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La presente seccion conforma el apartado distintivo de esta revista.
Contiene los articulos doctrinales académicamente consistentes que
constituyen los temas prioritarios y especificos de la publicacion, y
cuyo enfoque es el relevante para la misma en términos generales:
Pandemia de CoviD-19 y Derechos Humanos.

Para ser susceptibles a su publicacion en la presente seccion, los tex-
tos enviados son evaluados previamente con la finalidad de verificar
que se encuentran en el drea de interés del volumen respectivo, acor-
de a la convocatoria publicada con anterioridad. Posteriormente, di-
chos textos son sometidos a su revision andnima por pares conforme
a estrictos estandares académicos definidos por las y los editores de
la publicacion, quienes determinan su publicacidn definitiva.
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Pandemic and educational pandemonium. The impact
of the health crisis on education systems.
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RESUMEN: La pandemia apenas ha impactado sobre la salud de nifios y jo-
venes, pero si ha tenido efectos criticos sobre su derecho a la educacion.
La crisis sanitaria ha debilitado, en general, la calidad y rendimiento es-
colar; ha mostrado que no es lo mismo una simple ensefianza a distancia
que una auténtica educacion online; y ha perjudicado, de modo grave,
al alumnado mas vulnerable. Pero la lecciéon mas importante que cabe
extraer de esta crisis es, quizd, que los problemas que ha manifestado
la pandemia no se van a solucionar el dia en que podamos controlar
la infeccidn, sino que solicitan cambios estructurales de nuestros siste-
mas educativos.

ABSTRACT: The pandemic has barely impacted the health of children
and young people, but it has had critical effects on their right to educa-
tion. The health crisis has generally weakened school quality and per-
formance; has shown that a simple distance learning is not the same
as genuine online education; and has seriously harmed the most vul-
nerable students. But the most important lesson to be drawn from this
crisis is, perhaps, that the problems the pandemic has manifested will
not be solved on the day when we can control the infection, but rather
call for structural changes in our education systems.
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PALABRAS CLAVE: derecho a la educacién; pandemia y educacion; ins-
truccion a distancia versus educacion online; pandemia y derecho a una
educacion inclusiva.

KEY woRDSs: right to education; pandemic and education; remote instruc-
tion versus online education; pandemic and the right to inclusive education.

SuMAario: L. Introduccion: El cierre global de escuelas deja en evidencia
las debilidades de todos los sistemas educativos. IL. Instruccion a distan-
cia y educacion online no son lo mismo. III. El cierre de las escuelas reve-
la, con claridad, que hace falta introducir cambios estructurales respecto
de lo que se ensefa y de como se ensena. IV. Las multiples y profundas
brechas de igualdad que ha revelado, abierto o agravado la pandemia. V.
A modo de conclusion: La pandemia no es sdlo un problema por resolver
en el corto plazo, sino que, sobre todo, ha mostrado los cambios estruc-
turales que necesitan nuestros sistemas educativos a medio y largo plazo.

I. INTRODUCCION: EL CIERRE GLOBAL
DE ESCUELAS DEJA EN EVIDENCIA LAS DEBILIDADES
DE TODOS LOS SISTEMAS EDUCATIVOS.

egun el Informe Panorama de la Educacién en Espaia tras

la pandemia de Covip-19: la opinién de la comunidad educa-
tiva, el cierre de escuelas ha afectado, a fecha de 1 de abril de 2020,
a 1,598°099,008 alumnos, el 91.3% de matriculados, en 194 paises
del mundo (Trujillo et al. 2020). El cierre de centros educativos es la
medida no clinica, junto con la prohibicién de grandes reuniones
publicas, mas efectiva para frenar el avance de la enfermedad. Ma-
ria Angeles Espinosa Bayal, una de las mejores especialistas espa-
folas en derechos de la infancia, hace eco de una curiosa paradoja:
nifios y jévenes apenas se han visto afectados por el coronavirus,
pero sobre ellos impactan profundamente las medidas adoptadas
para luchar contra la pandemia (Espinosa 2020)'.

! El articulo gentilmente proporcionado por la autora sera publicado en la Revista
Internacional de Estudios sobre Justicia Social.
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Este cierre global de escuelas, una situacion inédita en la historia
de la educacién ha provocado tres fendmenos a cual mas inquietan-
te. Primero, una transicion forzada e imprevista hacia la instruccion
a distancia. Segundo, la constatacién de que las estructuras organi-
zativas escolares —tales como la promocion de curso, el acceso ala
Universidad, et— dependen excesivamente de la presencialidad.
Tercero, una serie de retos desafiantes para la equidad educativa.
Como muy expresivamente sefiala el ultimo Informe de la UNEs-
co sobre la situacion de la educaciéon en el mundo, precisamente
de 2020, que gravita sobre el concepto central de educacion inclusi-
va, en la idea de educacion para todos, all means all —todos signi-
fica todos y cada uno de los alumnos y alumnas— (UNEsco 2020).

