicos de un grupo especifico, al encontrarnos en pre-
sencia de una situacién que pone en riesgo a la salud humana.

No pasa desapercibido que en estos momentos la prerrogativa in-
herente a la salud, discrepa con el derecho a la convivencia presencial
en las aulas de clase, pues en éste ultimo se advierte que los nifios
estaran expuestos al contagio del Virus SARS-COV2 tanto a alumnos,
maestros, directivos, personal de intendencia, padres de familia; por la
alta concentracion de personas en un espacio fisico de riesgo; porlo que
es obligacion de las autoridades tomar las decisiones y medidas,
proporcionales e idoneas, para garantizar ambos derechos a los que
impactaran estas situaciones.

El andlisis en este ejercicio debe realizarse, atendiendo a la ponde-
racion bajo los siguientes supuestos de vulnerabilidad, ya que estas
medidas impactaran a los nifios y jévenes.

a) Marginacion, base de la desigualdad en la sociedad
b) Raza

c) Sexo de nacimiento

d) Edad de la poblacién afectada

e) Pobreza,

f) Mala salud

g) Poblaciéon minoria étnica

h) Acceso a la informacién

i) Disposicion de vivienda adecuada

j) Acceso a servicios publicos basicos

k) Nacionalidad

1) Enfermedades que los coloquen en vulnerabilidad

Elsistema y estructura de la Ponderacidén

Al tratarse de menores a quienes van dirigidas estas decisiones, bas-
ta comentar los parametros que ya dicto la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos, en el caso Furlan contra Argentina, en el que se
seflalan los estdndares en materia de igualdad y no discriminacioén, res-
pecto de grupos vulnerables, obliga a las autoridades jurisdiccionales
a ejercer ex officio, el control de convencionalidad entre las normas in-
ternas y la Convencién Americana de Derechos Humanos, que obliga
alas autoridades estatales tengan en cuenta las situaciones de vulnera-
bilidad que pueda afrontar una persona(en especial cuando se trate de
menores de edad, como es el caso que nos ocupa) con la finalidad de
un trato preferencial.

La nocién de igualdad, segln las sentencias de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, se desprende del género humano, que
conlleva necesariamente la dignidad esencial de la persona, frente a la
situacion incompatible.

Esta necesidad; de que el Estado adopte medidas especiales cuan- do
las victimad de violacion de Derechos Humanos se encuentren en
condiciéon de vulnerabilidad, ya sea por su condicién de poblacién ori-
ginaria, nifios, nifias o adolescentes, por el género etcétera, obedece a
que estos derechos son de caracter basico y pensados para la genera-
lidad pero deben ser complementados o precisados con derechos para
personas o comunidades especificas, que para no ser discriminatorio,
debe tener justificacién objetiva y razonable, conservando en todo mo-
mento la dignidad humana.

La corte Interamericana, antes mencionada, a determinado que no
hay discriminacion, cuando la distincion esta orientada, legitimamente
a la justicia. Entonces los Estados estan obligados a adoptar medidas
positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias que exis-
ten en la sociedad, dirigidas a grupos de personas determinadas.

Por tanto, toda persona que se encuentre en una condicién de vul-
nerabilidad, es titular de una proteccién especial, en razén de los de-
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beres del Estado, que debe satisfacer!® las obligaciones generales de
respeto y garantia de los Derechos Humanos.

En esta caso de la educacién versus la salud, cuando la desigualdad
del hecho, coloca al titular de Derechos Humanos, en una situacion
dificil, que pueda generar el nulo ejercicio de esos derechos y liberta-
des, el Estado debe proveer medios de compensacion o equilibrio para
permitir al sujeto el acceso a ese derecho, aunque sea en condiciones de
imperfeccion y debe procurar ademas de esos medios con protec-
ciones razonables, pertinentes, eficientes y suficientes para mejora la
situacién de esa(s) persona(s).

Al tratar de establecer cudl de los derechos humanos que se encuen-
tran en colisién deben prevalecer, nos encontramos con una serie de
dificultades, por un lado, el derecho de los nifios a la educacion, que se
encuentra en una pausa, pero también el derecho que tienen a la salud;
para facilitar esta decision es necesario echar mano de los estandares
internacionales, como el interés superior del nifio, la dignidad humana,
la igualdad, la no discriminacién y la calidad, por lo que el estado debe
buscar la menor vulnerabilidad en ambos, aporte que encontramos en
la doctrina de Robert Alexy, sobre la ponderacién de derechos, nos es
de mucha utilidad en este caso.

