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Resumen

La pandemia provocada por la covib-19 nos sorprendid, y a nivel mundial nos enfrento a situaciones imprevis-
tas. Nos ha hecho conscientes de las carencias de tantos paises, por ejemplo, la falta de un efectivo sistema
de seguridad social, el desempleo, la minima utilizacién de las tecnologias de la informacidn, las lagunas en
las legislaciones, etc. Y si bien es cierto que estas insuficiencias no han sido iguales para todos los continen-
tes, lo que ha sido generalizado es el enfrentamiento producido entre el derecho a la salud y otros derechos
humanos. Fuimos testigos de la carrera entre las farmacéuticas y los investigadores por crear una vacuna, y
en la actualidad por ver qué paises son los que tienen la capacidad econémica para adquirirlas. Se enfrenta
asi al derecho a la salud contra el derecho a la propiedad intelectual, a partir de lo cual surgen los siguientes
cuestionamientos: ;deben comercializarse las vacunas ante una pandemia? ;Se mercantiliza la salud y el que
tiene los recursos econémicos para acceder a la vacuna tiene derecho a la oportunidad de seguir viviendo, lo

cual le es negado a quien no tiene dicha alternativa?

Palabras clave: contingencia sanitaria, licencia de utilidad publica, derechos humanos, derecho a la salud,

propiedad intelectual.

Abstract

The pandemic caused by covib-19 surprised us, and at the global level it confronted us with unforeseen si-
tuations. It has made us aware of the shortcomings of so many countries, for example, the lack of an effective
social security system, unemployment, minimal use of information technologies, gaps in legislation, etc. And
while it is true that these shortcomings have not been the same for all continents, what has been generalized
is the confrontation between the right to health and other human rights. We witnessed the race between phar-
maceutical companies and researchers to create a vaccine, and nowadays to see which countries have the
economic capacity to acquire them. The right to health is thus pitted against the right to intellectual property,
from which the following questions arise: should vaccines be commercialized in the face of a pandemic? Does
health become a commodity and those who have the economic resources to access the vaccine have the right

to the opportunity to continue living, which is denied to those who do not have such an alternative?

Keywords: Health contingency, public utility license, human rights, right to health, intellectual property.

Resumo

A pandemia causada pela coviD-19 nos pegou de surpresa e, em nivel global, nos confrontou com situagoes
imprevistas. Ela nos fez tomar consciéncia das deficiéncias de tantos paises, por exemplo, a falta de um sis-
tema de seguridade social eficaz, desemprego, uso minimo das tecnologias da informacao, lacunas na legis-
lacao, etc. E embora seja verdade que estas deficiéncias nao tém sido as mesmas para todos os continentes, o
que tem sido difundido é o choque entre o direito a saude e outros direitos humanos. Testemunhamos a corrida
entre empresas farmacéuticas e pesquisadores para criar uma vacina, e hoje em dia para ver quais paises tém
a capacidade econdmica para adquiri-las. Isto coloca o direito a saude contra o direito a propriedade intelec-
tual, o que levanta as seguintes questoes: as vacinas devem ser comercializadas em face de uma pandemia?
A salde esta sendo comercializada e aqueles que tém os recursos econdmicos para ter acesso a vacina tém o

direito a oportunidade de continuar vivendo, o que é negado aqueles que ndo tém essa alternativa?

Palabras-chave: Contingéncia sanitaria, licenga de utilidade publica, direitos humanos, direito a saude, pro-

priedade intelectual.
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INTRODUCCION

En marzo de 2020, la covib-19 fue declarada oficialmente como pandemia. Aunque
en las Ultimas décadas ya habian existido epidemias como el ébola o la influenza,
la pandemia provocada por la covib-19 nos sorprendié a todos. Situaciones extre-
mas que veilamos en la ciencia ficcion se hicieron realidad y nos demostraron que
no estabamos preparados fisica, mental, econdmica, tecnoldgica ni legalmente para
enfrentarlo. La pandemia ha significado un reto en cuestion de salud y en el ambito
del derecho. Después de un afio y medio, ya contamos con vacunas; sin embargo,
todavia enfrentamos las subsecuentes olas de contagio, a partir de las mutaciones
del virus, dicen expertos médicos.

Al ser considerada una emergencia internacional, los Gobiernos de todos
los paises debieron tomar decisiones que implicaron cambios trascendentes. Con
el objetivo de generar condiciones de cuidado y atencién en salud, las instituciones
publicas y privadas han debido tomar decisiones que han conllevado impactos eco-
nomicos y sociales.

Una de las respuestas iniciales que mayor impacto causo a nivel mundial a raiz
de la emergencia sanitaria provocada por la covip-19 fue el aislamiento decretado en
varios paises. Los confinamientos parciales o totales, los toques de queda, el cierre
del comercio, etc., generaron que las actividades cotidianas fueran modificadas de un
momento a otro debido a las nuevas condiciones de salud publica.

La situacion extraordinaria se debia en gran medida a que no habia medica-
mentos que combatieran el virus. Se ha dado un gran avance con la generacion de las
vacunas, pero el acceso a estas continta siendo un problema para los Gobiernos de
los paises no productores. Ademas de ello, deben propiciar mejores condiciones eco-
noémicas, disminuir el impacto social y generar condiciones tecnoldgicas necesarias
para que sigamos desarrollando nuestras actividades lo mas normalmente posible.

Como se dijo, ha sido un avance la elaboracion de las vacunas, pero ahora inicia
la batalla entre los paises por tratar de conseguirlas, lo cual ha hecho que aquellos
con la posibilidad econémica de adquirirlas puedan tener acceso a ellas, en tanto que
los que tienen dicha factibilidad deben esperar, situacion que muy probablemente
impacte en el nimero de contagios y muertes. Debido a ello, ante nuevas olas de
la pandemia, y con una mutaciéon que es aun mas contagiosa, segun refieren los
expertos, se contindan tomando medidas alternas a las médicas, por ejemplo, limitar
derechos humanos como el derecho a libre transito y reunion o el derecho al trabajo
al ordenar el cierre de determinados sectores comerciales.
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Las medidas de distanciamiento social que se han implementado en muchos
paises, como los toques de queda vy el cierre de ciertos negocios (con el envio de
los trabajadores a sus casas, en ocasiones sin sueldo), son muestra del dilema que
enfrentan los gobiernos actuales, ante la disyuntiva de decidir si deben privilegiar los
derechos humanos vulnerados sobre el derecho a la salud publica.