El presente estudio abordara estos tres aspectos mencionados.
Antes de hacerlo, permitaseme que recuerde la relevancia cons-
titucional del derecho humano a la educacion. Asi se reconoce
formalmente en la mayoria de los textos constitucionales y en
el Derecho internacional de los derechos humanos aplicable. Ahora
bien, su fundamentalidad, desde un punto de vista material o de
contenido remite a su entronque radical con la dignidad huma-
na, por supuesto, y con la cldusula del Estado social y democra-
tico de derecho. La educacion tiene que ver, en efecto, y a la vez,
con la libertad y el Estado de derecho, la igualdad y el Estado social
y la democracia.

Sin educacién de calidad no hay libertad. La educacién es una
actividad humana imprescindible para poder desarrollar libre-
mente la propia personalidad. El verbo educar procede etimolo-
gicamente de dos verbos latinos con un sentido potencialmente
antitético: por un lado, educare, que significa llenar, nutrir, ali-
mentar, y, en efecto, a los alumnos se les llena pacientemente
de conocimientos; pero, por otro lado, educar procede de educere,
que significa extraer, sacar afuera lo que se lleva dentro. Es decir,
educar significa, al mismo tiempo, llenar y extraer y esto tiene todo
el sentido porque de lo que se trata es, fundamentalmente, de que
el alumno, de que todo alumno, pueda, a partir de ciertas pautas
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que se le proporcionen, desarrollar todo su potencial personal,
extraerlo en su mejor version a lo largo de toda su vida. Massimo
Recalcati lo ha expresado con belleza:

“Ensefar no es colmar un vacio que haya de llenarse, sino pro-
vocar un vacio que ha de abrirse. Ese es el trabajo del docente: abrir
vacios en las cabezas, abrir agujeros en el discurso ya formado,
abrir las ventanas, los ojos, los oidos, el cuerpo, abrir mundos,
abrir aperturas no concebidas antes. ; Acaso no ésta la materia de la
que estd hecha la erdtica de la ensefianza?” (Recalcatti 2016: 13).

Resulta paradéjico que una persona sélo pueda llegar a ser ella
misma, es decir libre, a partir de la interferencia decisiva de nu-
merosas personas durante mucho tiempo. Ya Immanuel Kant ha-
bia reparado en que el ser humano “es la unica criatura que ha
de ser educada” Mientras que un animal “ya lo es todo por instin-
to’, el hombre “necesita una razén propia” y ha de construirse “él
mismo el plan de su conducta” (Kant 2016). De modo que “tni-
camente por la educacion el hombre puede llegar a ser hombre”
(Kant 2016: 31).

Es evidente que cuanto mayor nivel de educacion se alcanza,
mas autéonomo se llega a ser, frente a si mismo, frente a los demas
y también respecto de los poderes publicos. En esta dimensioén
de libertad, el derecho de educacion es un muro, barrera o defensa
de las personas frente al posible abuso y arbitrariedad de cualquier
poder publico.

Asi pues, el derecho de educacion tiene una dimension liberal
ligada al Estado de derecho. A veces se contraponen en sede tedrica
el derecho de educacién y la libertad de ensefianza. Como si el de-
recho de educacion, en principio politicamente mas simpatico para
postulados de izquierda, s6lo tuviera un contenido social o presta-
cional e irradiara una tendencia homogeneizadora, y, por el con-
trario, la libertad de ensefianza, de mayor afinidad politica con las
tesis de la derecha politica, s6lo tuviera una dimensién de libertad
—ideoldgica, de creacion de centros, de autonomia de los mis-
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mos, etc.— y, en esa medida, con una proyeccion de diversificacion
en funcion de las propias elecciones.

Este clasico planteamiento no resulta convincente porque
el derecho de educacién también tiene que ver esencialmente
con la libertad individual. Y, desde este punto de vista, la libertad
de ensenanza no seria mas que un desarrollo, desde su dimension
de libertad, del derecho de educacion. La libertad en la ensefianza
no es, desde otro prisma, ilimitada u omnimoda, sino que tiene
que cohonestarse con los intereses sociales y con la libertad de los
demas, segun establece la conocida férmula del ideario educativo
constitucional del articulo 27.2 de la Constitucion espanola —mas
delante CE—

Por consiguiente, la relacion entre derecho de educacion y liber-
tad de ensefianza no seria de tension y ponderacion, sino de género
—derecho de educacion— a especie —libertad de ensefianza—.
No obstante, como este derecho se halla en el centro de la con-
troversia politica y, por tanto, juridica, no esta de mas reconocer
expresamente en el texto constitucional a la libertad de ensefianza.
La claridad de las categorias juridicas sufre con los conflictos po-
liticos y el entendimiento de qué sea el derecho de educacion o la
libertad de ensefianza, o las relaciones entre ambos, esta llamado
a situarse inevitablemente en el centro de la controversia politica.

