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RESUMEN: El conflicto entre derechos fun-
damentales, o “antinomia normativa” es una
forma juridica que trata sobre la interferen-
cia de un derecho sobre otro, tanto en las
medidas de proteccion, consecucion o en el
ejercicio de un derecho. El presente estudio
analiza la antinomia normativa derivada de
la colision entre el derecho a la libertad, en
sus manifestaciones de libertad de transito y
ano ser retenido en contra de la voluntad, en
el contexto de las medidas decretadas por el
Organo Ejecutivo Salvadorefio para la pro-
teccion del derecho a la salud publica duran-
te la pandemia originada por el COVID-19;
haciendo uso de la féormula del peso, pro-
puesta por Robert Alexy en el método de
la ponderacion y racionalidad de derechos
fundamentales.
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ABSTRACT: The conflict among fundamen-
tal rights, or “normative antinomy” is a
legal form that deals on the interference
of a right over another, either by protec-
tion means, obstacles on its achievement or
in the exercise of a right. This study ana-
lyzes the normative antinomy derived from
the collision between the right to freedom,
through the scope on freedom to transit and
not to be detained against the will, in the
context of the measures decreed by the Sal-
vadoran Executive on the protection of the
right to public health during the pandemic
caused by COVID-19; making use of the
weight formula, proposed by Robert Alexy
in the method of weighting and balancing
of fundamental rights.
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1. INTRODUCCION

El derecho a la libertad en sus manifestaciones de libertad de transito y a
no ser retenido en contra de la voluntad o de manera ilegal y el derecho
a la salud publica; son dos derechos fundamentales necesarios para la rea-
lizacion de las personas, para el desarrollo de la actividad economica, el
trabajo etc. En tanto estos derechos se complementan, forman parte de una
gran estructura constitucional necesaria para la vida en sociedad; en este
sentido cabe hacerse las siguientes preguntas ;Pueden estos dos derechos
entrar en conflicto? ;Qué sucede cuando estos derechos colisionan?

A la colision o discordancia entre derechos, se le denomina, “antinomia
normativa” es decir que dentro de la proteccion de dos o mas derechos se
puede incurrir en la afectacion de otros derechos de igual jerarquia. Este
fenomeno juridico, puede ser abordado desde varios métodos cientificos y
epistemologicos, por lo que este estudio presenta una forma de resolver la
antinomia normativa entre el derecho fundamental a la libertad y el dere-
cho a la salud publica en El Salvador dentro del contexto de las medidas de
proteccion adoptadas para prevenir el contagio por COVID-19.

El método utilizado, es la formula del peso propuesta por Robert Alexy,
que es concebida desde el iusracionalismo aplicando la ponderacion y ra-
cionalidad de derechos fundamentales (Alexy, 2009); los elementos valo-
rados en el presente estudio corresponden al peso abstracto del derecho, al
peso concreto del derecho, y a las premisas empiricas obtenidas de dife-
rentes fuentes, dando como resultado un coeficiente que justifica la nece-
sidad de satisfacer un derecho frente al que lo interfiere.

Asi mismo, para la interpretacion y estudio del texto normativo a pon-
derar se ha aplicado el método hermenéutico y para la identificacion de
axiomas legales, para la obtencion del peso concreto, el método exegético.
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II. EL PROBLEMA DE LAS RESTRICCIONES A LA LIBERTAD
DE TRANSITO EN FUNCION DE LA PROTECCION
DEL DERECHO A LA SALUD PUBLICA

Desde una perspectiva, iusfiloséfica, el derecho es un concepto, estruc-
turado de una forma logica (Siches, 1963) por lo que visto desde la pers-
pectiva teorica, los derechos fundamentales no suponen un conflicto en
su concepcioén mas pura, sin embargo, es la aplicacion de medidas para la
procuracion y garantia de estos mismos derechos donde pueden encontrar-
se algunos puntos de colision, que son a los que apunta en este estudio.