Igual sucede al enfrentar el derecho a la salud y el derecho a la propiedad in-
telectual. Los paises desarrollados y las farmacéuticas establecidas en ellos fueron
quienes invirtieron en el desarrollo de las vacunas; no obstante, ahora la problematica
reside en las personas que no tienen acceso a las vacunas, pues las naciones en vias
de desarrollo tendran acceso en la medida en que tengan la posibilidad econdmica
de adquirirlas. ;Cual de los dos derechos debe prevalecer?, ;el derecho a la salud de
todas las personas o el derecho a la propiedad intelectual de quienes han producido
las vacunas?

|. LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos constituyen uno de los ejes fundamentales que sustentan al
Estado de Derecho y tienen como fin garantizar una vida digna para todas las perso-
nas. Por ello, la tarea de protegerlos representa para el Estado la exigencia de proveer
y mantener las condiciones necesarias para que, dentro de un ambiente de libertad,
justicia y tolerancia, las personas puedan gozar realmente de ellos. Debido a su im-
portancia, existe una tendencia cada vez mas generalizada a incluir tales derechos
entre los principios sobre los que se estructura la vida social. En tiempos recientes, se
ha iniciado la construccion de una cultura de respeto de los derechos humanos, con
el objetivo no solo de incluirlos en los ordenamientos juridicos, sino también de pro-
piciar y fomentar la corresponsabilidad entre los individuos, en su ambitos familiar,
laboral y comunitario, asi como en el contexto nacional e internacional.

Ante la necesidad de la proteccion y el respeto de los derechos humanos, en
el mundo se han firmado tratados a través de los cuales las partes se comprometen
a cumplir con las obligaciones en ellos proclamados, y también es una realidad que
se deben establecer medios internacionales para su tutela, tanto en la esfera de las
Naciones Unidas como en los sistemas regionales. Esto resulta de la mayor trascen-
dencia para México ya que, a partir de la Reforma en materia de derechos humanos
delafio 2011, el articulo 1 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
sefiala que:
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En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los de-
rechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados in-
ternacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni sus-
penderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de con-
formidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la
materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas

amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los dere-

chos humanos, en los términos que establezca la ley!

Del citado articulo constitucional, se desprende la obligacion del pais hacia sus
gobernados de garantizarles la promocion, el respeto y la proteccion de sus derechos
humanos. La obligacion de respetar implica la limitacion al ejercicio del poder estatal
con el objeto de evitar que se lleven a cabo actos que vulneren la dignidad de las per-
sonas. Esta limitacion deriva del respeto a las garantias y prerrogativas que emanan
de los atributos inherentes a la naturaleza humana, las cuales son superiores al poder
del Estado. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Opinién Consultiva
0C-6/86, indica que:

La proteccion a losderechos humanos, en especial a los derechos civiles y
politicos recogidos en la Convencion, parte de la afirmacion de la existen-
cia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden
ser legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico. Se
trata de esferasindividuales que el Estado no puede vulnerar o en los que
solo puede penetrar limitadamente. Asi, en la proteccion de los derechos
humanos, esta necesariamente comprendida la nocién de la restriccion

al ejercicio del poder estatal.?

1 Congreso Constituyente. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
Porrda. (1917). Articulo 1.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva oc-6/86 del 19 de
mayo de 1986. Disponible en: https://cutt.ly/CRXR01h
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Cuando se habla de limitacién o restriccion al poder del Estado, estamos
hablando de obligaciones negativas, es decir que deben evitarse medidas que en-
torpezcan o impidan el disfrute de los derechos humanos; por ejemplo, no detener
arbitrariamente o no limitar la libertad de expresion.

Por otra parte, la obligacion de brindar garantia implica el deber de los Estados
para tomar las medidas necesarias que permitan a todas las personas el goce pleno
y efectivo de los derechos humanos. La misma Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la jurisprudencia del Caso Velasquez Rodriguez desde 1988 puntualiza-
ba que el Estado tiene:

[..] el deber[.] deorganizartodo el aparato gubernamentaly,en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del
poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamen-

te el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.?

En otras palabras, el Estado como garante de los derechos humanos interna-
cionalmente reconocidos y protegidos esta obligado a hacer todo lo conducente para
satisfacer y asegurar su goce real, y al mismo tiempo, a responder por las violaciones
a los derechos humanos que ocurran dentro de su jurisdiccion.

Entre los derechos humanos contemplados en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, paralo que aquinos interesa, se encuentranlos siguientes:

Derechos de libertad Derechos sociales
+ Libertad de trabajo, profesién, industria o comer- +  Derecho de las personas a la proteccién de su
cio. Significa que las personas podran elegir la salud.
labor que mejor les convenga, siempre y cuando
sea licita.

+  Prohibicion de trabajos forzosos y derecho a la
justa retribucion.

+ Libertad de transito y de residencia. Toda per-
sona tiene derecho para entrar en la RepUblica,
salir de ella, viajar por su territorio y mudar de
residencia, sin necesidad de carta de seguridad,
pasaporte, salvoconducto u otros requisitos
semejantes.

De lo establecido en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
se deriva la disyuntiva de los gobernantes: ;se debe respetar el derecho de la persona

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia Caso Velasquez Rodriguez vs
Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988. Fondo. Disponible en: https://cutt.ly/pRX-
PZqj
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a la obtencion de ganancias derivadas de una invencion o debe garantizarse el dere-
cho de acceso a la salud de todos los seres humanos?

Al respecto, y como lo refirié el tratadista espafol José Castan Tobefas, los
derechos humanos se definen como:

[..] aquellos derechos fundamentales de la persona humana —considera-
da tanto en su aspecto individual como comunitario— que corresponden
a esta por su propia naturaleza (de esencia, a un MisMmo tiempo, corpo-
rea, espiritual y social) y que deben ser reconocidosy respetados por todo
poder o autoridad y toda norma juridica positiva, cediendo, no obstante,

en su ejercicio ante las exigencias del bien comun#

Existe, entonces, la posibilidad de que se deba ceder un derecho humano en
atencion a un bien comun. Lo anterior se resalta porque la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y los tratados internacionales de derechos humanos
expiden un listado especifico de situaciones en las que, de manera excepcional, el
Estado puede restringir o suspender el ejercicio de algunos de ellos, y establecer un
nucleo duro de derechos cuyo ejercicio ha sido considerado de caracter insuspendible
por la comunidad internacional, incluido México.

Por ello, con la reforma realizada a la Constitucion, se agregé al articulo 29
constitucional el siguiente listado de derechos y garantias que no podran suspenderse
ni restringirse por ningun motivo:

+ Lanodiscriminacion.

«  Elderecho a lavida.

« La prohibicion de la desaparicion forzada.
+  La prohibicion de la tortura.

+  Elprincipio de legalidad y retroactividad.

«  La prohibicién a la pena de muerte.

«  Elreconocimiento de la personalidad juridica.
+ Alaintegridad personal.

« Alaproteccion a la familia.

« Alnombre.

+ Alanacionalidad.

+  Los derechos de la nifiez.

+  Los derechos politicos.

4 José Castan Tobefias. LOS DERECHOS DEL HOMBRE. 3.2 edicion. Editorial Reus. (1985).
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+  Las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa
alguna.

+  La prohibicion de la esclavitud y la servidumbre.

« Ni las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales
derechos.®

|I. TRATAMIENTO A DIVERSOS
DERECHOS HUMANOS A PARTIR DE LA
PANDEMIA COVID-19

Como ya se dijo, la actual pandemia provocada por la coviD-19 ha generado un
conflicto entre diversos derechos humanos y el derecho a la salud. Ahora, con la
posibilidad de vacunarse, se ha debatido el derecho a la libertad de las personas que
han decidido no vacunarse y el derecho de la colectividad que considera que los no
vacunados son una de las causas por las cuales el virus continda mutando. Esto ha
generado un impacto mayusculo, por ejemplo, en Francia el presidente dicté medidas
para que no se permita el ingreso a lugares publicos como cines y restaurantes a las
personas que no se hayan vacunado.

