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Presentacion

Para el Instituto Interamericano de Derechos Humanos es
motivo de satisfaccion la salida a la luz publica de su Revista
IIDH numero 72, la més reciente de una iniciativa pionera
iniciada en 1985 que se ha prolongado durante 36 afos. Esta
edicion contiene siete articulos que abordan asuntos relativos a
los derechos humanos en el contexto de la pandemia mundial
ocasionada por la COVIDI19.

Sin duda, la situacién que esta ha generado sacudio a la
comunidad internacional. Atender la emergencia sanitaria y
pilotear las consecuentes estrategias en lo relativo a la salubridad
y la economia no ha sido un desafio menor; para todos los paises
del orbe ha significado una amplia curva de aprendizaje. Este
contexto generd nuevos obstaculos a la garantia de los derechos
humanos y profundizé las brechas de desigualdad entre los
grupos sociales que —de por si— ya se encontraban marginados
como las mujeres, los pueblos indigenas, las comunidades
rurales y las personas migrantes, por mencionar algunos.
Adicionalmente, los recursos publicos e incluso privados se han
volcado a la atencion de la pandemia, colocando en muchos casos
las prioridades de derechos humanos en un segundo plano o, al
menos, disminuyendo la preocupacion por las mismas.

Esto ha dejado para todos los actores de la comunidad
internacional una serie de lecciones aprendidas; pero también
de buenas practicas que bien vale la pena identificar, difundir,
monitorear, replicar y hasta cuestionar para transformarlas hacia
mejores soluciones no solo para la situacion sanitaria, sino para la
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dignidad y los derechos de las personas en situaciones de mayor
vulnerabilidad.

En atencion a ello, se aporta la presente edicion de la Revista
IIDH que incluye el analisis de diversas experiencias puntuales
que se han suscitado en el marco de la COVID-19 y que pueden
ser de utilidad para afrontar este escenario que ain persiste,
cuyos efectos inmediatos y a mediano plazo también requeriran
una atencion con enfoque de derechos humanos.

Brevemente, a continuacion se reseian los articulos que
contiene esta edicion comenzando con la contribucion titulada
O Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais das
Nagoes Unidas e o enfrentamento a COVID-19, de Renato
Zerbini Ribeiro Ledo quien forma parte del Consejo Editorial
de esta Revista. La importancia de su articulo reside en dar a
conocer las preocupaciones y recomendaciones del 6rgano de
interpretacion, supervision y seguimiento del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC) de
la Organizacion de las Naciones Unidas, para el desarrollo de
politicas publicas sobre la materia en un marco de afirmacion
del derecho a la salud respecto de la responsabilidad de los
Estados desde la perspectiva de la proteccion internacional de
los derechos humanos. Ademas de describir las caracteristicas
centrales del PIDESC y el Comité de Derechos Econdmicos y
Sociales (CDESC) asi como los pilares del derecho a la salud
en el derecho internacional de los derechos humanos, aborda
las principales lineas argumentativas y las conclusiones de tres
importantes documentos aprobados recientemente por el Comité:
la Observacion general num. 25, relativa a la ciencia y los
derechos economicos, sociales y culturales (articulo 15, parrafos
1 b), 2, 3 y 4, del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales), del 30 de abril de 2020; la Declaracion
sobre la pandemia de enfermedad por coronavirus (COVID-19) y
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los derechos economicos, sociales y culturales, del 17 de abril de
2020; y la Declaracion sobre el acceso universal y equitativo a
las vacunas contra la enfermedad por coronavirus (COVID-19),
del 15 de diciembre de 2020.

La crisis del SARS-COV-2 y el (fin del) individualismo
nacionalista: la promocion de las directrices del SIDH en la
proteccion de los refugiados en Brasil, de Murilo Borges y
Vinicius Villani Abrantes, se enfoca en analizar criticamente
si tanto las politicas y los lineamientos del Estado brasilefio
como los de las organizaciones sociales involucradas en la
atencion a los refugiados apuntan a su insercion, con la necesaria
asistencia médica y las ayudas pertinentes en el contexto de la
crisis sanitaria. Su trabajo, considerado de caracter exploratorio
y realizado con un enfoque cualitativo, ademds del analisis de
textos especializados asi como la legislacion y las resoluciones
nacionales e internacionales, parte de la hipotesis de que —debido
a esta nueva realidad— los Estados deben abandonar la soberania
nacional individualista y, en un marco de cooperacion global
efectiva, responder a sus obligaciones internacionales ajustando
sus acciones a los lineamientos internacionales e interamericanos
para la proteccion de los derechos humanos en un entorno de
solidaridad, fraternidad y cientificidad.

En su articulo El derecho a la vivienda en el contexto
de la pandemia mundial, Alejandro Diaz Pérez se refiere a
la mercantilizacion y la financiarizacion como unos de los
obstaculos para la realizacion del derecho a la vivienda, lo que
profundiza la desigualdad y da lugar a procesos discriminadores
en el acceso a la vivienda —como la gentrificacion— contra las
poblaciones en situacion de vulnerabilidad. En el texto hace
énfasis en las consecuencias de la crisis sanitaria sobre el disfrute
de este derecho —del que revisa los estandares internacionales
para su debida proteccion en general y, particularmente, los
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emitidos en el contexto de la pandemia— y como la falta de acceso
a una vivienda adecuada también trae consigo una problematica
que limita las posibilidades de resguardo y afrontamiento de la
COVID-19; al respecto, revisa las medidas tomadas en algunos
paises y, finalmente, presenta posibles soluciones de proteccion
a este derecho social.

El articulo titulado La corrupcion en la emergencia:
repercusiones sobre los derechos humanos, del abogado
argentino Franco Gatti, contiene argumentaciones relativas
a la relacion entre ambos fendmenos en términos de que las
practicas corruptas pueden traer consigo afectaciones directas
a determinados derechos humanos y podrian constituirse
en presupuestos o antecedentes de otros incumplimientos a
obligaciones nacionales e internacionales en la materia. Todo
ello, sefiala, en un contexto de emergencia sanitaria en el que
los Gobiernos incrementaron sus poderes discrecionales a la
par de la reduccion de las posibilidades de fiscalizacion. Esto ha
llevado a que las decisiones publicas fueran atravesadas por la
opacidad y, en algunos casos, se verificaran manifiestos casos
de corrupcion.

En “Menos pedras, mais flores”: pelo direito a uma cidade
mais humana em tempos de pandemia”, Ana Cé¢lia Passos
Pereira Campos e Igor de Souza Rodrigues se refieren al caso
del padre Julio Lancellotti y las piedras del viaducto Dom
Luciano Mendes de Almeida, en la ciudad de Sao Paulo,
como un ejemplo del proceso de exclusion y de la légica
higienista impuesta en las ciudades especialmente respecto
de la pandemia de COVID-19. Campos y Rodrigues basan
su andlisis en la teoria del cifrado de poder del jurista
Ricardo Sanin-Restrepo y las restricciones urbanisticas.
Desde una perspectiva genealdgica invita a pensar como los
aspectos materiales arquitectonicos hostiles se apoyan en
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una conformacion histérica, simbolica y representativa de los
sectores pobres urbanos. Finalmente, se discute la disociacion
entre las formas técnicas y las relaciones sociales.