El articulo 40. de la Constitucion Salvadorefia establece en términos
generales, el derecho a la libertad, mediante la proposicion “Toda persona
es libre en la republica”. Posteriormente en los articulos 50. y 70. se de-
finen las premisas especificas para la libertad ambulatoria o de transito y
la libertad de reunion respectivamente; bajo estas premisas, toda persona
es libre de permanecer, transitar y reunirse en la republica “...salvo las
limitaciones que la ley establezca ™.

Una de estas limitaciones se encuentra en el articulo 29 que establece
el régimen de excepcion, por una serie de razones, dentro de las cuales se
encuentra “...la catastrofe, epidemia u otra calamidad general... ” la cual,
explicitamente abre la posibilidad a que se suspendan, las garantias cons-
titucionales establecidas en los articulos 50., 60. y 70. El articulo 60. esta
referido a la libertad de expresion, en vista que este articulo no se encuen-
tra dentro de los alcances de esta investigacion, no sera abordado en este
texto por no ser uno de los derechos considerados en conflicto.

Debido a la pandemia mundial provocada por el COVID-19, en EI Sal-
vador se promulgd la “Ley de Restriccion Temporal de Derechos Consti-
tucionales Concretos para Atender la pandemia COVID-19 (Decreto Le-
gislativo 594, 2020); Amparado en la proteccion del derecho a la salud
publica consagrado en el articulo 65 inciso 1 de la Constitucion; El ar-
ticulo 30. de esta ley establece que “la restriccion a la libertad de transito
sera aplicada en casos especificos... mediante resolucion fundamentada,
ordenada por el Organo Ejecutivo en el ramo de Salud o a la publicacion
del decreto ejecutivo correspondiente”.

En este sentido, se emite el Decreto Ejecutivo que contiene, las “Me-
didas Extraordinarias de Prevencion y Contencion para Declarar el Terri-
torio Nacional como Zona Sujeta a Control Sanitario, a Fin de Contener
la Pandemia COVID-19 " (Decreto Ejecutivo 12, 2020); el articulo 1o. de
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dicho decreto establece que en el cumplimiento de las medidas extraordi-
naries “...ninguna persona natural podra circular ni reunirse en el territo-
rio de la republica...” salvo algunas excepciones descritas en el articulo
20. del mismo decreto, aca destacan: las personas cuya necesidad de ad-
quirir alimentos, productos farmacéuticos etcétera. Que deban trasladarse
al mercado o stuper mercados y aquellas personas que deben laborar en
actividades especificas para contener la pandemia.

Estas medidas tienen una vigencia de 30 dias a partir de su publica-
cion en el Diario Oficial, en cumplimiento al articulo 30 de la Cons-
titucion, este decreto tuvo muy poca vigencia pues fue derogado por
el Decreto Ejecutivo numero catorce y posteriormente por el Decreto
Ejecutivo nimero diecinueve (Decreto Ejecutivo 19, 2020) promulga-
dos con el mismo nombre pero con algunas reformas que endurecian las
medidas de restriccion del transito a través de la denominada cuarentena
domiciliar y la retencion forzosa en centros de contencion.

Si bien, los decretos antes mencionados, declaran al territorio nacional
como zona sujeta a control sanitario, para argumentar la necesidad de las
medidas de restriccion y confinamiento, para garantizar el derecho a la sa-
lud publica del articulo 65 de la Constitucion para combatir al COVID-19,
ninguno de los decretos antes mencionados, establece un procedimiento a
seguir, para hacer efectiva la detencion y traslado de las personas a centros
de contencion, lo que ha acarreado el problema principal que se pretende
abordar en este texto: la colision entre el derecho a la libertad de transito
y el derecho a la salud publica en razon de las restricciones de movilidad,
libertad y el confinamiento obligatorio decretado por ley.

En atencion al endurecimiento de las medidas de restriccion de transito
y de confinamiento, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, emitio resolucion de Habeas Corpus nimero 148-2020 sefialando
la privacion aparentemente ilegal de mas de un centenar de personas a
nivel nacional, para su remision a centros de cuarentena, ademas de
reiteradas denuncias ante la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos sobre personas que han sido detenidas por mas de 30 dias en
dichos centros, incumpliendo ipso facto —segun la sala— las disposicio-
nes del inciso segundo del articulo 30 de la Constitucion.