Sin educacién tampoco puede haber igualdad, real y efectiva,
de las personas. El derecho de educacién remite al Estado social,
a la igualdad de oportunidades, a la prestacion equitativa de los
servicios publicos. El derecho de educacion es, desde este pun-
to de vista, uno de los mds relevantes derechos sociales y tiene
un intenso contenido prestacional que, actualmente, comprende
no solo el derecho a una instruccién de calidad, sino también otros
derechos conexos respecto de las condiciones de contexto de la
prestacion de esta instruccion, como son, entre otros, el derecho
al transporte y el comedor escolar, ciertas medidas horarias de con-
ciliacion con la vida laboral de los padres o tutores, o el derecho
a recibir becas y ayudas, por ejemplo, el reembolso de todo o par-
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te de los libros, el material escolar y los dispositivos informaticos
que se requieran.

Por ultimo, sin educacion es imposible que pueda existir demo-
cracia, que es cuestion de ciudadanos bien formados. La escuela
es, en si, una institucion que socializa a las personas, es una fabrica
de ciudadania donde se adquieren y ejercitan las competencias ci-
vico-democraticas. El Tribunal Constitucional espaiol —en ade-
lante, Tc—, ha expresado esta idea con elegancia y contundencia
en el fundamento juridico séptimo de su Sentencia 133/2010 —en
adelante, STc—. Llamado a pronunciarse sobre si la libertad de los
padres a que sus hijos reciban una formacién religiosa y moral
de acuerdo con las propias convicciones —articulo 27.3 CE— in-
cluye o no la educacién primaria y secundaria en el propio hogar
—homeschooling—, el Tribunal sostuvo que:

“La educacion a la que todos tienen derecho no se contrae a un
proceso de mera transmision de conocimientos, sino que aspira
a posibilitar el libre desarrollo de la personalidad y de las capaci-
dades de los alumnos y comprende la formacién de ciudadanos
responsables llamados a participar en los procesos que se desarro-
llan en el marco de una sociedad plural en condiciones de igual-
dad y tolerancia y con pleno respeto a los derechos y libertades
del resto de sus miembros” (Stc 133/2010).

El Tribunal, en definitiva, deniega el amparo que le habian so-
licitado varios padres y madres que alegaban que la Constitucién
permitia la escolarizacion del ciclo basico en el propio hogar y que,
en cualquier caso, el ordenamiento tendria un vacio legal porque
no lo prohibia expresamente.

En definitiva, la educacidén, con sus dimensiones de libertad,
igualdad y democratica, es un derecho central del Estado social
y democratico de derecho. Ahora bien, el derecho constitucional
a la educacion, como hemos observado en relaciéon con su nuevo
contenido prestacional, es un derecho fundamental con un conte-
nido abierto en el tiempo que ha ido adquiriendo densidad. El de-
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recho a la educacién no comprende tan sélo, como quiza podria
pensarse de modo intuitivo pero superficial, el derecho a un cierto
nivel de instruccidn durante una serie de afos, incluso de calidad
y con las prestaciones conexas antes mencionadas, u otras, sino
que exige también que dicha educacion sea inclusiva.

Educacién inclusiva y de calidad son, en realidad, dos caras de la
misma moneda. Sin inclusién no puede haber calidad, sino, a lo
sumo elitismo y segregacion. Sin calidad no puede haber inclusién,
sino, como mucho, paternalismo y populismo escolar. Un sistema
educativo decente es, a mi juicio, el que alcanza los mayores niveles
de inclusién y calidad al mismo tiempo2. Pilar Gonzélez y Angel
M. Vega sostienen, en este sentido, que “calidad e inclusion, lejos
de divergir o de suponer enfoques contradictorios del hecho educa-
tivo, deben entroncar indefectiblemente en una premisa educativa
unica’ (Vega y Gonzalez 2018).

Es este contexto en el que debe juzgarse el impacto de la pan-
demia sobre el derecho de educacién a fin de extraer las lecciones
oportunas y procurar los remedios adecuados. Porque si una cosa
ha sacado alaluz la pandemia y el cierre apresurado de las escuelas
es, precisamente, el conjunto de debilidades estructurales o siste-
maticas con que cuentan todos y cada uno de los sistemas educa-
tivos en orden a la calidad y la inclusién educativas. La Covip-19
ha permitido exhibir en todo su esplendor lo que podriamos de-
nominar como las verdades incomodas de nuestros sistemas edu-
cativos. Evidentemente, hay profundas diferencias entre los paises,
pero ninguno de ellos ha salido completamente indemne.

I1I. INSTRUCCION A DISTANCIA Y EDUCACION
ONLINE NO SON LO MISMO.

La migracién forzosa e imprevista derivada de los stibitos cierres
de las escuelas a la modalidad de instruccion a distancia dio lugar

* Para un desarrollo extenso de este postulado, véase Rey y Jarbonero (2018).
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alo que se ha llamado una ensesianza remota de emergencia (COTEC
2020). La crisis no permiti6 tiempo ni espacio para la planifica-
cion y el disefio de las experiencias de aprendizaje que caracterizan
a una auténtica educacion online. Hay consenso en que el cierre
de las escuelas impacta negativamente sobre el aprendizaje de todo
el alumnado y, por tanto, sobre la calidad de la ensenanza.

El Informe de Save the Children Espana: Cerrar la brecha. Im-
pacto educativo y propuestas de equidad para la desescalada muestra
como el cierre de centros escolares provoca una reduccion del tiem-
po lectivo, menos tiempo para el aprendizaje, se acumula al co-
nocido fenémeno del olvido veraniego y puede aumentar la tasa
de fracaso escolar (Save the Children Espana 2020: 2).