Limites convencionales a los estados de excepcion y
respuestas a la pandemia, de Marcos Antonio Vela Avalos, es
un articulo en el que se estudian las medidas adoptadas durante
esos escenarios decretados como respuesta a la pandemia
por la COVID-19 en muchos paises latinoamericanos, desde
la perspectiva de la incompatibilidad de algunas de aquellas
con los limites previstos en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. El autor se detiene en las que incidieron
en las posibilidades reales de acceder a las garantias judiciales
indispensables para proteger a los derechos humanos, asi como
en las disposiciones desproporcionadas o discriminatorias.

En Vacunacion contra el COVID-19: ;derecho o privilegio?
El caso del Ecuador, Camila Yéanez Coello se propone cuestionar
el actual proceso de vacunacion masiva mundial; ademads, se
pregunta acerca de las desigualdades globales y lo que se esta
haciendo en su pais. Para el andlisis se sirve de dos enfoques:
las relaciones internacionales y el derecho internacional de los
derechos humanos. Con base en estos, describe un escenario
en el que muchos paises estdn en desventaja frente a otros en
el combate de la pandemia y como tal problemadtica constituye
una grave vulneracion del derecho a la salud y al disfrute de los
beneficios de los avances cientificos asi como de sus aplicaciones,
lo cual también representa un grave peligro para la salud publica
en el &mbito mundial.

Concluyo esta presentacion con el agradecimiento de
siempre a la cooperacion noruega, sin cuyo apoyo no seria
posible la produccion y difusion de nuestra Revista 72; al
Consejo Consultivo Editorial por sus valiosos aportes; y a
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las autoras y autores por sus relevantes contribuciones sobre
la relacién entre la pandemia y los derechos humanos desde
diferentes perspectivas. Sin duda, la pluralidad de las miradas
y la interdisciplinariedad de los analisis seran de utilidad para
las personas interesadas en ahondar en las consecuencias de
esta situacion inédita para quienes habitamos el planeta.

José Thompson J.
Director Ejecutivo, [IDH
Instituto Interamericano de Derechos Humanos



LIMITES CONVENCIONALES A LOS
ESTADOS DE EXCEPCION
Y RESPUESTAS A LA PANDEMIA

Marcos Antonio Vela Avalos*

Introduccién

El 11 de marzo del 2020, la COVID-19 fue declarada por la
Organizacion Mundial de la Salud (en adelante “la OMS”’) como
una pandemia'. Las reacciones estatales frente a la amenaza que
representaba la enfermedad no se hicieron esperar y fueron de lo
mas variadas como restricciones migratorias, toques de queda,
resguardo domiciliar, uso de tecnologias de geolocalizacion,
etc. En América Latina fue comun que los Estados recurrieran a
decretaremergenciasnacionales,emergenciassanitarias o estados
de catastrofe. Pero, sin duda, hubo una especial inclinacion por
la adopcion de decretos ejecutivos o presidenciales también “de

* Colaborador juridico del area de inconstitucionalidades de la Sala de lo

Constitucional, El Salvador; doctorando en Estado de Derecho y Gobernanza
Global por la Universidad de Salamanca, Espafia; master en Derecho
Constitucional por la Universitat de Valéncia, Espafa, y premio extraordinario del
master; graduado del XXXVIII Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos; capacitador del Consejo Nacional
de la Judicatura y de la Procuraduria General de la Republica, El Salvador; docente
de Derecho Constitucional, Procesal Constitucional, y argumentacion juridica y
probatoria a niveles de pregrado y postgrado en universidades de El Salvador.

1 OMS.COVID-19: cronologia de la actuacion de la OMS, 27 de abril del 2020,
disponible en https://www.who.int/es/news/item/27-04-2020-who-timeline---

covid-19
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emergencia”, que constituian estados de excepcion de facto?, o
por la adopcion de estados de excepcion de iure’.

Aunque el articulo 27 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante “la Convencién Americana”
o “la CADH”) y muchas constituciones de la region permiten
que los Estados suspendan el ejercicio de ciertos derechos
cuando se enfrenten a situaciones excepcionales, no se trata
de una competencia irrestricta. Por el contrario, debido a su
vocacion para difuminar los confines entre la democracia y el
absolutismo*, y a sus determinantes efectos perniciosos sobre ¢l
ejercicio de esos derechos, la adopcion de estados de excepcion
y de la subsecuente suspension deberia estar —y lo estd— sujeta
a condiciones mas estrictas que las de las limitaciones no
excepcionales u ordinarias de dichos derechos. Por ello, la
evaluacioén critica del respeto a los estandares convencionales
sobre la materia en las respuestas estatales a la pandemia se

2 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Pandemia y derechos humanos
en las Américas, Resolucion 1/2020, 10 de abril del 2020, p. 4; Gargarella, Roberto
y Roa Roa. Jorge Ernesto. Didlogo democrdtico y emergencia en América Latina,
Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
Research Paper Series N° 2020-21, Alemania, 2020, p. 7; y Mendieta, David y
Tobon-Tobon, Mary Luz. “La pequeiia dictadura de la COVID-19 en Colombia:
uso y abuso de normas ordinarias y excepcionales para enfrentar la pandemia”,
en Opinion Juridica, Volumen 19, N° 40, 2020, pp. 249 a 255.

3 Segun la Organizacion de los Estados Americanos, este numeroso grupo esta
integrado por Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Honduras, Jamaica, Panama, Paraguay, Perti, Republica Dominicana,
Suriname y Venezuela. Organizacion de los Estados Americanos. Suspension
de garantias recientes en materia de tratados multilaterales, Departamento
de Derecho Interncional (DDI), disponible en http:/www.oas.org/es/sla/ddi/
tratados_multilaterales interamericanos_suspencion_garantias.asp.

4 Cossio Sepulveda, Diego Leon y Giraldo Urrego, Laura Maria. “El estado de

excepcion como norma. Una mirada critica a propoésito de la emergencia generada
por la COVID-19”, en Opinion Juridica, Volumen 19, N° 40, 2020, p. 284.
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muestra como una necesidad, pues permite detectar los errores
recurrentes en su manejo y evitar la reincidencia.

Debido a la situacion problematica antedicha, esta
investigacion tiene por objeto determinar cuales son los limites
que la Convencion Americana impone para la adopcion de
los estados de excepcidn y suspension del ejercicio de ciertos
derechos humanos, y cuales de ellos —y en qué manera— han sido
inobservados por los Estados de América Latina al responder a
la pandemia por la COVID-19. Asi, es un articulo encaminado
a contrastar el “deber ser” impuesto por la CADH y el “ser”
constituido por los cursos de accion de dichos Estados. Esto no
solo desde una perspectiva descriptiva, sino también critica.