En su resolucion, la Sala de lo Constitucional refiere a la jurispruden-
cia de la resolucion HC445-2014 para fundamentar la dimension objetiva
del Habeas Corpus sobre la interpretacion adecuada de los alcances de
los derechos fundamentales en cuestion dentro del proceso, es decir que
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ante la falta de interpretacion o criterios para la aplicacion de la ley, es la
Sala la autoridad competente para determinarlos (Barbolla, 2012).

En este sentido, la Sala estableci6 una serie de “parametros indispensa-
bles para que la persona pueda ser privada de su libertar en forma de con-
finamiento o internamiento sanitario forzoso” (Habeas Corpus 148, 2020),
los cuales son:

1. Que la forma de internamiento forzoso debe estar establecida en
una ley formal y no puede ser establecida de manera autonoma
por el Organo Ejecutivo.

2. El internamiento, no puede ser aplicado en ningln caso antes de
que el decreto legislativo que la contenga sea promulgado, publi-
cado y se encuentre vigente.

3. Los supuestos de aplicacion o motivos para adoptar el confina-
miento sanitario en contra de una persona deben ser claros y pre-
cisos de modo que no queden a discrecionalidad o arbitrariedad
de las autoridades.

4. Los supuestos o motivos de internamiento sanitario deben ser in-
terpretados de modo restrictivo,

5. El internamiento sanitario o la remision a centros de contencion,
solo puede aplicarse cuando no exista un medio menos grave para
lograr su finalidad.

6. El confinamiento sanitario debe contar con una justificacion razo-
nable e individualizada del caso.

7. Debe determinarse un procedimiento conforme el cual se permita
verificar en cada caso y en la mayor medida posible que se han
cumplido las condiciones legales para proceder a internar a una
persona.

8. Debe regularse la posibilidad de control judicial agil y expedito
de la decision de internamiento sanitario.

Finalmente, la resolucion de la Sala de lo Constitucional, establece que
ante la ausencia de una regulacion legal que incluya los parametros descri-
tos, se deben cumplir con lo establecido en el articulo 136 del Codigo de
Salud que establece la necesidad de comprobar que las personas detenidas
para su traslado a centros de detencion, albergan, diseminan (el virus) o
han sido expuestas inequivocamente a contagio, aun cuando no muestren
manifestaciones clinicas; ademas establece una medida cautelar dirigida
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al Presidente de la Republica, autoridades de la Policia Nacional Civil y
Fuerza Armada a abstenerse de realizar este tipo de detenciones.

La antinomia de derechos fundamentales en el contexto Salvadorefio
entonces, existe en razon de las medidas de prevencion de contagios por
COVID-19 en donde, por un lado se tienen los decretos ejecutivos que
justifican el confinamiento, retencion y traslado a centros de contencion,
para proteger el derecho fundamental a la salud publica y por otro lado se
tienen los parametros establecidos por la Sala de lo constitucional para
prevenir violaciones a la libertad de transito ya que la ausencia de proce-
dimientos para la detencion y remision de personas a centros de retencion
desemboca en una violacion al derecho fundamental a la libertad.

Este estudio pretende analizar dos circunstancias especificas del pro-
blema planteado, especificamente, sobre la colision de derechos desde las
perspectivas de las detenciones y remisiones a centros de contencion.

II1. PONDERACION Y RACIONALIDAD DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

Tradicionalmente estas antinomias normativas, no representan un proble-
ma cuando los derechos contenidos en ellas provienen de corpus legales
de diferente jerarquia, cronologia o especialidad, pero resulta muy dificil
resolverlas cuando se tratan de dos derechos de igual procedencia norma-
tiva e igual jerarquia como lo son el derecho a la libertad y el derecho a la
salud los cuales se encuentran en el nivel mas alto de jerarquia normativa;
la Constitucion.