Se plantearon graves dudas sobre la metodologia a seguir en la
ensefianza a distancia, asi como en su evaluacion. Ademas, las res-
puestas no fueron homogéneas, produciéndose una enorme disper-
sion de férmulas, unas més felices que otras. Por supuesto, todos
los sistemas educativos conocen y llevan afios experimentando
con la utilizaciéon pedagégica de internet, con mayor o menor for-
tuna, pero, en cualquier caso, no como vehiculo tnico del proceso
de aprendizaje/ensenanza. Esto s6lo ocurre, y con muchos ma-
tices, en el sistema universitario, pero no en los niveles educati-
vos inferiores.

La educacidn a distancia no es simplemente trasladar la instruc-
cién que se hace presencialmente en el aula a una pantalla de orde-
nador, tableta o mévil. Supone una pedagogia radicalmente diferente
que requiere una planificacion precisa y especifica. El abrupto cierre
de escuelas provoco la instruccion a distancia, un tanto excepcional
y de urgencia, pero no una auténtica metodologia de educaciéon
online, para la que no estaban formados los actores educativos ni se
disponia de los medios tecnolégicos indispensables.

Los profesores, en general, han llevado a cabo una labor im-
presionante y encomiable, pero como una solucién de emergencia
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a una grave crisis coyuntural. Es posible que esta inmersion for-
zosa haya generado aprendizajes valiosos para el futuro, en orden
a utilizar mas y mejor la tecnologia en la educacién, pero no como
vehiculo tnico. En mi opinion, la educacion en los niveles previos
ala universidad debe ser, fundamentalmente, presencial. El apren-
dizaje online no puede sustituir, en los niveles pre universitarios,
la experiencia presencial sino sélo complementarla. En resumen,
tanta presencialidad como sea posible, tanta instruccién a distancia
como resulte indispensable.

Como muy bien indica el Informe de CoTEC antes citado, “la
transicion a una instruccién a distancia es compleja y desigual”
(CotkEc 2020: 2). Ningun sistema educativo esta preparado para
universalizar a toda velocidad un aprendizaje online eficaz, capaz
de asegurar la calidad y la inclusién en el proceso.

Por otro lado, la voluntad de adaptacién de profesores y alumna-
do se presupone, pero no todos parten del mismo punto en expe-
riencia, formacion y recursos. Ni tampoco la tecnologia educativa
es unica y uniforme, lo que complica la seleccién de la mads ade-
cuada segun las propias necesidades y objetivos. Ademas, “la edad
de los alumnos es un factor clave para entender qué se puede espe-
rar del periodo de ensefianza online que trajo el cierre de escuelas”
(CotEC 2020: 3).

En primaria es mas importante la presencialidad, pero la se-
cundaria, ain muy basada en un modelo enciclopédico de apren-
dizaje de contenidos, lo cual es harto discutible, pero ha sido
una ventaja para la ensefianza a distancia. En otras palabras,
el cierre de escuelas ha sido peor en infantil y primaria que en
secundaria. También ha dafiado de modo especial al alumnado
de formacion profesional al privarles de la posibilidad de realizar
sus practicas externas en empresas.
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III. EL CIERRE DE LAS ESCUELAS REVELA, CON CLARIDAD,
QUE HACE FALTA INTRODUCIR CAMBIOS ESTRUCTURALES
RESPECTO DE LO QUE SE ENSENA Y DE COMO SE ENSENA.

Alain Bouvier ha llamado la atencion sobre el hecho de que
la pandemia ha revelado la necesidad de aportar flexibilidad a un
sistema educativo que carece de ella. Se ha mostrado que la ne-
cesidad de transitar de un sistema educativo cldsico basado en el
aprendizaje memoristico de conocimientos a uno contempora-
neo fundado en la adquisicion de competencias es mas perentoria
que nunca (Bouvier 2020).

Todo el mundo y en todo el mundo, ya mucho antes de la pan-
demia, se constata la necesidad de renovar profundamente el sis-
tema educativo, aunque no esta tan claro que estemos ganando
de verdad la batalla a las inercias —la cual, junto con la ideologia
y la ignorancia son los tres males de la educacion—. En cualquier
caso, este es el punto: la decision de mantener el sistema educativo
respectivo con algunos retoques coyunturales, hacer un lifting, o,
por el contrario, proceder a renovarlo en profundidad para ha-
cer coincidir la escuela con su mundo circundante, hacer cirugia
mayor. Inercia o innovacién. Probablemente, la mejor respuesta
sea una de tipo ecléctico: hay que mantener aquello que funciona
y cambiar lo que haya que cambiar, que es mucho y muy impor-
tante, por cierto.

;Por qué innovar en educacién? Una de las mejores respuestas
a esta pregunta se encuentra en el capitulo que Francesc Pedré
escribe sobre tendencias internacionales en innovacion educativa:
retos y oportunidades en el libro colectivo que, coordinado con Ma-
riano Jabonero, escribimos el equipo directivo de la Consejeria
de Educacién de la Junta de Castilla y Leén y algunos reputados
expertos —como es el propio Pedréd—, titulado: Sistermas educativos
decentes (Pedr6 2018).