I. Estados de excepcidn, constitucionalismo
latinoamericano y CADH

Desde sus origenes, el constitucionalismo latinoamericano
hizo suyas las ideas sobre las situaciones de emergencia y
los medios para superarlas: la declaratoria de regimenes de
excepcion, la “suspension de garantias™ o, en casos extremos,
los estados de sitio®. A la primera se le califica mas sencillamente
como régimen o estado de excepcion; y los ultimos, no
contenidos en todas las constituciones regionales (por ejemplo,
la de El Salvador no los prevé®), se circunscriben a hechos que
pongan en peligro la soberania estatal o que supongan fuerza
o violencia, y habilitan para responder a ellos también por la

5 Fix-Zamudio, Héctor. “Los estados de excepcion y la defensa de la Constitucion”,
en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Ailo XXXVII, N° 111, 2004, p.
806; y Quiroga Lavié, Humberto. Derecho Constitucional Latinoamericano,
Universidad Nacional Autonoma de México, México, 1991, pp. 244 a 261.

6 La Constitucion de la Republica de El Salvador solo contiene la regulacion del
régimen de excepcion (articulos 29 a 31).
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fuerza’. Al igual que dichas constituciones, la Convencion
Americana prevé en su articulo 27.1 que:

En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia
que amenace la independencia o seguridad del Estado
parte, éste podra adoptar disposiciones que, en la medida y
por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la
situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud
de esta Convencion, siempre que tales disposiciones no sean
incompatibles con las demas obligaciones que les impone el
derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna
fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u

origen social.

Cuando en los textos constitucionales y la CADH se habla
de “suspension de garantias” en los regimenes de excepcion, se
alude —con mas precision técnica— a la suspension del ejercicio
de ciertos derechos humanos o fundamentales®. Las razones
son elementales: por un lado, es comun que se distingan los
derechos de sus garantias entendiéndose que los primeros son
las facultades, los poderes de actuacion o las expectativas
positivas o negativas de una persona; las segundas son aquello

7  Cruz Villalén, Pedro. “El nuevo Derecho de excepcion”, en Revista Espariola de
Derecho Constitucional, N° 2, 1981, pp. 100 a 103.

8 Corte IDH. El habeas corpus bajo suspension de garantias, Opiniéon Consultiva
8/87, 30 de enero de 1987, parr. 18. Véase: a) Corte de Constitucionalidad de
Guatemala: Expedientes acumulados 1079-2011, 2858-2011, 2859-2011, 2860-
2011, 2861-2011 y 2863-2011, sentencia del 12 de noviembre del 2013; b) Sala de
lo Constitucional de El Salvador: Inconstitucionalidad 15-96 AC, sentencia del 14
de febrero de 1997, e Inconstitucionalidad 21-2020 AC, sentencia del 8 de junio
del 2020; c) Corte Constitucional de Colombia: Sentencia C-466 de 2017, del 19
de julio del 2017 (aqui no es dicho de forma expresa, pero es dado a entender);
d) Corte Constitucional del Ecuador: Dictamen N° 7-20-EE del 27 de diciembre
del 2020; y e) Tribunal Constitucional de Peru: EXP. N° 00002-2008-PI/TC,
sentencia del 9 de septiembre del 2009, parr. 23, y EXP. N° 00964-2018-PHC/
TC, sentencia del 24 de noviembre del 2020, parr. 7.
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que los asegura y afianza (obligaciones correlativas y garantias
judiciales)’. Por tanto, seria impropio decir que esas garantias
son suspendidas pues no se exceptuan; por otro lado, no puede
hablarse de suspension de derechos humanos sino de suspension
en su ejercicio, pues ellos son insitos a la persona y no pueden
serle sustraidos de su esfera por ningin acto de autoridad
estatal'?,

Ahora bien, ni esas constituciones ni la Convencion
Americana definen qué debe entenderse por “suspension”. De
hecho, en la CADH se usan términos distintos para referirse
a diferentes modos de intervencion en los derechos humanos:
restriccion (articulos 12.2, 13.3, 15, 16.2, 16.3, 22.3, 224 y
30), limitacion (articulos 12.3, 29 y 32.2) y suspension (articulo
27). En los precedentes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante “la Corte IDH”) se advierte una especie
de aparejamiento entre las restricciones y limitaciones de
derechos'!, mientras que hay una tendencia por diferenciar
esos dos conceptos del de su suspension'?. Pero su distincion

9 Ferrajoli, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales, 4* ed., Trotta,
Espaia, 2009, pp. 45 a 52; y Ferrajoli, Luigi. Los derechos y sus garantias.
Conversacion con Mauro Barberis, traduccion de José Manuel Revuelta, Trotta,
Espaiia, 2016, pp. 55 a 60.

10 Véase Corte IDH. El habeas corpus bajo suspension de garantias..., parr. 18.

11 Corte IDH. La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva 6/86, 9 de mayo de 1986, parr. 18;
Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Peru (Fondo, Reparaciones y Costas),
sentencia del 28 de febrero del 2003, parr. 116; Corte IDH. La colegiacion
obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), Opinion Consultiva 5/85, 13 de noviembre de 1985, parr. 65; y Corte
IDH. Caso Lagos del Campo Vs. Peru (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 31 de agosto del 2017, parr. 103, entre otras.

12 Corte IDH. El habeas corpus bajo suspension de garantias..., parr. 18; y Corte
IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador (Fondo, Reparaciones y Costas),
sentencia del 4 de julio del 2007, parr. 47.
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conceptual es vaga. No obstante, en el contexto de la pandemia
la Sala de lo Constitucional salvadorefia emiti6 una sentencia
interesante en lo que respecta a este punto. Se trata de la
Inconstitucionalidad 21-2020 AC', en la que expuso que

[l]a diferencia entre ambas figuras descansa en que la
consecuencia de la limitacién de un derecho fundamental es la
supresion de una de sus posiciones juridicas, pero sin incidir en
el resto; en cambio, la suspension de un derecho fundamental,
en un régimen de excepcion, suprime sustancialmente
determinadas posiciones juridicas de ese derecho, pero
excepcionalmente quedan permitidas ciertas modalidades de
ejercicio. Es decir que, en sintesis, en la primera la regla general
es la posibilidad de ejercicio del derecho y la excepcion es su
no ejercicio (o su restriccion o limitacion), mientras que en la
segunda la regla general es el no ejercicio y la excepcion es la

posibilidad de ejercer algunas de sus manifestaciones.

Esta conceptualizacion explicaria por qué todos los estados
de excepcion decretados durante la pandemia, ya fueran de iure
o de facto, supusieron el establecimiento de reglas generales
de no ejercicio de determinados derechos humanos y reglas
excepcionales que si permitian ejercerlos. Para el caso, muchos
paises optaron por cuarentenas o resguardos domiciliares
obligatorios (regla general de no ejercicio de la libertad de
circulacion), pero habilitaron que las personas pudieran salir de
sus residencias en ciertas situaciones expresamente previstas
tales como compra de viveres, trabajadores de servicios publicos
esenciales, etc.

Dada esa especial manera de afectar a los derechos humanos
(suspension de ejercicio), la adopcidn de estados de excepcion

13 Sala de lo Constitucional. Inconstitucionalidad 21-2020 AC, sentencia del 8 de
junio del 2020, El Salvador, pp. 12 a 19.
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estd sujeta a limites. Esos limites pueden ser constitucionales
o convencionales, segin la norma que los prevé: Constitucion
o Convenciéon Americana. Los primeros obedecen a la
intencion constituyente de restringir la accion del Organo
Ejecutivo frente a las crisis pues, aunque requieren de alguna
respuesta, no habilitan para adoptar cualesquiera cursos de
accion; en especial, aquellos que supongan abusos de poder en
perjuicio del Estado de derecho, la democracia o los derechos
fundamentales o humanos'®. Del lado de los segundos, se ha
dicho que del articulo 27 de la CADH “podemos apreciar los
estrictos requisitos que rodean a estas situaciones de excepcion
y la imposicion de deberes internacionales que influyen sobre la
prudencia de los Estados parte antes de adoptar estas medidas
de extrema gravedad”'>.