Se enfrenta también el derecho al libre transito, pues en muchos paises se
ordend el aislamiento de la poblacion a fin de evitar mayores contagios. Aunque dicha
medida esta regulada tanto por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
como por la Ley General de Salud, en el caso de México sigue habiendo amparos
promovidos por aquellos a quienes se les ha impedido dicha libertad.

El articulo 1 del Reglamento Sanitario Internacional de la Organizacion Mundial
de la Salud (oms) define el aislamiento como "la separacion de los demas de personas
enfermas o contaminadas [..] con objeto de prevenir la propagacion de una infeccién
y/0 contaminacion”®.

Otra de las medidas que se han tomado para tratar de evitar que continde la
pandemia ha sido la cuarentena. El Reglamento Sanitario Internacional define la cua-
rentena de la siguiente manera: “La restriccion de las actividades y/o la separacion de
los demas de personas que no estan enfermas, pero respecto de las cuales se tienen

5 Congreso Constituyente. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
Porrda. (1917). Articulo 29.

6 Organizacion Mundial de la Salud. REGLAMENTO SANITARIO INTERNACIONAL. 2.2 edicion.
(2005). Disponible en: https://cutt.ly/ARXSeF0
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sospechas [..] de forma tal que se prevenga la posible propagacion de la infeccion o
contaminacion”.

En el caso de México, la Ley General de Salud prevé el aislamiento y la cua-
rentena, los cuales se encuentran previstos en los articulos 405 y 406, que al efecto
sefalan:

Articulo 405. Se entiende por aislamiento la separacion de personas in-
fectadas, durante el periodo de transmisibilidad, en lugares y condicio-

nes que eviten el peligro de contagio.

El aislamiento se ordenara por escrito, y por la autoridad sanitaria com-
petente, previo dictamen médico y durara el tiempo estrictamente ne-

cesario para que desaparezca el peligro [..]7

Articulo 406. Se entiende por cuarentena la limitacion a la libertad de
transito de personas sanas que hubieren estado expuestas a una enfer-
medad transmisible, por el tiempo estrictamente necesario para contro-

lar el riesgo de contagio.

La cuarentena se ordenard por escrito, y por la autoridad sanitaria com-
petente, previo dictamen médico, y consistird en que las personas ex-
puestas no abandonen determinado sitio o se restrinja su asistencia a

determinados lugares [...]°

Seresalta que en el Reglamento Sanitario Internacional no se sefialan de mane-
ra pormenorizada las medidas de salud que puede adoptar un palis en el contexto de
una crisis sanitaria o una pandemia, como es presente el caso. Por ello, las medidas
han variado de un pais a otro, y ha correspondido a cada pais determinar qué medidas
adoptar y la duracion de estas. Si recordamos, en China incluso se formé un cerco
sanitario alrededor de Wuhan para evitar que alguien entrara o saliera de dicho lugar.
Es de notar que en Colombia han variado las determinaciones que se tomaron en las
diferentes entidades, asi como hubo departamentos donde no se sefalaron restric-
ciones adicionales a las establecidas por el presidente de la Republica. En México, los
gobernadores dictaron medidas adicionales con la intencion de aminorar los conta-
gios, entre las que se encuentran, para los fines de esta investigacion, las siguientes:

7 Camara de Diputados. Ley General de Salud. (Febrero 7 de 1984).
8 Ibidem.
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Estado

Medidas sanitarias

Aguascalientes

Filtros sanitarios en los accesos al estado.

Aplicacion de pruebas médicas a todas las personas procedentes de paises con alerta sanitaria.

Baja California

Suspension de visitas a centros de reinsercion social.
Cierre de playas.

Cierre de antros, bares, cines y casinos, entre otros sitios.

Baja California
Sur

Cierre de los puertos a las embarcaciones de turismo nacional y extranjero.
Cierre temporal de hoteles, tiempos compartidos y hospedajes de plataformas digitales.
Cierre de playas.

Filtros sanitarios en los accesos al estado.

Venta de bebidas alcohdlicas solo entre las 12:00 a las 18:00 horas.

Suspension de actividades culturales y eventos en lugares cerrados.

Campeche i i ) o )
« Operativos para evitar la presencia de personas en playas publicas y privadas.
« Filtros sanitarios en aeropuertos y terminales de autobuses.
Chiapas « Filtros de control sanitarios en la frontera sur.
) « Cierre de areas naturales al publico.
Chihuahua )
« Cierre temporal de bares, centros nocturnosy salones de eventos.
« Suspension de toda actividad no esencial.
Ciudad de . . )
L « Patrullajes para promover el autoaislamiento.
Mexico
« Cierre de 338 centros comerciales.
.« Cierre de &reas turisticas, balnearios, areas de recreacion y centros culturales.
+ Operativos para promover el autoaislamiento y contener la salida e ingreso a comunidades
) ejidales.
Coahuila B o o )
« Instalacion de retenes sanitarios en Monclova, municipio con el mayor nimero de casos de
covID-19.
« Permiso de entrada a los supermercados a solamente una persona por familia.
« Cierre de playas, balnearios y parques recreativos, entre otros.
Colima « Suspension de toda actividad no esencial.
« Filtros sanitarios en los accesos a la entidad.
« Suspension de actividades no esenciales.
Durango « Filtros sanitarios en los accesos a la entidad.
« Cierre de paseos turisticos.
Guanajuato « Cierre de espacios turisticos.
« Cierre de playas.
« Cierre de 75 hoteles y veintiséis tiempos compartidos.
Guerrero « Restriccion total a cruceros.
« Cierre de centros comerciales.
«+ Suspension de actos religiosos.
- Cierre de playas, balnearios y parques acuaticos.
{ « Filtros sanitarios en los aeropuertos de Guadalajara y Puerto Vallarta.
Jalisco

Filtros sanitarios en los accesos a la Zona Metropolitana de Guadalajara.

Cancelacién de tours, peregrinaciones religiosas y actividades recreativas en quince municipios.

(continua)
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(viene)

Estado Medidas sanitarias

« Cierre de comercios a excepcion de los que vendan medicinas y alimentos, cuyo servicio debe
Estado de ser para llevar.

México « Cierre de centros de desarrollo Infantil, guarderias, casas de dia del adulto mayor, museos,
bibliotecas, cines, teatros.

« Filtros sanitarios en carreteras, aeropuertos, terminales de autobuses y el puerto de Lézaro
Michoacan Cérdenas.

« Prohibicion de bailes, jaripeos y otras actividades masivas.

Morelos « Patrullajes para promocionar el autoaislamiento.

« Cierre de playas.
Nayarit « Suspension todas las actividades no esenciales.

« Postergacion de la Feria Nayarit 2020.

« Filtros sanitarios en centrales de autobuses.
) « Cerco sanitario en cruces fronterizos.
Nuevo Leon ) ) o ) ) )
« Cierre indefinido de casinos, cines y parques recreativos.

+ Aplazamiento de festivales musicales y eventos masivos.