Alexy (2009) plantea que la forma tradicional y positivista de resolver
este tipo de antinomias se realiza mediante el método “subsuntivo”, en
donde el administrador de justicia pondera mas el apego a la ley positiva,
que a la razon, pues hace un abordaje de la antinomia desde una “concep-
cion formal de justicia” partiendo de la aplicacion de principios mera-
mente ‘“‘formalistas”y “legalistas” (Bobbio, 1965) expresados mediante
la operacion de los hechos bajo supuestos de una norma general abstracta
preexistente, de modo que la solucion juridica deviene de una simple ope-
racion mecanica, que no implica mas que un encuadre realizado con reglas
basicas de la logica deductiva y el seguimiento de un método inferencial
de légica proposicional con predicados dednticos (Alexy, 1993).

Cuestiones Constitucionales, Nam. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.45.16669

MANUEL ZOMETA / ANTINOMIA NORMATIVA: PONDERACION... 427

Desde una perspectiva positivista, la subsuncion puede no ser un méto-
do muy efectivo para abordar la antinomia de derechos, debido a los crite-
rios “formalistas” que se aplican (Bobbio, 1965) por lo tanto, el método
para tratar la colision de los derechos descritos en el apartado anterior
es la “formula de la ponderacion y la racionalidad de derechos funda-
mentales” propuesto por Robert Alexy (2009) tambien conocida como
“la formula del peso”. La cual se fundamenta en criterios basados en el
racionalismo juridico, en contraposicion al iuspositivismo que impregna
el método subsuntivo.

La formula del peso surge de la ponderacion y racionalidad de dere-
chos fundamentales, de modo que el andlisis para argumentar una so-
lucién a la antinomia normativa debe pasar por un “rigor de optimiza-
cion” mas que por una adecuacion preposicional, pues al considerar los
derechos fundamentales como principios y no como normas, cuando estos
se contraponen, la operacion racional necesaria para una resolucion mas
justa, es la realizacion de una accidn en la mas alta medida de proporcion
a las posibilidades materiales y juridicas que propone cada caso (Alexy,
1993).

Debido al alcance de este estudio, no se desarrolla lo relativo a la teoria
de los derechos fundamentales, sino que se realiza una aplicacion de la
formula del peso al caso concreto de la antinomia entre el derecho a la li-
bertad y a la salud publica en el contexto salvadorefio en razén de la crisis
provocada por el COVID-19, como método para conocer el grado de afec-
tacion del derecho a la libertad en las manifestaciones planteadas frente a
las medidas de proteccion a la salud publica.

Estructura de la formula del peso

La formula del peso, propuesta por Robert Alexy (Alexy, 2002) enfati-
za en que no se puede llegar a la solucion especifica de una controversia
juridica de colision de derechos mediante la argumentacion “formal” o la
subsuncion; a pesar que éstos son tomados en cuenta dentro de la férmu-
la del peso, el autor plantea que no son suficientes, porque no apuntan al
rigor de optimizacion, por esta razon, la ponderacion no depende de mera
apreciacion del juez o de su discrecion, sino que exige la aplicacion de una
estructura racional, por lo que la formula se estructura del mismo modo que
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un problema matematico, con una expresion de los elementos juridicos en
forma de cocientes, lo que Ciérico y Beade plantean asi:

Ahora bien, es clara la objecion segun la cual no se puede hablar de cocientes
sino en presencia de nimeros, y no se usan nimeros en las ponderaciones que
se ejercen en el derecho constitucional. La respuesta a esta objecion puede
empezar por observar que el vocabulario 16gico que usamos para expresar
la estructura de la subsuncion no se usa en el razonamiento judicial y, sin
embargo, es el mejor medio para hacer explicita la estructura inferencial
de las reglas. Lo mismo sucede al expresar la estructura inferencial de los
principios mediante nimeros que sustituyan las variables de la Formula del
Peso (Ciérico & Beade, 2011).

La formula del peso consta de tres elementos para cada derecho a pon-
derar, al primero se le denomina “peso concreto del derecho” en esta va-
riable se describe el grado de interferencia que tiene el derecho ponderado
frente a otro derecho que pueda impedir su realizacion.