La logica detras de esos limites es muy simple. En una region
como Latinoamérica, historicamente caracterizada por sistemas
presidencialistas o hiperpresidencialistas cuya nota principal
es el predominio —a veces desmedido— del Organo Ejecutivo
(presidente) sobre el Legislativo'®, los estados de excepcion

14 Véase Garrido Lopez, Carlos. “Naturaleza juridica y control jurisdiccional de
las decisiones constitucionales de excepcion”, en Revista Espariola de Derecho
Constitucional, N° 110, 2017, p. 48; Cruz Villalon, Pedro. “Estado de excepcion”,
en Aragon, Manuel (coordinador), Temas bdsicos de Derecho Constitucional,
Tomo III, Civitas, Espafia, 2001, pp. 234 a 236; y Rebato Pefio, Maria Elena.
“El derecho a la libertad y seguridad personal”, en Garcia Guerrero, José Luis
(director), Los derechos fundamentales. La vida, la igualdad y los derechos de
libertad, Tirant lo Blanch, Espaiia, 2013, p. 118.

15 Onaindia, José Miguel. “La suspension de garantias judiciales segtin la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en Revista de Derecho Politico, N° 33,
1991, p. 432.

16 Bernal Pulido, Carlos. Derechos, cambio constitucional y teoria juridica,
Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2018, pp. 46 y 47; Bernal Pulido,
Carlos. “Democracia y globalizacion en América Latina”, en Ramirez Cleves,
Gonzalo A. (editor), El Derecho en el contexto de la globalizacion, Universidad
Externado de Colombia, Colombia, 2007, pp. 222 y 223; y Loewenstein, Karl.
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pueden constituir una severa tentacion para mandatarios
ansiosos de acrecentar su poder o de concentrarlo. De hecho,
estudios realizados durante la pandemia por la COVID-19
afirman que no debemos olvidar que los paises de América
Latina tienen una historia de “poderes de emergencia que fueron
adoptados rapidamente en tiempos de crisis y luego retenidos
por las autoridades ejecutivas, incluso muchos afios después de
que la crisis se hubiera desvanecido por completo™"”.

En efecto, en la region muchos estados de excepcion se han
tergiversado por Gobiernos de corte autoritario, los cuales han
(ab)usado de estos para lograr fines que les son ajenos. En lugar
de defender al Estado democratico, los derechos y el orden
constitucional, han servido para socavarlos'®. Asi, no ha sido
infrecuente que se recurra a diversas argucias para convertir a los
estados de excepcion en el paradigma de gobierno'®. Y pareciera
que la pandemia “revivio” a esos fantasmas del autoritarismo e
hiperpresidencialismo, pues algunos Gobiernos encontraron en
esta la excusa perfecta y el argumento ideal: debia cederse mas
poder a los presidentes para que pudieran tutelar eficazmente
los derechos a la vida y la salud, incluso si eso significaba la
violacion de otros. Una auténtica paradoja, pues los derechos
sirven como argumento para limitar al poder, no para permitir

Teoria de la Constitucion, 2* ed., traduccion de Alfredo Gallego Anabitarte,
Ariel, Espafia, 1979, pp. 130 y 131.

17 Gargarella, Roberto y Roa Roa. Jorge Ernesto, Didlogo democritico..., p. 5.

18 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Panoramica del Derecho Procesal Constitucional

y Convencional, Marcial Pons, Espafa, 2013, p. 998.

19 Véase Agamben, Giorgio. State of exception, traduccion al inglés de Kevin
Attell, The University of Chicago Press, Estados Unidos, 2005, pp. 1 a 31; y Silva
Echeto, Victor. “Deconstruccion de la libertad de expresion: archivos y estados
de excepcion”, en Suarez Villegas, Juan Carlos (editor), La libertad de expresion
en Esparia y Latinoamérica, Dykinson, Espaia, 2011, pp. 26 a 36.
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abusos o acrecentarlo®. Tales Gobiernos emplearon un efectivo
discurso de apelacion al miedo para conducir la opinion publica®!
y obtener la siempre ansiada “licencia” o “permiso” proveniente
de sus ciudadanos, ya que su ausencia es apreciada como un
veto publico de facto®.

Pues bien, aqui son de interés los limites convencionales a la
adopcion de estados de excepcion y suspension del ejercicio de
ciertos derechos. Estos son numerosos, pero con &nimo sintético
puede decirse que se resumen en:

a) Solo tienen cabida en las situaciones excepcionales previstas
en el articulo 27.1 de la Convenciéon Americana; es decir,
guerra, peligro publico u otra emergencia que amenace la
independencia o la seguridad de un Estado parte®.

b) En ninglin caso pueden suspenderse las categorias referidas
en el articulo 27.2 de la CADH; esto es, los derechos al
reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida y a
la integridad personal; la prohibicion de la esclavitud y la
servidumbre; el principio de legalidad y la prohibicion de
retroactividad; la libertad de conciencia y de religion; la

20 Véase Nino, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucional, 4*
impresion, Astrea, Argentina, 2013, pp. 481 y 482. Nino afirma que “[e]l
desconocimiento de los derechos y garantias [...] casi nunca se presenta como
una negativa lisa y llana a su validez, sino a través de planteos sobre su caracter
‘relativo’; el hecho de que deben ceder ante consideraciones de ‘bien comun’; la
necesidad de ‘reglamentar su ejercicio’; la de dar lugar al ‘poder de policia’ que
tiene el gobierno; la de impedir los ‘abusos’ de tales derechos, o la de atender a

situaciones de ‘emergencia’ en que el ‘ser nacional’ esta en peligro”.

21 Véase Sunstein, Cass R. Laws of fear. Beyond the precautionary principle,
Cambridge University Press, Estados Unidos, 2005, p. 89; y Elster, Jon.
Explaining social behavior. More nuts and bolts for the social sciences,
Cambridge University Press, Estados Unidos, 2007, pp. 380 a 385.

22 Sunstein, Cass R. The ethics of influence. Government in the age of behavioral
science, Cambridge University Press, Estados Unidos, 2016, p. 117.

23 Corte IDH. El habeas corpus bajo suspension de garantias..., parr. 19.
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proteccion a la familia; el derecho al nombre; los derechos de
la nifiez; el derecho a la nacionalidad; y los derechos politicos
o las garantias judiciales indispensables para su proteccion.
Dichas garantias no han sido enumeradas taxativamente por
la Corte IDH, pero se ha entendido que se trata de cualquier
recurso efectivo ante jueces o tribunales destinado a asegurar
el respeto de los derechos y las libertades cuya suspension
no es permitida por la Convenciéon Americana (ejemplos:
amparo y habeas corpus), asi como los procedimientos
judiciales previstos en el derecho interno de los Estados parte
que sean inherentes a la forma democréatica y representativa
de Gobierno, idoneos para asegurar el pleno ejercicio de
los derechos referidos en el articulo 27.2 de la CADH, y
cuya supresion o limitacion suponga la indefension de tales
derechos®.