« “Leyseca” entodos los establecimientos comerciales y restaurantes.

« Suspension de actividades no esenciales.

Oaxaca )
« Cierre de playas.
« Restriccion de la venta de bebidas alcohdlicas a partir de las 18:00 horas.
+ Reduccién de aforo en restaurantes.
Puebla )
+ Cierre de bares, antros y centros nocturnos.
Querétaro « Filtros sanitarios en el aeropuerto.

) « Filtros sanitarios en los puntos de acceso aéreo, maritimo y terrestre al estado.
Quintana Roo i i
« Cancun cerré sus playas.

« Filtros sanitarios en los accesos al estado.
. . Cancelacion de servicios funerarios.
San Luis Potosi
- Cierre de parques, unidades deportivas, museos, recintos culturales y cancelacién de eventos
artisticos y deportivos.

) « Cierre temporal de cines, casinos, antros y cantinas.
Sinaloa ) o )
« Filtros sanitarios en el aeropuerto, puertos y centrales de camiones.

« Limitar la venta de bebidas alcohdlicas a un horario de 8:00 a 18:00 horas.

« Restriccion de la venta de combustible a vehiculos con actividades no esenciales y a la pobla-

Sonora A
cion en general.

« Cierre de todas las empresas mineras del estado.

+ “Leyseca” para todo el estado.

« Filtros sanitarios en las principales entradas a la entidad.

« Cierre de establecimientos comerciales no esenciales.
Tabasco

« Cancelacién de visitas a presos.

« Cremacion de muertos por covip-19 a mas tardar doce horas después del deceso y sin velorio
en casa.

(continua)
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(viene)
Estado Medidas sanitarias
- Cierre de playas y centros turisticos.
Tamaulipas « Cierre de negocios no esenciales.
« Filtros sanitarios en quince cruces internacionales en la entidad.
« Cierre de bares y centros nocturnos.
Tlaxcala
+ Cierre de museos
« Filtros sanitarios en aeropuertos y centrales de autobus.
Veracruz
« Patrullajes para evitar asistencia a playas.
« Filtros sanitarios en el aeropuerto de Mérida.
) « Suspension de renovacion de placas y de regularizacion del padrén vehicular.
fucaten « Patrullajes para evitar asistencia a playas.
« Cierre de comercios no esenciales.
« Filtro sanitario para los vuelos desde Estados Unidos y Ciudad de México.
Zacatecas « Operativo para evitar reuniones masivas durante la Semana Santa.

« Filtros sanitarios en las carreteras que conectan la entidad.

Las medidas anteriores son ejemplo del choque que se ha dado entre el de-

recho al libre transito y el derecho a la salud. El derecho al libre transito esta previsto

tanto en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como en el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el cual se prevé como derecho a la

circulacion o derecho al movimiento, contemplado en su articulo 12, que establece

lo siguiente:

Articulo 12:

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado

tendra derecho a circular libremente por ély a escoger libremente en él

su residencia. [...]

3. Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de restriccio-

nes salvo cuando estas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para

proteger [..] la salud o la moral publicas [..]°

En el numeral 3 del articulo anterior, se determina la posibilidad de restringir

dicha libertad de transito cuando sea necesario por cuestiones de salud.

9 Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. 23 marzo 1976. Disponible en: https://cutt.ly/jJRXSUWs; México se adhiri6 el

24 de marzo de 1981.
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Otro derecho humano que ha sido limitado a raiz de la pandemia es el de li-
bertad de asociacién o de reunién, previsto en el articulo 9 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y tutelado por el articulo 21 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, en el que se prevé como el derecho a la libertad de
reunion pacifica:

Articulo 2T

Se reconoce el derecho de reunion pacifica. El ejercicio de tal derecho
solo podra estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean
necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad na-
cional, de la seguridad publica o del orden publico, o para proteger la

salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas [..]"°

Es de notar que dicho articulo abre la posibilidad de restringir el derecho de
reunion cuando sea para proteger la salud, lo cual se corrobora con lo sefialado en el
parrafo 5 de la Observacién General 29 del Comité de Derechos Humanos, relativo a
estados de emergencia, en el que se indica lo siguiente:

Si los Estados se proponen invocar el derecho a suspender obligaciones
contraidas en virtud del Pacto durante, por ejemplo, una catastrofe na-
tural, una manifestacion en gran escala con incidentes de violencia, o
un accidente industrial de grandes proporciones, deben poder justificar
no solamente que la situacion constituye un peligro para la vida de la
nacion, sino también que todas las disposiciones que suspenden la apli-
cacion de disposiciones del Pacto son estrictamente necesarias segun
las exigencias de la situacion. En opinién del Comité, la posibilidad de
limitar algunos de los derechos enunciados en el Pacto, por ejemplo, en
relacion con la libertad de circulacion (art.12) o la libertad de reunién (art.
21) generalmente basta en esas situaciones, y las exigencias de la situa-

cion no justificarian ninguna suspension de los articulos de que se trata."

Por lo tanto, en la legislacion internacional esta prevista la posibilidad de limitar
los derechos de libertad de transito o de libre reunion, pero esto debe hacerse Unica-
mente previa justificacion de la necesidad de la medida.

10 Ibidem.

11 Observacion General N.° 29. Estados de Emergencia (Articulo 4). Disponible en: https://
cutt.ly/eRXDeMG

DIXI e-ISSN 2357-5891 / Vol. 24, n.° 1 / enero-junio 2022 / Bucaramanga, Colombia
Universidad Cooperativa de Colombia



14 Derecho alasalud versus derecho a la propiedad intelectual

Otro de los derechos que se ha visto afectado por las decisiones tomadas ha
sido el derecho al trabajo, a recibir un salario, a tener una estabilidad laboral, pues en
varios estados se ha tomado la determinacion de cerrar ciertos comercios, lo cual
impacta en los ingresos de los empleados que dependen de esos trabajos.

En México, la Ley Federal del Trabajo prevé las causas por las que se les permite
alos patrones suspender la relacion de trabajo, ya sea individual o colectiva. El articulo
42 de la citada ley refiere:

Son causas de suspension temporal de las obligaciones de prestar el ser-

vicio y pagar el salario, sin responsabilidad para el trabajador y el patron:
La enfermedad contagiosa del trabajador.

ii. La incapacidad temporal ocasionada por un accidente o enferme-

dad que no constituya un riesgo de trabajo.”

En consecuencia, se establece la posibilidad de que el trabajador falte al trabajo
sin que sea una causa de despido, pero el empleador no estara obligado a pagar-
le su salario si el trabajador padece una enfermedad contagiosa que no se deriva
de una enfermedad o de un accidente de trabajo. En este supuesto, si el trabajador
estad asegurado por el Instituto Mexicano del Seguro Social, tiene derecho al pago
de una incapacidad laboral, que cubre dicho instituto, por el 60 % del salario que se
tenga como base de cotizacién y la incapacidad por tal concepto puede durar hasta
78 semanas.