Pues bien, Pedré comienza su analisis observando la fuerte pre-
sién que existe en todo el mundo por reinventar la escuela, pero,
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al mismo tiempo, constata que las escuelas siguen pareciéndose mu-
cho en todo el mundo porque existe un modelo subyacente universal.
Este modelo de simple transmision de conocimientos basado en el
principio un profesor, una asignatura, un grupo tiene éxito porque
es el mejor sistema para ensenar al mayor numero de alumnos
con el menor coste econdmico.

Creo que Pedré pone el dedo en la llaga: se habla mucho de in-
novacidn, pero el modelo tradicional se mantiene bastante ro-
busto, tiene una mala salud de hierro. De hecho, en ocasiones,
los cambios superficiales no hacen mas que fortalecer el modelo
tradicional. La prueba de esto es que, a pesar de los cambios, pro-
bablemente cuando una persona no experta piensa en la escuela
lo hard recordando precisamente ese modelo. Un modelo magni-
ficamente expuesto por Antonio Machado en su poema titulado
Recuerdo infantil:

“Una tarde parda y fria/ de invierno. Los colegiales/ estudian.
Monotonia/ de lluvia tras los cristales/ Es la clase. En un cartel/
se representa a Cain/ fugitivo, y muerto Abel/ junto a una man-
cha de carmin/ Con timbre sonoro y hueco/ ensefa el maestro,
un anciano/ mal vestido, enjuto y seco/ que lleva un libro en la
mano/ y todo un coro infantil/ va cantando la leccién/ “mil veces
ciento, cien mil/ mil veces mil, un millén”/ Una tarde parda y fria/
de invierno. Los colegiales/ estudian. Monotonia/ de la lluvia en los
cristales” (Machado 1903: 7).

Pedr¢ sdlo considera innovacién aquellos cambios que conduz-
can a mejoras observables en el proceso educativo. No cualquier
cosa es innovacion. No obstante, pese a las resistencias al cambio,
la innovacion es, a su juicio, imparable por cuatro razones prin-
cipales: la sociedad necesita trabajadores realmente competentes;
la sociedad es crecientemente compleja mientras que la escuela tra-
dicional no atendia de modo adecuado ni suficiente la diversidad;
hay una enorme disparidad entre lo que los escolares viven dentro
y fuera del aula, sobre todo en relacién con lo digital; y, por tltimo,
las evaluaciones internacionales presionan para introducir mejoras.
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Las innovaciones deben afectar a los contenidos del curriculo,
esto es, a lo que se ensefla, pero también a cdmo se ensefia, es de-
cir, a los procesos de enseflanza, a la tecnologia y a la organizacion
y liderazgo de los centros escolares. La pandemia lo ha manifestado
de forma patente. En cuanto al curriculo, es claro que la cuestion
central es, como se ha dicho ya, transitar de un sistema de ensefian-
za tradicional de simple transmisién memoristica de contenidos
a un sistema de competencias.

Trabajar para mejorar las competencias no supone, en contra
de lo que una visién simplista, tradicional y atolondrada a veces
cree, que los alumnos no aprendan contenidos. De hecho, algu-
nas de las competencias tienen que ver directamente con conte-
nidos, aunque abordados de otra manera: asi, por ejemplo, entre
las competencias basicas, la comunicacién lingiiistica —en el pro-
pio idioma y en otros—, la matematica, la cientifica o la digital.
Pero, por supuesto, exige una mayor personalizacion de la ense-
flanza porque no todos los escolares aprenden del mismo modo,
en idéntico momento y con la misma facilidad.

Los alumnos que ahora mismo estan sentados en nuestras au-
las tuvieron padres y abuelos que, probablemente, no dispusieron
mads que de un trabajo en toda su vida, con funciones parecidas,
en la misma localidad y en el propio idioma. Su sistema educativo
les capacité para una vida laboral asi. Pero esos alumnos actuales
casi con toda seguridad trabajaran en cosas que quiza aun ahora
no estén establecidas —en una sociedad digital 4.0, en una socie-
dad de robots—, lo haran en varias empresas, alguna quiza suya
—de ahi también la competencia de la iniciativa emprendedora—,
llevando a cabo funciones muy diversas, quiza en varios paises y,
por tanto, en diferentes idiomas.

Por eso no podemos ofrecerles el sistema educativo exclusiva-
mente presencial de sus padres y abuelos porque ya no sirve. Y por
eso también, junto con las competencias cognitivas, son fundamen-
tales también las que no lo son: aprender a aprender, las sociales
y civicas, las culturales y, desde luego, las denominadas competen-
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cias criticas o transversales, la regla de las cuatro ces: creatividad,
espiritu critico, colaboracién y comunicacion. Esta es la auténtica
brujula del futuro y no los planes de estudios excesivos, wikipédicos
y antiguos incluso antes de ser publicados en los libros de texto.