¢) Su adopcion y duracion deben ser proporcionales®. Por ello,
se dice expresamente que estan condicionados “en la medida
y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias
de la situacion”, segun el articulo 27.1 de la Convencion
Americana, lo que para la Corte IDH significa que dependen
“del caracter, intensidad, profundidad y particular contexto
de la emergencia, asi como de la proporcionalidad y
razonabilidad que guarden las medidas adoptadas respecto
de ella™.

d) Las disposiciones adoptadas no deben ser incompatibles con
las obligaciones internacionales que les son impuestas a los
Estados ni deben conducir a alguna forma de discriminacion,
como lo sefiala el articulo 27.1 de la CADH?’. Aqui cabe

24 Corte IDH. Opinioén Consultiva 9/87, 6 de octubre de 1987, parrs. 20 a 40.

25 Lopez Olvera, Miguel Alejandro. “Garantias en los estados de emergencia”, en
Foro. Revista de Derecho, N° 13, 2010, p. 92.

26 Corte IDH. El habeas corpus bajo suspension de garantias..., parr. 22.

27 Lopez Olvera, Miguel Alejandro. “Garantias en los estados de emergencia”...,
p- 92.
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apuntar que las categorias enunciadas en este son —al igual
que las del articulo 1.1- solamente ilustrativas, no taxativas,
pues lo relevante no es la causa motivacional sino la
discriminacion resultante?®®.

Tomando como base estos limites, en el apartado que sigue
se describiran y criticaran —conforme con los estandares de la
Convencion Americana— las respuestas a la pandemia por parte
de los Estados latinoamericanos que adoptaron regimenes de
excepcion.

Il. Estados de excepcion como respuesta a la
pandemia: decisiones inconvencionales

Como se anticip6 en la introduccion, muchas de las respuestas
estatales frente a la pandemia en la region consistieron en estados
de excepcion y suspension del ejercicio de ciertos derechos.
Seglin la informacién que recoge la Organizacion de los Estados
Americanos en aplicacion del articulo 27.3 de la CADH?, la
lista de Estados que suspendieron el ejercicio de derechos
humanos en el contexto referido en al menos una ocasion esta
conformada por Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador,
El Salvador, Guatemala, Honduras, Jamaica, Panama, Paraguay,
Pert, Republica Dominicana, Suriname y Venezuela®. En lo que
sigue se explicaran y analizardn criticamente dichas medidas a
la luz de la Convencién Americana.

28 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana (Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 24 de octubre del 2012, parr. 47; y Corte
IDH. Caso Atala Riffo y Niiias Vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas),
sentencia del 24 de febrero del 2012, parr. 78.

29 Esto puede encajarse en lo que Beitz llama un (objetable) rol de los Estados como
garantes del desempefio de los otros Estados respecto de los derechos humanos.
Véase Beitz, Charles R. La idea de los derechos humanos, traduccion de Hugo
Omar Seleme y Cristian A. Fatauros, Marcial Pons, Espaiia, 2012, p. 154.

30 Organizacion de los Estados Americanos. Supension de garantias recientes en

materia de tratados multilaterales...
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1. Primera inconvencionalidad: exceso en
los derechos humanos cuyo ejercicio fue
suspendido

El catdlogo de derechos humanos cuyo ejercicio no puede
ser suspendido esta expresamente previsto en el articulo 27.2
de la CADH, tal como se menciond en el apartado 1. Tampoco
pueden suspenderse “las garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos”. Muchos de los Estados
latinoamericanos —en el contexto de sus respectivos regimenes
de excepcion— decretaron cuarentenas domiciliares, resguardos
domiciliares o toques de queda obligatorios, exceptuando
algunos supuestos donde si era posible circular como en el caso
de las personas que ejercen periodismo, la compra de viveres, el
acceso a la salud, los servicios publicos esenciales y su personal,
etc. O bien, bajo criterios tales como el numero de terminacion
de sus documentos de identificacion. Tdmense como ejemplo a
El Salvador®', Bolivia®*’, Argentina**, Pert** o Colombia®.

31 Mision Permanente de El Salvador ante la Organizacion de los Estados
Americanos. MPOEA-OEA-024/2020, Washington, D. C, 31 de marzo del 2020,
disponible en http:/www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_
suspencion_garantias_El Salvador MPOEA-OEA-024-2020.pdf

32 Mision Permanente del Estado Plurinacional de Bolivia ante la Organizacion
de los Estados Americanos. MPB-OEA-NV089-20, Ministerio de Relaciones
Exteriores, Washington, D. C., 30 de marzo del 2020, disponible en http:/www.
oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales suspencion garantias Bolivia_
nota_No NV089-20.pdf

33 Mision Permanente de la Republica Argentina ante la Organizacion de los
Estados Americanos. OEA 042, Washington, D. C., 1 de abril del 2020, disponible
en http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_suspencion_
garantias_Argentina_nota No_42-2020.pdf

34 Representacion permanente del Pert ante la Organizacion de los Estados

Americanos. Nota N° 7-5-M/ 047, disponible en http://www.oas.org/es/sla/

ddi/docs/tratados_multilaterales_suspencion_garantias_Peru_nota No_ 7-
5-M-047-2020.pdf

35 Misién Permanente de Colombia ante la Organizacion de los Estados
Americanos. MPC/OEA N° 591/2020, disponible en http:/www.oas.org/es/sla/
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La restriccion a la libre circulacion no puede reputarse
automaticamente como inconvencional, pues al menos prima
facie encaja dentro de los derechos humanos cuyo ejercicio puede
suspenderse durante un régimen de excepcion. El problema es
que los Estados que adoptaron las medidas referidas en el parrafo
anterior, no repararon en la interdependencia que hay entre la
libertad de transito y las posibilidades reales de hacer uso de
las garantias judiciales indispensables®, ya que las normas
procesales usualmente exigen la presentacion por escrito y en
la secretaria de algun tribunal las demandas de —por ejemplo—
habeas corpus y amparo. En tal sentido, el problema de esta
clase de suspensiones consistiria en una desproporcién por
deficiencia®’ debido a que las cuarentenas, los aislamientos o los
resguardos domiciliares no fueron aparejados con prestaciones
que satisficieran las expectativas positivas que derivan de tales
garantias y de la proteccion judicial —articulos 8 y 25 de la
Convencion Americana—, como una excepcion expresa para
salir a presentarlas o para hacerlo a través de vias alternativas
de presentacion.

Puede tomarse el caso de El Salvador como ejemplo. En
dicho pais se adoptdé una cuarentena domiciliar obligatoria®.
La consecuencia de infringirla era perniciosa para las personas,

ddi/docs/tratados_multilaterales suspencion garantias_Colombia_nota MPC-
OEA_No_591 1-2020.pdf.

36 Véase Cruz Parcero, Juan Antonio. Hacia una teoria constitucional de los
derechos humanos, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de
Querétaro, México, 2017, pp. 93 a 95.