El segundo motivo de suspension de la relacion laboral a causa de enfermedad
contagiosa esta contemplado en el numeral 42 Bis, que establece:

Articulo 42 Bis

En los casos en que las autoridades competentes emitan una declara-
toria de contingencia sanitaria, conforme a las disposiciones aplicables,
que impligue la suspension de las labores, se estara a lo dispuesto por el

articulo 429, fraccion Iv de esta Ley.®

Asuvez, dicho articulo 429 nos remite al articulo 427 relativo a la suspensién de
labores, que en la fraccidn vii establece la posibilidad de suspension de labores cuan-
do en casos de contingencia sanitaria asf lo declare la autoridad de salud competente.

12 Céamara de Diputados. Ley Federal del Trabajo. (Abril 1 de 1970).
13 Ibidem.
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En esos casos, y conforme a la fraccion v del referido numeral 429, el patron esta
obligado a pagar a sus trabajadores una indemnizacion equivalente a un dia de salario
minimo general vigente por cada dia que dure la suspensioén sin que pueda exceder de
un mes. Por lo tanto, las leyes en la materia de derecho al trabajo prevén un supuesto
en el que se pueda suspender la relacion laboral, incluso con la ventaja de que durante
un mes deba de pagarsele al trabajador por lo menos el salario minimo.

En México, se emiti¢ el Acuerdo por el cual se declaré como emergencia sani-
taria por causa de fuerza mayor a la epidemia de enfermedad generada por el virus
SARS-CoV2 (coviD-19) por parte del Consejo de Salubridad General, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 30 de marzo de 2020™. Sin embargo, por ello no re-
sulta factible el pago a los trabajadores de la indemnizacion a que se refiere la fraccion
Iv del articulo 429 de la Ley Federal del Trabajo, ya que la declaratoria se sustenta en
causa de fuerza mayor, por lo que solamente se estaria en la hipdtesis de suspension
temporal de relaciones de trabajo a que se refiere la fraccion 1 del articulo 427 de la Ley
Federal del Trabajo (la fuerza mayor o el caso fortuito no imputable al patrén). Habria
resultado deseable que dicha declaratoria se hubiera pronunciado también respecto
a la suspension de labores o trabajos sustentada en la contingencia sanitaria, y en-
cuadrarse asi en el supuesto a que se refiere la fraccion vii del precitado articulo 427.

Con fundamento en lo sefialado, se puede asegurar que el derecho al libre tran-
sito, a la libertad de reunién y al trabajo son derechos humanos contemplados en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pero las leyes nacionales o
incluso los pactos internacionales contemplan supuestos en los que tales derechos
puedan restringirse. Aunque dichos derechos estan previstos en los tratados inter-
nacionales, también lo esta la obligacion del Estado de proporcionar las condiciones
necesarias para que las personas gocen de salud, tal y como lo establece el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que dispone:

Articulo 12

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda

persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto
a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho figuraran las ne-

cesarias para:

14 Acuerdo por el que se declar6 como emergencia sanitaria por causa de fuerza mayor a
la epidemia de enfermedad generada por el virus SARS-CoV2 (covip-19) por parte del
Consejo de Salubridad General. Disponible en: https://cutt.ly/fRXD4HB
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[..] ¢) La prevenciony el tratamiento de las enfermedades epidémicas [...]

vy la lucha contra ellas [..]*®

Cualquier pais que haya suscrito dichos tratados internacionales esta obligado
a respetar y procurar el cumplimiento de los derechos humanos de sus ciudadanos,
aunque también es obligacion del Estado proteger a la poblacion de la propagacion
de enfermedades epidémicas. Por lo tanto, las restricciones a dichos derechos son
en aras de proteger un bien comun mayor, que es el de la salud de la poblacién, que
va de la mano con el derecho a la vida, pues ante la cantidad de muertes que ha
provocado la coviD-19 se deben procurar todas las acciones necesarias para evitar
los contagios y asf prevenir las muertes. De esta manera, los paises podran cumplir
con su obligacion internacional de asegurar el derecho a la salud de su poblacion.

II1l. LA PONDERACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Como se menciond en lineas anteriores, las limitaciones a los derechos humanos que
han debido establecer los paises no son decisiones arbitrarias; las medidas que se
tomaron fueron las que consideraron que eran las menos restrictivas y de las que se
esperaban los mejores resultados para evitar los efectos de la pandemia que hasta
la fecha vivimos.

El hecho de que los gobernantes de los paises puedan decidir las medidas a
sequir no implica que estos puedan decidir unilateralmente sobre lo que es mejor
para la poblacion. Por ejemplo, en México el Consejo General de Salud ha decidido
las medidas a sequir, incluso el Acuerdo al respecto fue emitido por dicho Consejo,
pues se deben tener en cuenta todas las implicaciones potenciales en otros aspectos
de la vida de los ciudadanos (cierre de negocios, falta de empleo y carencias en los
sistemas de seguridad social para atender la emergencia de salud).

Debido a la diferencia en el impacto que ha tenido el virus en los paises, la OMS
recomendd que cada pais analizara las medidas que considerara pertinentes para
sus condiciones actuales, pues no era recomendable que se exportaran estrategias
de otro pais si muy probablemente no se estaba en las mismas condiciones. La oMS
emitié criterios técnicos en torno a las medidas que se debian tomar ante la pandemia,

15 Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. 3 de enero de 1976. Disponible en: https://cutt.ly/
fTNoBEk
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y si bien es cierto que no fue obligacion de los paises acatar sus pronunciamientos,
estos si fueron orientadores.

En cuanto a las decisiones que han debido tomar los paises respecto a la pre-
valencia de un derecho sobre otro, debemos recordar que la ciencia del derecho no
tiene como Unico objetivo la descripcion y sistematizacion de los érdenes juridicos,
sino que también busca justificar las decisiones juridicas y explicar como se debe-
rian justificar, supuesto en el que se encuentran temas como el de la ponderacion
de derechos, lo cual se realiza desde una Iégica formal y mediante una teoria de la
argumentacion juridica.

Através de la ponderacion de principios, generalmente, se busca dar una tutela
real y efectiva a los derechos fundamentales, pues se requiere una actividad de pon-
deracién entre principios constitucionales, a fin de determinar cudl debe prevalecer
sobre otro en un caso concreto y asi darles plena eficacia juridica.'®

1. Laleydelaponderacion: “[..] cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion
o de afectacién de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importan-
cia de la satisfaccion del otro".

2. La teoria del peso, que consiste en que se analiza el peso en abstracto
de cada uno de los principios y luego con las particularidades del caso
concreto.”

3. Las cargas de argumentacion: operan cuando existe un empate entre los
valores de la aplicacion de la férmula del peso.