Esta variable se expresa del siguiente modo:

IPiC(n)
WPjC(n)

Los posibles valores aplicables a esta variable, dependen del grado de in-
terferencia de un derecho frente al que se pondera, estos grados son tres y a
cada uno le corresponde un valor numérico, asi, si el grado de interferencia
es grave o intenso, se consigna el nimero 4; si el grado de interferencia es
moderado o medio, el nimero que se consigna es 2 y si el nivel de interfe-
rencia es leve, se asigna el nimero 1.

Como ya se ha manifestado, la ponderacion y el establecimiento de
estos valores, no depende de meras valoraciones formales o discrecionales
del juez; el peso concreto se mide mediante el contenido normativo del
que se compone el derecho ponderado, es decir de aquellos elementos que
determinan el alcance del derecho.

El segundo elemento se denomina: “el peso abstracto del derecho” y se
expresa mediante la siguiente expresion:

GPiA(n)
GPjA(n)
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Los valores de este elemento dependen del grado de importancia que
tiene este derecho respecto del contexto y el momento en que surge la an-
tinomia respecto de la necesidad de satisfacer el derecho frente a la inter-
ferencia que recibe, de modo que se deduzca la necesidad de interrumpir
dicha interferencia. Los valores numéricos son los mismos que en el peso
concreto, segin los mismos grados.

El ultimo elemento es la “seguridad de las premisas empiricas” expre-
sado como:

SPiC(n)
GPiA(n)

A este elemento le corresponde una valoracion racional de lo que ma-
terialmente se puede comprobar, y sus grados son: Seguro equivalente al
namero 1; Plausible, equivalente al nimero 0.5; o Falso, equivalente al nu-
mero 0.25 seglin la seguridad que aporta la valoracion de la prueba.

Cada valor se multiplica por el valor de la siguiente variable y se divide
entre los valores del derecho que provocan la interferencia, para identifi-
carlos se asigna (i) al derecho interferido y (j) al derecho en colision.

La formula del peso entonces, se describe del siguiente modo:

IPiC - GPiA - SPiC
WPjC - GPjA - SPjC

GPi,jC =

Cabe aclarar que los valores del derecho en conflicto (j) no se deducen
de manera inversamente proporcional al valor del derecho interferido (i)
sino que la ponderacion es individual dentro de cada variable.

IV. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA LIBERTAD Y A LA SALUD
EN EL CONTEXTO SALVADORENO

Planteados los elementos de la formula del peso, se procede a aplicar
estos elementos al contexto de la antinomia normativa suscitada de la limi-
tacion al derecho fundamental de la libertad, en su manifestacion de liber-
tad de transito en sentido de no ser retenido en contra la voluntad a causa
de la situacién de emergencia por la pandemia causada por el COVID-19.
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El derecho a la libertad, en los términos antes planteados se ve inter-
ferido por las medidas dispuestas por el Decreto Ejecutivo numero dieci-
nueve en el contexto del Estado de emergencia declarado por el Decreto
Ejecutivo niimero 560, ya que a partir de la resolucion de la Sala de lo
Constitucional (Habeas Corpus 148, 2020) la falta de procedimiento para
detener, transportar e ingresar personas a los centros de contencion impli-
ca una interferencia muy alta al derecho de libertad de transito; mientras
que en la proporcion del derecho a la libertad frente al derecho a la salud
publica, no existe interferencia, pues el transito de una persona per se no
afecta la salud, sino el contacto entre personas infectadas segin datos del
Ministerio de Salud; por lo que la ponderacion del peso concreto de ambos
derechos se expresa del siguiente modo:

IPiC(4)
WPiC(1)

El peso abstracto del derecho, se calcula a partir de las premisas que
permiten determinar la interferencia de un derecho sobre otro a partir de
su presencia dentro de una escala simbolica, determinada por aquellos
elementos morales o metafisicos y aquellas consideraciones de justicia
objetivamente comprobables graduados en un coeficiente de “presencia”
(Alexy, 2002).