37 Véase Clérico, Laura. El examen de proporcionalidad en el Derecho

Constitucional, Eudeba, Argentina, 2009, pp. 319 a 368.

38 Bolafios, Margarita. La cuarentena obligatoria termina en El Salvador. Esto es
lo que debes saber para evitar el contagio de covid-19, La Prensa Grafica, El
Salvador, 14 de junio del 2020, disponible en https:/www.laprensagrafica.com/

covid-19/La-cuarentena-obligatoria-se-termina-en-El-Salvador.-Esto-es-lo-
debes-saber-para-evitar-el-contagio-de-covid-19-20200614-0023.html

uc-
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pues consistia en ser enviadas a un centro de contencidén para
que estuvieran confinadas. De manera que ni las personas
en cuarentena domiciliar ni las que fueron conducidas a
dichos centros podian cumplir con la exigencia de la Ley de
Procedimientos Constitucionales, de presentar en escrito fisico
las demandas de amparo y habeas corpus. Sin embargo, la Sala
de lo Constitucional exceptud la regla procesal mencionada
y permitid6 que tales demandas fueran enviadas a su correo
electrénico institucional, bajo el argumento de que durante
un régimen de excepcion “el rechazo liminar de solicitudes
presentadas por correo electrénico en lugar de las formas
originalmente aceptadas, crearia desaliento para que las
personas ejercieran su derecho a la proteccion jurisdiccional”,
dando primacia a tal derecho sobre las formas procesales®”.

En el examen critico de situaciones como la descrita hay que
recordar que no basta con que existan formalmente los “recursos
judiciales™ a los que se refiere el articulo 25.1 de la CADH, sino
que también es imprescindible que sean efectivos*. En palabras
de la Corte IDH,

la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones
a los derechos reconocidos por la Convencidn constituye una
transgresion de lamisma por el Estado Parte en el cual semejante
situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para
que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la
Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible,
sino que se requiere que sea realmente idoneo para establecer

si se ha incurrido en una violacién a los derechos humanos y

39 Veéase Sala de lo Constitucional. Habeas corpus 148-2020, resolucion de admision
de 26 de marzo del 2020, El Salvador, pp. 1 a 4.

40 Véase Robledo, Federico Justiniano. “Las garantias judiciales como vias de tutela
de los derechos fundamentales en estados de emergencia (in)constitucional”, en
Estudios Constitucionales, Volumen 8§, N° 2, 2010, pp. 274 y 275.
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proveer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse
efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales
del pais o incluso por las circunstancias particulares de un
caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo,
cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la practica,
porque el Poder Judicial carezca de la independencia necesaria
para decidir con imparcialidad o porque falten los medios
para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situacion que
configure un cuadro de denegacioén de justicia, como sucede
cuando se incurre en retardo injustificado en la decision; o, por
cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso

al recurso judicial®'.

2. Segunda inconvencionalidad: medidas
desproporcionadas

El segundo error comun por parte de los Estados de la region
fue la desproporcion de muchas de las suspensiones de derechos
humanos. A pesar de que la Corte IDH misma ha reconocido que
“[1]a suspension de las garantias puede ser, en algunas hipotesis,
el unico medio para atender a situaciones de emergencia publica
y preservar los valores superiores de la sociedad democratica™*,
el uso de ese poder debe ser siempre proporcional®. En el
caso especifico de los estados de excepcion, el principio de
proporcionalidad invita a adoptar acciones “en la medida y por el

41 Corte IDH, Opinion Consultiva 9/87..., parr. 24 (Nota: Las italicas son del autor);
Corte IDH. Caso de los “Niiios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala (Fondo), sentencia del 19 de noviembre de 1999, parr. 235.

42 Corte IDH. El habeas corpus bajo suspension de garantias..., parr. 20.

43 Tobon-Tobon, Mary Luz y Mendieta-Gonzalez, David. “Los estados de excepcion

en el régimen constitucional colombiano”, en Opinion Juridica, Volumen 16, N°
31, 2017, p. 79.
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tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacion”,
segun el articulo 27.1 de la Convencion Americana*.

Dicho principio se concreta en un examen de cualesquiera
medidas que intervengan en un derecho. Tal examen, en su
vertiente de prohibicion de exceso, se compone de tres escafios:
a) idoneidad, b) necesidad y c) proporcionalidad en sentido
estricto o ponderacion®. Basicamente, esto significa que dichas
medidas “deben ser adecuadas para desempefiar su funcion
protectora; deben ser el instrumento menos perturbador de los
que permitan conseguir el resultado deseado, y deben guardar
proporcion con el interés que debe protegerse™™®.

Partiendo de ese esquema conceptual puede advertirse que,
ciertamente, hubo muchas medidas desproporcionadas durante
los estados de excepcion. La primera fue la de las suspensiones
al ejercicio de la libre circulacion por periodos desmesurados.
Si segun los datos médicos la COVID-19 tiene un periodo
maximo de incubacion de catorce dias?, resulta dificil justificar
que fueran iddneas las cuarentenas, resguardos o aislamientos
domiciliares que superaron la barrera temporal de los 120 dias,
como en Argentina®®, toda vez que la idoneidad exige que las

44 Véase CIDH. Pandemia y derechos humanos..., p. 9.

45 Véase Corte IDH. Caso Uson Ramirez Vs. Venezuela (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 20 de noviembre del 2009, parr.
49; y Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina (Fondo, Reparaciones y Costas),
sentencia del 2 de mayo del 2008, parr. 58.

46 Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas),
sentencia del 31 de agosto del 2004, parr. 132.

47 OMS. Preguntas y respuestas sobre la enfermedad por coronavirus
(COVID-19), disponible en https:/www.who.int/es/emergencies/

diseases/novel-coronavirus-2019/advice-for-public/g-a-
coronaviruses#:~:text=%C2%BFCu%C3%A 1nt0%?20tiempo%?20transcurre%20
entre%?20la,entre%201%20y%2014%20d%C3%ADas

48 Smink, Veronica. Coronavirus en Argentina: los efectos que estd teniendo la
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intervenciones en los derechos tengan una base objetiva®. En
un contexto pandémico, esa base deberia provenir de la ciencia
y de la medicina, no de un discurso de terror pues si el estado
de excepcion es usado como Unico o principal recurso, entonces
no tiene nada de excepcional. Por ello, se ha insistido en que
los “estados excepcionales deben ser el ultimo recurso en el
sistema constitucional en situaciones previas a una ruptura
institucional. La excepcionalidad debe ser triple: de decreto,
contenido y tiempo. Se decreta cuando no hay otra forma de
resolver la crisis: las medidas deben ser adecuadas, necesarias
y proporcionadas para resolverla, y deben ser absolutamente
limitadas a esa resolucion”,

La segunda desproporcion provino de los excesos y abusos en
el empleo de la fuerza y el poder punitivo por el incumplimiento
del aislamiento domiciliar. El ejemplo mas palpable de este
manejo inconvencional de la emergencia es el caso de Chile,
donde se lleg6 a aprobar hasta cinco afios de prision por
infringir dicho aislamiento®. Del escafio de necesidad del
principio de proporcionalidad deriva la exigencia de que se
utilice, de entre todos los medios de igual o mayor idoneidad
que el adoptado, aquel que sea menos lesivo para los derechos

cuarentena mas larga del mundo sobre los argentinos, BBC News Mundo,
Argentina, 21 de agosto del 2020, disponible en https:/www.bbc.com/mundo/
noticias-america-latina-53857858

49 Véase Bernal Pulido, Carlos. El Derecho de los derechos, 5* reimpresion,
Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2008, p. 71.