La innovacion tiene que afectar también al proceso de apren-
dizaje, a como se ensefia. La escuela debe atender la diversidad,
debe ser inclusiva de verdad. Y la ensefianza debe regirse por otros
codigos diferentes de lo tradicional para evitar el absentismo
emocional de nuestros escolares. Las clases magistrales en exclu-
siva apoyadas en un libro no sirven. La educacion ha de ser mas
flexible, eliminando las barreras espacio temporales que limitan
la ensefianza dentro de los colegios e institutos; proactiva, lo que
implica aprendizaje continuo, trabajar la iniciativa, la curiosidad,
el trabajo en equipo; reflexiva, es decir, el alumno debe poder re-
solver por si mismo los problemas e incluso plantearlos; y creativa.
Todo esto hace que el aprendizaje sea profundo y no superficial.
Y, por supuesto, las evaluaciones han de ser de competencias y no
s6lo de conocimientos.

La metodologia debe favorecer estos objetivos. Por ejemplo, uti-
lizando contenidos multimedia y combinando la formacién presen-
cial y a distancia en las tareas educativas, por ejemplo, a través de la
flipped classroom o clase invertida —el estudio se hace en casay la
practica en clase— o del blended learning —que combina la forma-
cion presencial y a distancia— o a través de la gamificaciéon —mo-
delo de aprendizaje basado en estrategias y dinamicas de juego—.
O del trabajo por proyectos comunes e interdisciplinares. O del
aprendizaje cooperativo en grupos reducidos. O del aprendizaje
basado en retos o en problemas, etcétera.

Mencién aparte merece, por supuesto, la competencia digital,
aunque esta incluida en todas las metodologias mencionadas.
Nuestros escolares pasan muchas horas al dia con algtn dispositi-
vo digital, pero eso no les convierte por si solo en nativos digitales.
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Ademas, uno de los desafios mas acuciantes es que los utili-
cen también para aprender y no sélo para socializar con los ami-
gos. Pasan muchas horas al dia delante de una pantalla y esto
apenas se utiliza en clave educativa. Por eso no hay que prohibir
sin mas el teléfono inteligente en las aulas. Esa es la respuesta sen-
cilla y equivocada. Hay que convertir ese dispositivo y los demas
en herramientas utiles para aprender. La pandemia lo ha mostrado.
La tecnologia digital no es en la ensefianza un fin en si misma,
sino un instrumento para conseguir los objetivos antes menciona-
dos. No se trata de hacer lo mismo de siempre pero ahora con un
dispositivo digital, sino de hacer cosas diferentes. La clave es la
renovacién pedagoégica.

Ello supone en primer lugar y, ante todo, contar con profesores
entrenados y motivados. Este es el punctum dolens de la mayoria
de los sistemas educativos, que no tienen una formacion inicial
y permanente de profesorado aceptables. A esto se suman mu-
chos otros problemas en la realidad: escaso tiempo e incentivos
de los profesores para colaborar entre ellos en este campo; apoteosis
del amateurismo —lo digital se entrega a menudo en las escuelas
al tipico profesor —por cierto, casi siempre varon: sesgo de género-
que conoce algo de este tema a nivel de usuario—; carencia de per-
sonal técnico disponible para mantener ordenadores, solucionar
problemas técnicos y de aplicacion diddctica; falta de dispositivos
y de accesibilidad a internet, sobre todo en el medio rural; iner-
cias docentes que podriamos calificar de analdgicas, sobre todo
en secundaria, etc. Un sistema docente digital requiere de muchos
recursos técnicos, organizativos y presupuestarios. Ya no basta
con cualquier lugar con techo, pizarra, profesor y libro.

En realidad, cuando hablamos de escuela digital, tenemos
que referirnos a tres aspectos distintos, aunque intimamente re-
lacionados: los dispositivos digitales; los servicios digitales y los
métodos pedagdgicos. Los dispositivos son varios: proyectores
de pantalla de un ordenador, la pizarra digital, los portatiles para
cada alumno, las tabletas; los teléfonos inteligentes; las impresoras
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3-D; los robots educativos; los dispositivos audiovisuales; las gafas
de realidad virtual... Hay que elegir cuales utilizar, cémo combi-
narlos, y en qué momento.

Los servicios digitales, esto es, el conjunto de tecnologias,
herramientas y programas educativos de tipo digital, también
son multiples: blogs y microblogs, libros de texto digitales e inte-
ractivos; computacion en la nube; redes sociales educativas; cursos
abiertos masivos; recursos digitales; plataforma de juegos educa-
tivos en la red; herramientas de realidad aumentada; simulado-
res interactivos. Por ultimo, de los métodos educativos digitales
ya hemos hablado antes.

La pandemia ha demostrado que nuestros sistemas educativos
son excesivamente tradicionales, presenciales y analdgicos y que
el cambio a una escuela innovadora contemporanea aun se halla
en ciernes. El Informe de FEDEA sobre Sisterna educativo, formacion
del capital humano, ciencia e investigacion tras la Covip-19 rotun-
damente ha afirmado que “la pandemia ha agudizado la necesidad
de introducir cambios estructurales en nuestros sistemas educa-
tivos a medio y largo plazo, tanto en calidad como en equidad”
(FEDEA 2020: 5) °.