Al respecto, en México se dicto la siguiente tesis:

Registro digital: 161368

Instancia: Pleno

Novena Epoca

Materia(s): Constitucional

Tesis: P. x11/2011

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Tomo xxxIv, agosto de 2011, pagina 23

Tipo: Aislada

16 La tutela de los derechos fundamentales: la ponderacion de principios como instru-
mento de proteccion. Disponible en: https://cutt.ly/wRXFa4X

17 Robert Alexy. Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. REVISTA ESPANOLA DE
DERECHO CONSTITUCIONAL 22. Septiembre-diciembre 2002. Pag. 13-64. Disponible en:
https://cutt.ly/sRXFm6F
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V. CONFLICTOS QUE INVOLUCRAN DERECHOS
FUNDAMENTALES. SU RESOLUCION JURIDICA

Los derechos fundamentales, siendo en su definicion mas basica pre-
tensiones juridicas destinadas a establecer los limites que los represen-
tantes de los ciudadanos no pueden traspasar en el desarrollo de sus
responsabilidades normativas, no son en si mismos ilimitados. En efec-
to, SuU estructura normativa tipica no es la propia de las reglas -normas
juridicas con condiciones de aplicacion razonablemente detalladas y
determinadas, que se aplican mediante razonamientos subsuntivos—,
sino la que caracteriza a los principios, que son imperativos juridicos con
condiciones de aplicacion definidas de modo muy abierto, lo cual los
destina naturalmente a entrar en interaccion, en los casos concretos, con
otras normas con contenidos juridicos que apuntan en direcciones no
idénticas. Es por eso que suele decirse que los derechos fundamentales
operan en el razonamiento juridico como mandatos de optimizacion,
porque su proteccidon y reconocimiento en los textos constitucionales
presuponen naturalmente que sus exigencias normativas entraran en
conflicto con otras en los casos concretos, supuesto en el que sera nece-
sario desarrollar un ejercicio de ponderaciéon para articular el resultado
de su aplicacion conjunta en esos casos. Asi, en las democracias consti-
tucionales actuales la resolucion juridica de los conflictos que involucran
derechos fundamentales no parte cada vez de cero, sino que el siste-
ma juridico contiene un abanico mas o menos consensuado de reglas
o criterios que expresan lo que puede o no considerarse un equilibrio
adecuado entre ellos en distintos contextos o escenarios aplicativos. Asi,
algunas de estas reglas estdn consagradas expresamente en los trata-
dos de derechos humanos o en las Constituciones mismas, y otras se
van explicitando a medida que la justicia constitucional va resolviendo
casos, incluidos aquellos en los que se juzga la constitucionalidad de los
limites a los derechos incluidos en las leyes. De ahi que el legislador es
competente genéricamente para emitir normas que regulan y limitan
derechos, pero no puede hacerlo como prefiera, sino bajo determinadas
condiciones relacionadas tanto con fines como con medios, en tanto que
su labor normativa —llegado el caso—-debe ser cuidadosamente examina-

da por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para garantizar que los
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limites que de ella derivan estén justificados por la necesidad de prote-
ger a su vez derechos e intereses constitucionalmente amparados, y no
haya sido adoptada sobre bases arbitrarias o insuficientemente sensibles

a su impacto en las condiciones de goce del derecho involucrado.”®

De manera simplificada, la ponderacion consiste en el andlisis que se debe rea-
lizar del caso concreto, en el que se observa la existencia de una colision de derechos
aplicables en un mismo caso, pero que resultan incompatibles entre si. Al realizar
la ponderacion y establecer las circunstancias particulares del caso, si uno de los
derechos resulta con mayor peso que el otro, se aplica este, y entonces el resultado
es una nueva regla en la que prevalece uno de los derechos, por lo que la conducta
gue este prevé o protege es la que esta permitida.

El analisis de ponderacion de derechos es la herramienta que se considera
idonea para estar en posibilidad de decidir cual derecho debe prevalecer, pero no solo
como una ocurrencia, sino con la debida argumentacion juridica.

1. DERECHO A LA SALUD EN CONTROVERSIA
CON EL DERECHO A LA PROPIEDAD
INTELECTUAL

Los derechos de propiedad intelectual se asemejan a cualquier otro derecho de pro-
piedad: permiten al creador o al titular de una patente, marca o derecho de autor,
gozar de los beneficios que derivan de su obra o de la inversién realizada en rela-
cion con una creacion. Esos derechos estan consagrados en el articulo 27 de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, que contempla el derecho a benefi-
ciarse de la proteccion de los intereses morales y materiales resultantes de la autoria
de las producciones cientificas, literarias o artisticas.

La importancia de la propiedad intelectual se reconocié por primera vez en el
Convenio de Parfs para la Proteccion de la Propiedad Industrial (1883) y en el Convenio
de Berna parala Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (1886). La Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (Ompi) administra ambos tratados.'

18 Tesis aislada nim. P. x11/2011 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Pleno, 1 de
agosto de 2011. Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
XXXIV, agosto de 2011, Pag. 23.

19 Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual (Ompi). ;Qué es la propiedad intelec-
tual? S. f. Disponible en: https://cutt.ly/jRXGaAl
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La propiedad intelectual es fundamental, pues genera el avance de la sociedad
en todos los rubros; por ello, se ha considerado necesaria su proteccion y se han
establecido los derechos de propiedad intelectual. La pandemia por la covib-19 obligd
a muchos paises y cientificos a poner en marcha las investigaciones médicas para
generar una vacuna que pudiera aminorar los efectos en perjuicio de la salud y la vida
que ha producido hasta la fecha dicho virus.

La propiedad intelectual otorga derecho a las personas sobre sus creaciones
para que los demas no puedan darles uso sin su autorizacion y, generalmente, previo
pago para su utilizacion. Tal es su importancia que el 1 de julio de 2020 se publicé en
México la Ley Federal para la Proteccion de la Propiedad Industrial, que tiene como
uno de sus objetivos proteger la propiedad industrial mediante la regulacién y el otor-
gamiento de patentes de invencion. Las patentes son el pago que se otorga como
reconocimiento a la persona que desarrolld la investigacién o la invencién, lo cual
incentiva a las personas a continuar investigando, generando, creando. En el caso
gue nos ocupa, las vacunas, las medicinas o los tratamientos médicos pueden ser
protegidos mediante derechos de propiedad intelectual. Una patente otorga la sequ-
ridad a su creador de que su invencién no puede ser fabricada, utilizada, reproducida
o vendida sin su autorizacion.

Ante las circunstancias actuales de la pandemia, encontramos un choque en-
tre el derecho a la propiedad intelectual y el derecho a la salud. Debemos entonces
recordar lo sefialado en parrafos anteriores: que el deber de garantia de los derechos
humanos requiere que los Estados los protejan, y ello implica que el Estado debe
organizar el aparato gubernamental, la legislacion nacional o las circunstancias es-
pecificas que sean requeridas para tal proteccion. Al respecto, en la Resolucion 1-20
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos se establece lo siguiente:

Ante las circunstancias actuales de la pandemia del coviD-19, que cons-
tituyen una situacion de riesgo real, los Estados deben adoptar medidas
de forma inmediata y de manera diligente para prevenir la ocurrencia
de afectaciones al derecho a la salud, la integridad personal y la vida.
Tales medidas deben estar enfocadas de manera prioritaria a prevenir
los contagios y brindar un tratamiento médico adecuado a las personas

que lo requieran.