50 Leite Sampaio, José Adércio y Costa Assis, Christiane. “Emergencia y
restricciones de derechos constitucionales en Brasil y en el mundo”, en Opinion
Juridica, Volumen 19, N° 40, 2020, p. 190.

51 Montes, Rocio. El Congreso de Chile endurece las penas por violar la cuarentena
hasta con cinco anios de prision, El Pais, Santiago de Chile, 17 de junio del 2020,
disponible en https://elpais.com/sociedad/2020-06-18/el-congreso-de-chile-

aprueba-penas-de-hasta-cinco-anos-de-prision-a-quien-viole-la-cuarentena.html
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humanos®. En el ambito punitivo, tal exigencia toma la forma
del principio de minima intervencion, segun el cual solo debe
recurrirse en ultima ratio al derecho penal. Asi, no parece ser
necesario el uso de la prision por desobedecer a las normas de
confinamiento pues otras medidas —como las multas— tienen un
efecto disuasorio también idoneo, pero menos pernicioso. Esta
pena también podria ser desproporcionada en sentido estricto,
al ser considerablemente alta en comparacion con la de otros
delitos que violan bienes juridicos de similar importancia®.

Lo antedicho sin perjuicio de lo criticable de las medidas
sancionatorias dictadas por via de decreto ejecutivo sin respaldo
legal alguno. En ello, ademas de una desproporcién también
existia una violacion a la reserva de ley prevista en el articulo
22.3 de la CADH*.

3. Tercera inconvencionalidad: medidas
discriminatorias

El articulo 27.1 de la CADH, parte final, impone la
obligacion de no adoptar medidas que “entraiien discriminacién
alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion u origen social”. Como se dijo en el apartado 11.2,

52 Véase Clérico, Laura. Derechos y proporcionalidad: violaciones por accion, por
insuficiencia y por regresion. Miradas locales, interamericanas y comparadas,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2018,
pp. 39 a 43.

53 Véase Vidal Prado, Carlos y Delgado Ramos, David. “Algunas consideraciones
sobre la declaracion del estado de alarma y su prorroga”, en Revista Espariola de
Derecho Constitucional, N° 92, 2011, p. 263. El caso que citan Vidal y Delgado
puede compararse con el que se ha descrito.

54 Sobre la reserva de ley, véase Miiller, Friedrich. La positividad de los derechos
fundamentales, traduccion de Alberto Oehling de los Reyes, Dykinson, Espaiia,
2016, pp. 64 a 67.
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este es un listado no taxativo. La Corte IDH ha caracterizado
a la no discriminacion como parte del jus cogens del derecho
internacional®, y ha establecido “la diferencia entre ‘distinciones’
y ‘discriminaciones’, de forma que las primeras constituyen
diferencias compatibles con la Convencion Americana por ser
razonables y objetivas, mientras que las segundas constituyen
diferencias arbitrarias que redundan en detrimento de los
derechos humanos™. En tal sentido, la CADH no prohibe
que se hagan distinciones sino que unicamente prohibe las
diferenciaciones arbitrarias.

Pero esta prohibicion no debe asociarse solamente a las
discriminaciones directas, como en los supuestos en que algunas
normas expresamente dejan fuera o incluyen unicamente a un
grupo determinado. La Corte IDH también ha reconocido la
posibilidad de que se efectue discriminacion indirecta y por ello
es que ha dicho que “los Estados deben abstenerse de realizar
acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o
de facto”, asi como también deben de proteger a las personas
de “actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia
0 aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones
discriminatorias™’.

Puede decirse que hubo dos categorias de personas que
resultaron indirectamente discriminadas con las medidas
suspensivas del ejercicio de ciertos derechos humanos, en

55 Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 23 de junio del 2005, parr. 184.

56 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros («Fecundacion in vitroy) Vs. Costa
Rica (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del
28 noviembre del 2012, parr. 285.

57 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek Vs. Paraguay (Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 24 de agosto del 2010, parr. 271.
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especial las cuarentenas domiciliares: migrantes y pobres.
En ambos casos hay un factor comun en América Latina: por
regla general, estas personas se dedican al trabajo o comercio
informal. O bien, se dedican a empleos formales que resultaron
sensiblemente afectados por esas medidas (industria hotelera,
restaurantes o construccion)®. De manera que esto contribuyd
enormemente a agudizar las problematicas con que usualmente
se enfrentan y a que muchas de las acciones alternativas que se
adoptaron les resultaran irrelevantes, como el teletrabajo. Asi,
“la existencia de un gran sector informal donde el teletrabajo no
es una opcion real incide en que en los paises correspondientes
la proporcién de actividades que se pueden ejecutar a distancia
sea mas bajos™.

En tal sentido, se echd de menos que los Estados atendieran a
los estandares interamericanos relacionados con las personas en
condicion de pobreza y los migrantes®. No solo en cuanto a no
discriminarles, sino también en cuanto al deber de promociéon
y proteccion, y su exigencia correlativa de equiparacion en el
disfrute real de los derechos humanos®, lo que normalmente
supone prestaciones o acciones afirmativas. El Salvador merece
una valoracidn positiva en relacion con este aspecto, pues creod
un Programa de Emergencia Sanitaria y distribuyd paquetes

58 Véase Comision Econdmica para América Latina y el Caribe. Informe sobre
el impacto economico en América Latina y el Caribe de la enfermedad por
coronavirus (COVID-19), Chile, 2020, p. 13.

59 Weller, Jirgen. La pandemia del COVID-19 y su efecto en las tendencias de los
mercados laborales, Comision Economica para América Latina y el Caribe,
Chile, 2020, p. 13.

60 En especial los sentados el sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos. Véase Corte IDH. Condicion juridica y derechos de los migrantes
indocumentados, Opinion Consultiva 18/03, 17 de septiembre del 2003.

61 De Asis Roig, Rafael. “Derechos humanos, inmigracion y solidaridad razonable”,

en Miraut Martin, Laura (editora), Justicia, migracion y derecho, Dykinson,
Espafia, 2004, p. 68.
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alimenticios en bésicamente todo el territorio nacional. Este
programa se enfocd en las familias de sectores vulnerables,
aunque no fue exclusivo para ellas®.