IV. LAS MULTIPLES Y PROFUNDAS BRECHAS DE IGUALDAD
QUE HA REVELADO, ABIERTO O AGRAVADO LA PANDEMIA.

Esta es la consecuencia mas palmaria del cierre de escuelas.
No sdlo se ha perjudicado la calidad del sistema educativo en ge-
neral; no sélo se ha mostrado que el transito a una escuela con-
temporanea e innovadora es, a menudo, mas un deseo que una

? El mismo informe de FEDEA (2020), seiala que “el sistema de ensenanza obli-
gatoria deberia reducir el abandono temprano, que se concentra en las familias
con menos estudios y recursos y mejorar y acercar la formacion de los jovenes
a las necesidades del sistema productivo en la sociedad del conocimiento” (6),
y que “la mejor defensa de la ensefianza publica es la mejora de su calidad” (7).
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realidad; es que la crisis escolar ha perjudicado por encima de todo
y desproporcionadamente al alumnado mas vulnerable.

El Informe CoTEC sostiene, en efecto, citando a Mariano Fer-
nandez Enguita, que “la repentina migracion al modelo de ins-
truccion a distancia manifiesta tres tipos de brechas: la de acceso,
la de uso y la escolar” (Fernandez 2020). La brecha de acceso, esto
es, disponer o no de acceso a conexidn digital y dispositivos tec-
noldgicos, es evidente.

En Espaiia, el 14% de los alumnos no tienen ordenador en casa
y el 44% solo tiene uno en casa para toda la familia. En el nivel so-
cioeconémico mas alto, segun los datos del ultimo Informe P1sa,
el 61% tiene tres o mds dispositivos, el 31%, dos y sélo el 8% dispo-
ne de uno solo (Ministerio de Educacién y Formacioén Profesional
2019). Brecha de uso, esto es, del tiempo y calidad de uso de los
dispositivos tecnologicos.

En Espaiia, las tasas son semejantes a las de los paises del resto
de Europa, pero cabe suponer que en muchos otros paises si exista
una importante brecha de uso. Brecha escolar, esto es, las habilida-
des pedagdgicas y tecnoldgicas del profesorado, la disponibilidad
de recursos y la adecuacion de las plataformas online de apoyo a la
ensefianza: solo el 50% de los equipos directivos escolares espaiio-
les, segun el dltimo Informe P1sa, disponen de capacidades y re-
cursos (Ministerio de Educacién y Formacion Profesional 2019).

El Informe TaL1s 2018, también de la OCDE, sostuvo que la pre-
paracidn tecnologica pedagogica del profesorado espaiiol era peor:
sélo alcanzaba al 36,2%, no al 50%. En este punto, también hay mu-
chas diferencias entre Comunidades Auténomas —del 70% del pro-
fesorado vasco, por ejemplo, al 40% del profesorado extremerio,
por ejemplo— y también entre centros educativos de titularidad
publica —que es, como se ha dicho, del 50%— y privada —que
alcanza al 70% del profesorado—. (Ministerio de Educacién y For-
macion Profesional 2019).
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No hay que olvidar la brecha entre los propios colegios, ya sean
del mismo circuito publico, concertado o privado, segin los nive-
les de renta medios del alumnado y su ubicacién. Como recuerda
el Informe de Save the Children, P1sa 2018 revela que las diferencias
entre escuelas espanolas en dotacion de material e instalaciones
es la mas alta de Europa y que la segregacion escolar étnica es ex-
traordinariamente elevada (Save the Children Espana 2020: 7).

Eltraslado de la escuela a casa requiere apoyo familiar. También
urge la alfabetizacion digital de las familias. El alumnado de familias
con rentas altas, que viven en las ciudades —hay también una bre-
cha enorme entre el mundo urbano y el del medio rural—, que son
buenos estudiantes y que tienen familias con altos niveles socio edu-
cativos, apenas han sufrido consecuencia adversa alguna del cierre
de las escuelas. Todo lo contrario que el alumnado que no retine
alguna de estas condiciones (Save the Children Espana 2020: 7).

A todo esto, hay que afiadir otros servicios que la escuela pro-
vee y que, actualmente, y a mi juicio, deben comprenderse dentro
del derecho fundamental a la educacién en sentido amplio: desa-
yunos y comidas escolares, transporte, apoyo psicopedagdgico, etc.
Marfa Angeles Espinosa lo ha mostrado con detalle (CoTEC 2020:
2). Para analizar el impacto de la pandemia, una situacion de emer-
gencia’, sobre el sistema educativo, es preciso emplear un enfoque
de derechos, concretamente de los nifos. En emergencias, “los dere-
chos no desaparecen, se hace mas necesarios aun, garantizarlos” (2).