Las medidas que los Estados adopten, en particular aquellas que resul-
ten en restricciones de derechos o garantias, deben ajustarse a los prin-
cipios «pro persona», de proporcionalidad, temporalidad, y deben tener
como finalidad legitima el estricto cumplimiento de objetivos de salud
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publica y proteccion integral, como el debido y oportuno cuidado a la
poblacion, por sobre cualquier otra consideracion o interés de naturaleza

publica o privada.?®

De lo anterior, se desprende que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos sefala una prevalencia del derecho a la salud sobre cualquier otro interés
de naturaleza publica o privada, lo cual puede tomarse en consideracion al momento
de realizar la ponderacién de derechos, ya que en la mayoria de los paises se estima
gue debera prevalecer el derecho a la salud y a la vida sobre cualquier otro derecho,
al ser estos los bienes juridicos tutelados de mayor preponderancia para el comun de
la poblacién mundial.

En la misma resolucion sobre el acceso a las vacunas y la posibilidad econé-
mica de obtenerlas, se establecié lo siguiente:

Velar por una distribucion y acceso equitativos a las instalaciones, bienes
y servicios de salud sin discriminacion alguna, sean publicos o privados,
asegurando la atencién de las personas con CoVID-19 y los grupos des-
proporcionalmente afectados por la pandemia, asi como personas con
enfermedades preexistentes que las hacen especialmente vulnerables al
virus. La escasez de recursos no justifica actos de discriminacion directos,

indirectos, multiples o interseccionales [...]

Asegurar el acceso a medicamentos y tecnologias sanitarias necesarias
para enfrentar los contextos de pandemia, particularmente poniendo
atencion al uso de estrategias, como la aplicacion de cldusulas de flexi-
bilidad o excepcion en esquemas de propiedad intelectual, que eviten
restricciones a medicamentos genéricos, precios excesivos de medica-
mentos y vacunas, abuso de uso de patentes o proteccion exclusiva a los

datos de prueba.?

En el parrafo anterior, la Comision Interamericana de Derechos Humanos es
determinante al sefalar que, para el acceso a vacunas y medicamentos, deben de
considerarse clausulas de flexibilidad o excepcidn a la propiedad intelectual, situacion

20 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Resolucion 1/2020 Pandemia y
Derechos Humanos en las Américas. 10 abril 2020. Disponible en: https://cutt.ly/
FRXGk8x

21 Ibidem.
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gue resulta importante si observamos las estadisticas de los paises que han tenido
acceso a la vacuna, notando las diferencias que se observan a continuacion:

Pais Vacunas
China 1776951643
India 506810492
Estados Unidos 350627188
Brasil 151711314
Japon 99651092
Alemania 94682307
Reino Unido 86466264
Francia 76469330
Turqufa 75674278
Indonesia 73147087
México 71654978
Colombia 29416582
Islas Cook 20509
Anguila 18193
Nauru 14784
Haiti 12641
Santa Elena 7892
Tuvalu 4772
Islas Malvinas o Falkland 4407
Montserrat 2791
Niue 1216
Islas Pitcairn 83

Fuente: Our World in Data. Ultima actualizacion: 9 de agosto de 202122

Incluso, hay paises donde a la fecha no se ha recibido una sola vacuna, como
Corea del Norte, Eritrea, Kiribati, Tanzania, Tokelau y El Vaticano. El secretario general
de las Naciones Unidas refirié que mas de 130 paises no han recibido una sola dosis
de las vacunas contra la covip-19, y denuncid que el 75 % de las inmunizaciones
aplicadas hasta el momento se ha concentrado en tan solo diez naciones, todas ellas
desarrolladas.

En una sesion de alto nivel del Consejo de Seguridad de la oNU, Anténio Gutérres
se refirid a la esperanza que ha suscitado el inicio de la vacunacién para derrotar la
pandemia del coronavirus, y afirmé que esta capacidad cientifica debe utilizarse en

22 En el cuadro, se sefialaron los paises que mas y menos vacunas han recibido, aunado
a ello debera analizarse el nimero de vacunas recibidas contra el nimero de su
poblacion.
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beneficio de todos los habitantes del planeta, recordando que nadie estara a salvo
hasta que todos estén a salvo. 23

La cooperacion internacional es decisiva, por ello se cred la plataforma covax
para la negociacion y distribucion de las vacunas a los paises en vias de desarrollo.
COVAX es gestionada por el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef),
la oMs y la Alianza para las Vacunas (GAVI). A través de dicha plataforma, en febrero
de 2021 se puso como meta la distribucion de 337 millones de dosis a 140 paises
durante el primer semestre de 2021, y se previé que 88 de estos paises obtendrian
267 millones de dosis a bajo costo, a través de covax. Sin embargo, ya transcurrio el
semestre y la meta no se cumplié.

La falta de acceso a la vacuna por carencia de recursos econémicos ha dado
lugar a la llamada "equidad inmunitaria”, pues se ha generado una desigualdad entre
las personas, segun el pais donde habitan y su posibilidad de adquirir las vacunas.
Incluso, se hace méas visible la inequidad en el caso de personas que cuentan con los
recursos econémicos suficientes para trasladarse a otro pais a vacunarse.

El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual rela-
cionados con el Comercio (ADPIC) establece el objetivo de los derechos de propiedad
intelectual al sefalar: “[..] la promocion de la innovacion tecnoldgica, transferencia
y difusion de la tecnologia, en beneficio reciproco de los productores y los usuarios
[..] de modo que favorezcan el bienestar econémico y el equilibrio de derechos y
obligaciones"?.

En consecuencia, se establecen reglas internacionales que permiten que se
flexibilicen las patentes o la proteccion a la creacién cuando nos encontramos en si-
tuaciones graves. Esto se ha dado ante la creacion de las vacunas contra la covip-19,
pues solamente pueden acceder a ellas las naciones que pueden comprarlas; por lo
tanto, hay otra colisién de derechos: el derecho de propiedad intelectual se contrapone
al derecho a la salud.

Al prever estas situaciones en el Derecho Internacional, se generaron mecanis-
mos para establecer licencias obligatorias de productos o procesos patentados, con
la finalidad de garantizar el derecho a la salud a través de su acceso a un costo menor.
Las licencias obligatorias consisten en la autorizacién que otorga el Gobierno de un
pais a otro para que este Ultimo pueda producir o utilizar una creacién patentada aun

23 Noticias ONU. Diez paises han acaparado el 75% de las vacunas covip-19 administra-
das, denuncia Gutérres al Consejo de Seguridad. 17 de febrero de 2021. Disponible en:
https://cutt.ly/LRXGUsy

24 Organizacion Mundial del Comercio (omc). Acuerdo de la Ronda Uruguay: ADPIC. Parte
I. Disposiciones generales y principios basicos. S. f. Disponible en: https://cutt.ly/
QRXG9bT
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sin el consentimiento del titular de la patente, y por tanto sin el pago correspondiente.
Por su parte, la obligacion de los Estados miembros de la Organizacion Mundial del
Comercio (0MC) es prever dentro de su legislacion nacional mecanismos que permi-
tan el otorgamiento de licencias obligatorias.