Para el presente caso, se ha tomado en consideracion, el comunicado
numero 093/20 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
donde exhorta al gobierno salvadorefio a respetar el derecho a la libertad
y el cual ha sido tomado como base para la publicacion de diferentes co-
municados de otras organizaciones quienes se han pronunciado en contra
de las detenciones, consideradas como ilegales o injustas, asi como el con-
finamiento forzoso en los centros de contencion; por otro lado, se valoran
también, las opiniones a favor de las medidas y sus fundamentos cientifi-
cos. Por este motivo, se considera que existe evidencia de la necesidad de
ponderar la libertad de forma que se procure su realizacion o satisfaccion
(Alexy, 1993) por lo que el peso abstracto de ambos derechos se pondera
del siguiente modo:

GPiA(4)
GPJA(2)
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En cuanto a la seguridad de las premisas empiricas, se toma como base
para este estudio las valoraciones que realiza la Sala de lo Constitucional
(Habeas Corpus 148, 2020) respecto de la falta de evidencia, que permita
verificar que las personas identificadas potencialmente para detencion o
confinamiento cumplen con las caracteristicas establecidas en el articulo
136 del Codigo de Salud, que especificamente son: 1. Que se presentan
manifestaciones clinicas de padecer una enfermedad, 2. Que albergan o
diseminan gérmenes, 3. Que hayan sido expuestas a contagio (Decreto
Legislativo 995, 1988).

Haciendo entonces la valoracion de las premisas empiricas se ha encon-
trado, que no existen mecanismos que de manera inequivoca determinen
cualquiera de los requisitos del articulo 136 del Coédigo de Salud por lo
que la ponderacion frente al derecho a la libertad es seguro, mientras que
la seguridad de las premisas empiricas que justifiquen la detencién o con-
finamiento para proteger el derecho a la salud es inexistente, por lo que los
coeficientes se expresan del siguiente modo:

SPiC(1)
SPjC(0.25)

De este modo, la formula del peso, del derecho ala libertad (GPi) frente al
derecho a la Salud (GPj) se describe del siguiente modo:

(IPiC 4 x GPiA 2 x SPiC 1) 16
GPi,jC = =
(WPiC 1 x GPj 1 x SPjC 0.25) 0.5

V. Conclusiones

La antinomia normativa, es un hito juridico que, si bien puede ser es-
tudiado desde sus consideraciones iuspositivistas, al mismo tiempo ad-
mite la aplicacion de métodos iusracionalistas como la teoria de derechos
fundamentales, especificamente desde la formula del peso (Alexy, 2009)
(Alexy, 1993).

Desde esta perspectiva, la colision de derechos fundamentales esta dada
por la interferencia del derecho a la salud a través de las medidas dadas a
través de los decretos ejecutivos antes mencionados, los cuales limitan el
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derecho a la libertad en sus manifestaciones de libertad de transito, y a no
ser limitado en la movilidad a través del confinamiento forzoso.

Los resultados de la aplicacion de la formula de Robert Alexy, establece
para el caso en estudio un “peso” del derecho a la libertad y del derecho
a la salud, equivalentes al coeficiente del peso abstracto, peso concreto
del derecho y las premisas empiricas en que se apoya el método. Este re-
sultado es entonces GPi,jC= 16/ 0.5 lo que quiere decir que en razon del
analisis racional antes planteado, es posible deducir la necesidad de satis-
facer el derecho a la libertad, en sentido que las medidas tomadas en razon
de la proteccion del derecho a la salud, no son proporcionales al grado de
interferencia.

Dicha satisfaccion proporcional del derecho a la libertad, no afecta al
derecho a la salud, pues la proporcionalidad no esta dada por una relacion
inversa, sino por una valoracion individual de cada uno de sus elementos.
Si se prefiere enunciar en valores numéricos esta variacion entre el peso
del derecho de a la libertad seria de 32 mientras que el peso del derecho
a la salud es de 0.03125 que es el resultado de operar 16/0.5 y 0.5/16 res-
pectivamente.

Para que la interferencia del derecho a la salud, frente al derecho a la
libertad en las manifestaciones antes descritas disminuya (es decir que
afecte en menor medida) en el caso concreto seria necesario establecer una
serie de procedimientos que permitan establecer de manera inequivoca las
condiciones del articulo 136 del codigo de salud (Decreto Legislativo 995,
1988) o los procedimientos propuestos en la resolucion dictada por la Sala
de lo Constitucional (Habeas Corpus 148, 2020).
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