En los paises en que no se previeron medidas paliativas, la
merma econdmica luego pudo verse reflejada en el disfrute de
los demas derechos humanos, ya que la disminucion sensible de
los ingresos incide negativamente en la posibilidad de satisfacer
las prestaciones que exigen los derechos sociales®. Para el caso
especifico de las afectaciones en el contexto de la pandemia,
pueden citarse la imposibilidad de adquirir insumos médicos
como mascarillas o alcohol, de poseer acceso a internet para la
educacion no presencial o el teletrabajo o, inclusive, cuestiones
elementales para la supervivencia como la alimentacién y el agua
potable imprescindible para acatar una de las recomendaciones
basicas para la prevencion de la COVID-19: el lavado de manos.
Sobre esto se ha dicho que:

En América Latina, como en otras areas del mundo, el principal
consejo médico ofrecido por las autoridades politicas frente
a la crisis de COVID-19 fue lavarse las manos regularmente
y quedarse en casa. Lamentablemente, ambos consejos
representan demandas de imposible cumplimiento en el
contexto de profundas desigualdades sociales y econdmicas. De

hecho, en la mayoria de los paises latinoamericanos, millones

62 Programa de Emergencia Sanitaria. Gobierno entrega paquetes alimentarios a
salvadorerios desde mayo de 2020y sigue llevando el beneficio a las familias mas
vulnerables del pais, Gobierno de El Salvador, 10 de febrero del 2021, disponible

en https:/www.presidencia.gob.sv/gobierno-entrega-paquetes-alimentarios-a-

salvadorenos-desde-mayo-de-2020-y-sigue-llevando-el-beneficio-a-las-familias-

mas-vulnerables-del-pais/

63 Hiberle, Peter. Los derechos fundamentales en el Estado prestacional, traduccion
de Jorge Luis Ledn Vasquez, Palestra Editores, Peru, 2019, p. 132; y Afién, Maria
José. Igualdad, diferencias y desigualdades, 1* reimpresion, Fontamara, México,
2008, p. 102.
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de personas enfrentan serias dificultades para acceder al agua
limpia. Ademas, en vastas areas de la region, los miembros de
grupos desfavorecidos viven en condiciones de hacinamiento
de cinco a diez personas en la misma habitacion. Bajo estas
circunstancias, quizas el mejor consejo médico hubiera sido
justo lo opuesto al ofrecido entonces, tal vez uno como este:
“sal de tu lugar y toma un poco de aire fresco en un parque”®*.

A las dificultades experimentadas por las personas migrantes
o en condicioén de pobreza habria que agregar las de quienes,
por cuestiones intersectoriales o interseccionales, sufrieron
mas agudamente las medidas adoptadas durante los estados de
excepcion. A manera de ejemplo, este seria el caso de mujeres
migrantes y en condicion de pobreza que fungen como cabeza
de hogar. Esta clase de supuestos hacen intuir que muchas de
esas medidas tuvieron un sesgo clasista, xendéfobo o de género
que dificulté o imposibilitd el goce de los derechos humanos
de muchas personas. De la misma forma, hace pensar en que
su encaje con los estandares de la Convencion Americana y la
Corte IDH es virtualmente inviable.

Conclusiones

Deacuerdo conlodicho, es posible concluir que la declaratoria
de estados de excepcion y la suspension del ejercicio de los
derechos humanos es una competencia estatal sujeta a limites
constitucionales y convencionales. En lo que respecta a los
segundos, estos vienen representados por: a) lo excepcional
de las situaciones que habilitan para hacer uso de ese poder
(articulo 27.1 de la CADH); b) la imposibilidad de suspender
las categorias del articulo 27.2 de la misma; c¢) su vinculacion

64 Gargarella, Roberto y Roa Roa. Jorge Ernesto. Didlogo democratico..., p. 13.
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con el principio de proporcionalidad; y d) el deber estatal de
respetar sus obligaciones internacionales y la prohibicion de
adoptar medidas discriminatorias (articulo 27.1 de la CADH).

Aunque el control de convencionalidad debi6 haber conducido
a que los Estados observaran estos limites y el resto de estandares
interamericanos sobre derechos humanos®, lo cierto es que hubo
un grupo numeroso de medidas inconvencionales en el contexto
de los estados de excepcion decretados por la pandemia de la
COVID-19. La primera de estas se vincula con un exceso en
sus alcances. En principio, un régimen de excepcion no puede
llevar a la suspension de las garantias judiciales indispensables
para tutelar los derechos humanos. Pero muchos paises no
repararon en que las cuarentenas, confinamientos o aislamientos
domiciliares incidian perniciosamente en las posibilidades reales
de las personas para hacer uso de esas garantias. Esto produjo
que algunos tribunales constitucionales tuvieran que recurrir a
exceptuar sus reglas procesales para abrir vias alternativas de
solucion al problema, permitiendo —a manera de ejemplo— la
presentacion de demandas por correo electronico.

El segundo caso de medidas inconvencionales esta
representado por muchos cursos de accion violatorios del
principio de proporcionalidad. Este fue el supuesto de las
cuarentenas, confinamientos o aislamientos domiciliares que
tuvieron una duracion desmedida, pues ello choca frontalmente
con el subprincipio de idoneidad y su exigencia de tomar
decisiones con bases objetivas; es decir, en el caso de una

65 Véase Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. “Interpretacion conforme y control difuso
de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Estudios
Constitucionales, Volumen 9, N° 2, 2011, pp. 568 a 582; y Garcia Ramirez, Sergio.
“El control judicial interno de convencionalidad”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
y Herrera Garcia, Alfonso (coordinadores), Didlogo jurisprudencial en Derechos
Humanos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales, Tirant lo
Blanch, México, 2013.
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pandemia, con fundamento en la ciencia y la medicina. Esto
puede considerarse incompatible con el requisito de duracion
por “el tiempo estrictamente [limitado] a las exigencias de la
situacion” (articulo 27.1 de la Convencion Americana). También
fue el escenario observado en el (ab)uso de la fuerza y del poder
punitivo estatal, en aquellos Estados en que se establecieron
penas de prision por el incumplimiento de las normas de
confinamiento.

El ultimo caso es el de las medidas que de manera indirecta
constituyeron acciones discriminatorias. Las cuarentenas
domiciliares fueron especialmente perjudiciales para las personas
en condicidon de pobreza y los migrantes, quienes usualmente se
dedican al trabajo informal o en sectores formales que fueron
sensiblemente afectados por ellas como hoteles, restaurantes o
construccion. La merma econdmica que esto produjo se refleja
negativamente en la posibilidad de disfrutar de otros derechos,
maxime derechos sociales como la salud y educacion. Puede
estimarse que en casos extremos inclusive pudo afectar la
asequibilidad de cuestiones elementales para la supervivencia,
como la alimentacion y el agua potable imprescindible para
acatar una de las recomendaciones bdsicas para la prevencion
de la COVID-19: el lavado de manos. A esto se suman los
supuestos de afectacion intersectorial e interseccional.

Este examen critico de las medidas tomadas durante los
regimenes de excepcion que se proliferaron por toda América
Latina, incapaz de hacer frente a la pandemia por vias menos
autoritarias y mas democraticas, debe conducir a reevaluar
los cimientos mismos sobre los que se ha construido nuestra
sociedad: una larga historia de autoritarismo, débiles controles
constitucionales e institucionalidad, y profundas desigualdades
economicas y sociales. Pero tal reflexion no debe causar
desaliento. Unicamente debe reafirmarnos lo evidente. Por citar
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a la Sala de lo Constitucional de El Salvador®: “Los derechos
humanos no son un obstaculo para hacer frente a la grave
amenaza de esta pandemia; son el inico camino posible para las
acciones estatales dirigidas a lograrlo”.

66 Sala de lo Constitucional. El Salvador. Habeas corpus 148-2020...