El articulo 31 del ADPIC establece la posibilidad de otorgar esas licencias obli-
gatorias al referir lo siguiente:

Cuando lalegislacion de un Miembro permita otros usos (7) de la materia
de una patente sin autorizacion del titular de los derechos, incluido el uso
por el Gobierno o por terceros autorizados por el Gobierno, se observaran

las siguientes disposiciones:

a) la autorizacion de dichos usos serd considerada en funcidn de sus cir-

cunstancias propias;

b) solo podran permitirse esos usos cuando, antes de hacerlos, el po-
tencial usuario haya intentado obtener la autorizacion del titular de los
derechos en términos y condiciones comerciales razonables y esos in-
tentos no hayan surtido efecto en un plazo prudencial. Los Miembros
podran eximir de esta obligacion en caso de emergencia nacional o en
otras circunstancias de extrema urgencia, o en los casos de uso publico
no comercial. Sin embargo, en las situaciones de emergencia nacional
0 en otras circunstancias de extrema urgencia el titular de los derechos
sera notificado en cuanto sea razonablemente posible. En el caso de uso
puUblico no comercial, cuando el Gobierno o el contratista, sin hacer una
busqueda de patentes, sepa o tenga motivos demostrables para saber
gue una patente valida es o serd utilizada por o para el Gobierno, se in-

formara sin demora al titular de los derechos [..]*

No obstante, dicho acuerdo no establece las circunstancias especificas que
deben tener lugar para que se otorgue una licencia obligatoria, ni establece condicio-
nes para que los demas paises miembros puedan requerirle a un integrante en par-
ticular que otorgue una licencia obligatoria, ni existe una normatividad internacional
determinada sobre dicho licenciamiento. El articulo evocado solo establece que se
podra hacer dicha licencia obligatoria cuando se trate de una emergencia nacional o
de extrema urgencia, en cuyo caso solo sera necesario que el titular de los derechos
sea notificado. Esto se considera susceptible de aplicar en el contexto actual, pues la

25 Ibidem.
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pandemia es una situacion de extrema urgencia ante la cual se puede establecer una
licencia obligatoria.

Si en la pandemia que atravesamos ha sido visualizado que las vacunas para
combatir el virus que causa la enfermedad coviD-19 tienen un precio alto, por lo que
no ha sido posible su adquisicién por todos los paises, en aras de la proteccion del
derecho a la salud se puede otorgar una licencia obligatoria para que las vacunas
puedan llegar a toda la poblacion.

Es importante resaltar que si bien se pueden otorgar las licencias obligatorias,
esto se hace bajo ciertas condiciones, pues es posible utilizarlas cuando se haga una
ponderacién de derechos y cuando estemos ante condiciones de extrema urgencia,
pero tampoco se deben permitir situaciones en las que se perjudique al duefio de la
patente. Por ello, el multicitado articulo 31 del ADPIC establece las siguientes condi-
cionantes a las que estan sujetas las licencias obligatorias:

1. Elalcance vy la duracién de la licencia se limitaran a los fines para los que
fue autorizada, por lo cual debe hacerse un uso publico y no comercial.

2. El uso es no exclusivo, lo cual tiene como finalidad que pueda llegar al
grueso de la poblacion, y en el caso que nos ocupa, seria la posibilidad de
que llegue a todas las naciones que tengan la capacidad para producir las
vacunas.

3. La produccién debe hacerse para abastecer el mercado interno, no para
llevar a cabo la exportacion, lo cual significa que el pais que desarrolle la
vacuna es para aplicacion de sus nacionales y no para que la vendan a
otros paises.

4. La autorizaciéon de uso desaparece cuando desaparezca la circunstancia
que le dio origen, esto es, cuando se controle la emergencia por la pande-
mia, y se podra regresar al cobro de la patente.

5. Eltitular de la patente para la que se establece la licencia obligatoria debe
recibir una remuneracion adecuada; sin embargo, el referido Acuerdo no
establece qué debemos entender por ella?.

Seresalta que aunque el multirreferido acuerdo establece que las licencias obli-
gatorias son para consumo interno y no permite la exportacion, en 2001 sellevé a cabo
la Declaracion de Doha relativa al ADPIC en situaciones de salud publica, declaracién
que entrd en vigor para todos los Estados miembros de la oMc a partir del 23 de enero
de 2017, cuando dos tercios del total de miembros lo ratificaron. A su vez, se adiciond

26 Ibidem.
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el articulo 31bis al referido acuerdo, que establecié que ante el reconocimiento de la
existencia de paises que no tendrian la infraestructura necesaria para manufacturar
ciertos productos farmacéuticos, y ante la urgencia de tener dichos medicamentos
por la emergencia sanitaria, entonces seria permitido que se le compraran a otro pais,
estableciendo asi la via legal para obtener el medicamento sin intervencién de los
titulares de las patentes.

Se colige entonces que, a nivel internacional, se cuenta con el mecanismo legal
para obtener licencias obligatorias y, por lo tanto, el acceso a medicamentos o vacu-
nas ante una emergencia como la pandemia por covip-19.

En México, se considera prevista dicha situacién en el articulo 49 de la Ley
Federal de Propiedad Industrial:

Articulo 49. No seran patentables: .- Las invenciones cuya explotacion
comercial sea contraria al orden publico o contravengan cualquier dispo-
sicion legal, incluyendo aquellas cuya explotacion deba impedirse para
proteger la salud o la vida de las personas o de los animales o vegetales,

0 para evitar dafos graves al medio ambiente [...]%

De tal manera, se observa que a nivel nacional e internacional se tiene la ruta
legal necesaria para privilegiar la salud sobre el derecho a la propiedad intelectual.

V. CONCLUSIONES

En la mayoria de los paises, existe el compromiso de proteger los derechos humanos
de sus habitantes, pero el conflicto surge cuando nos encontramos ante situaciones
en las que se debe decidir: ;qué derecho es el que se debe proteger?, con el conoci-
miento previo de que al proteger un derecho, se vulneran otros derechos.

Este supuesto es una realidad con la situacion actual de la pandemia gene-
rada por la coviD-19, pues las medidas sanitarias que se han tomado para detener
la velocidad de contagio han vulnerado otros derechos humanos, con la finalidad de
proteger, ante todo, el derecho a la salud.

Supuesto que también se encuentra presente al vernos ante la disyuntiva de
decidir entre el derecho ala salud y el derecho a la propiedad intelectual. La realidad es
gue hay paises que no han podido tener acceso a las vacunas debido a la escasez de
recursos econdmicos para adquirirlas, lo cual impacta en la salud de sus poblaciones.

27 Céamara de Diputados. Ley Federal de Propiedad Industrial. (Julio 1 de 2020).
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Existen regulaciones internacionales que prevén la posibilidad de establecer
licencias obligatorias. Sin embargo, se considera que se deben formar alianzas estra-
tégicas entre Gobiernos, centros de investigacion e industrias privadas que permitan
implementar las medidas adecuadas para todos y, al mismo tiempo, un adecuado
aprovechamiento de las vacunas en pro de toda la humanidad para combatir el virus.

Como es una situacion mundial, se considera que la distribucion de las vacunas
debe ser coordinada por organismos internacionales, pues se deben generar condi-
ciones 6ptimas para que las vacunas puedan ser adquiridas por los paises en vias de
desarrollo o incluso donadas a estos. Finalmente, lo importante es que la humanidad,
sin discriminacion alguna, tenga acceso a la vacunacion.

Se considera que independientemente de la normatividad que se tenga en cada
pais, los derechos humanos que prevalecen son el derecho a la salud y a la vida.
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