En su teoria de ponderacion establece que para resolver esa coli-
sion, el estado debe hacerlo de acuerdo a sus posibilidades juridicas,
mediante el andlisis de tres principios 6ptimos; el de idoneidad, pro-
porcionalidad y necesidad. Dicha ponderacién es racional y tiene una
estructura derivada de los principios: la idoneidad y la necesidad, in-
dican que lo que debe realizarse debe hacerse lo mejor posible, con las
mejores opciones, en tanto que la proporcionalidad nos guia hacia lo
adecuado y necesario.

10.  Siri, Rousset, Revista RyD Republica y Derecho / ISSN 2525-1937 / Volumen [ (2016) / Articulos
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Igual de importante son los parametros que la Corte Interamericana
sefiala, respecto de la vulnerabilidad, los principios de no discrimina-
cion e igualdad, sobre los que ya se pronuncié a través de sus senten-
cias.

No debemos perderé de vista que en toda toma de decisiones no se
puede evitar el principio pro personae, que al ser ya analizado por la
Corte Interamericana en el caso Furlan vs Argentina, determino que:

“El principio pro homine, connatural con estos documentos, deter-
mina que el intérprete deba escoger dentro de lo que la norma posibi-
lita, el resultado que proteja en mayor medida a la persona humana”!?

Consideraciones finales

La situacién en materia de salud, imperantes en el pais, asi como la
situacion que ha generado en los nifios y jovenes, el acceso a la edu-
cacién, aun con el problema del COVID 19, nos lleva a generar una
actitud asertiva de la sociedad en su comportamiento al generar una
apertura real en el didlogo con los demas, sobre todo con el Estado, el
que debe garantizar ambos derechos humanos (Salud-educacion).
Debe cuidarse en todo momento, por parte del Estado, quién toma
la decision de restringir algiin derecho humano, en no caer en la discri-
minacién o tratos indignos, estableciendo de forma clara y siempre en
consenso con la sociedad, las herramientas y los estandares que utiliza
en esa toma de decisiones, ya que al ser, la educacion y la salud, dere-
chos humanos fundamentales en la vida de las personas, menoscabar o
restringirlos a un grupo de personas, puede acarrear no solo sanciones
de tipo politico o econémico, sino el sefialamiento de los organismos
internacionales que vigilan el cumplimento de los derechos a los que
el propio Estado se obligo a través de algtin instrumento internacional.

11.  Op. Cit. Furlan vs Argentina

Revista Juridica Jalisciense, NGm. 65. Julio-diciembre 2021. ISSN EN TRAMITE. PP. 237-253 251



Respecto de la proporcionalidad y la ponderacién, en el caso del
juicio de ponderacion, es necesario distinguir entre dos supuestos: la
primera sobre el bien juridico o el valor a optimizar colisiona con otro
valor y la segunda, cuando en la realidad no se produce o existe dicho
conflicto planteado. Cuando hay ausencia de colisién entre estos dos
bienes juridicos fundamentales, el juicio de ponderacién exige una ma-
yor grado de satisfaccion de los mandatos constitucionales, los cuales
ordenan que estas acciones sean realizadas en la mediad posible, de
acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas.

En el caso de colisién de dos bienes juridicos optimizados, Robert
Alexy establece que estos principios, tienen como punto de partida la
proporcionalidad y sus tres contenidos, antes mencionados, la idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, de forma mas
concreta, la medida tomada es idénea o adecuada, si con su restriccion
se alcanza el fin propuesto inicialmente.

Con una franqueza suficiente al dar a conocer la opinién de la so-
ciedad, en su derecho legitimo a buscar la proteccién para sus hijos
ante su renuencia de retornas a las aulas, sin esperar represalia alguna,
donde su forma de pensar y actuar sea respetada y no que se actué
con cierto disimulo selectivo, que lleve a la sociedad a actuar y decir
solamente lo que el Estado desea escuchar o que sea ttil para fines po-
liticos 0 econdémicos; debe tomarse la decision que mas proteja a los ni-
fios, jovenes, adultos a los que impactara el inminente regreso a clases.

Finalmente, con esta investigacidn, fundamentacién y argumentos
planteados, se invita al lector a que realice una reflexiéon respecto de
todos los puntos antes descritos, haciendo un cuestionamiento espe-
cificamente en las interrogantes siguientes: Ante casos de ésta indole,
.Cual de los dos derechos consideras que se debe ponderar ante
el otro?; En caso de que hayas optado por el derecho a la educacion
presencial, ;Estarias dispuesto a aceptar las consecuencias de con-
tagio que trae consigo el regreso a clases presenciales?; y final-
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mente, después de la lectura de este articulo, ;Cuales son las mejores
opciones que las autoridades deben garantizar para resolver el
conflicto que éstas dos posturas generan en tiempos de pande-
mia?
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