Hay que asegurar la salud de los nifios y de todos los actores
educativos, pero “la escuela no es sélo un espacio en el que tienen
lugar procesos de ensefianza aprendizaje que permiten al alumna-
do desarrollar competencias, valores y capacidades, sino que tam-
bién es una herramienta de compensacion de las desigualdades
sociales y un contexto de proteccion, sobre todo para los nifos

* De ahi que UNICEF Esparfia haya propuesto tratar esta situacion con el tipico
protocolo de situaciones de emergencia: prevencién, mitigacién, preparacion,
respuesta y recuperacion (UNICEF 2020).
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y las niflas que viven en una situacién de mayor vulnerabilidad”
(CotEC 2020: 3)

Pues bien, el cierre subito de las escuelas ha provocado dificul-
tades para seguir el ritmo escolar agravadas por las brechas antes
mencionadas y la situacién socioecondmica de las familias. Esto
puede influir muy negativamente en las tasas de repeticion de curso,
ya excesivamente altas en Espana, de fracaso escolar y de abandono
escolar temprano —que aun es impresentable: el 17,3% segtin los da-
tos del Ministerio de Educacion y Formacion Profesional de 2019—.

Espinosa (2020) revela mas datos del problema. La escuela pro-
porciona a muchos nifios y nifias la posibilidad de recibir, al menos,
una comida al dia sana y equilibrada. El riesgo de pobreza infantil
en Espafia, antes de la crisis sanitaria, se situaba en el 26,8% —Alto
Comisionado para la pobreza infantil, 2018—. Como muy bien
observa M.A. Espinosa, aqui se ven afectados, al menos, dos de-
rechos de la Convencidn internacional de Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifo de 1989, el articulo 6, relativo al derecho
a la supervivencia y desarrollo de los nifos, y el articulo 27, refe-
rente al derecho a un nivel de vida adecuado. Por otro lado, el 35%
de los nifios y nifias espafioles de entre 8 y 16 afios tienen exceso
de peso y un 14% es obeso. El nivel socioeconémico de la familia
es un factor de riesgo para la salud infantil porque en los hogares
mas pobres y vulnerables hay mayor consumo de alimentos ricos
en carbohidratos y azticares y menor tiempo de ejercicio fisico.

Otro derecho afectado es el derecho al juego, el ocio y espar-
cimiento —articulo 31 de la Convencién—, que son vitales para
el cabal desarrollo de la infancia. El cierre de escuelas ha incremen-
tado sustancialmente los casos de maltrato infantil familiar —en
parte, por la frustracién y estrés de los adultos, la presiéon labo-
ral, la incertidumbre econdmica, las situaciones de hacinamiento,
el duelo por la pérdida de familiares o la preocupacion por la propia
enfermedad—, de abuso sexual a menores, de violencia doméstica
y de acoso sexual cibernético (Espinosa 2020: 4). Es interesante
no olvidar que muchos escolares han sufrido problemas graves
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de orden educativo, pero en el marco, ademas, de una situacion
en la que se suman problemas severos de indole econdémica: el paro
de los padres empeora el rendimiento escolar de los hijos, asi como
las malas condiciones de la vivienda, la alimentacién insuficien-
te e inadecuada, el estrés psicologico propio del confinamiento vy,
por supuesto, la pérdida de la socializacion escolar (Save the Chil-
dren Espana 2020: 8).

La situacién anterior a la pandemia no era equitativa. Segin
el Informe de Save the Children, sélo el 26,3% del alumnado mas po-
bre acude al ciclo de infantil frente al 62,5% de los mds pudientes;
los nifios con menos recursos tienen cuatro veces mas probabilidad
de repetir curso que los mas aventajados, a igualdad de conoci-
mientos; tener un padre o madre sin titulo de la Eso supone diez
veces mas de probabilidades de abandonar tempranamente los es-
tudios que si son universitarios (Save the Children Espana 2020:
10). Existe el riesgo de que la crisis sanitaria empeore aiin mas
estas brechas.

Dos ambitos particulares donde es fundamental asegurar
la inclusion educativa son los del alumnado con discapacidad y el
de minorias étnicas. Por lo que dice a los primeros, el Informe
de la Fundacién ADECcO, constata que no todas las familias con ni-
fos con discapacidad requieren ayuda o el mismo tipo de ayuda,
ya que hay que tener en cuenta la concreta composicion del hogar,
los eventuales problemas de salud de los cuidadores, el nivel so-
cioeconomico de la familia, la clase de discapacidad y las necesi-
dades concretas de apoyo, el grado mayor o peor de resiliencia, etc.
(Fundaciéon Apecco 2020).

No obstante, concluye que sélo el 5,1% de los encuestados®
opiné que el confinamiento en el domicilio no habia paralizado
las rutinas, terapias y tratamientos de los nifios con discapacidad
(Fundacion Apecco 2020: 8). Por otro lado, dicho confinamiento

> Consultores especializados que atienden a 1776 familias con hijos con disca-
pacidad menores de 18 afios.
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provocé un dafio mayor en los escolares con trastorno del espectro
autista o/y con problemas de salud mental. En Espaia se adelanto6
la salida por un periodo de tiempo de este colectivo, pero se han
cerrado o suspendido centros de dia y servicios de apoyo educativo.
Ademas, el cierre escolar ha mostrado la brecha digital que exis-
te entre el alumnado en general y el alumnado con discapacidad.
El 48,4% de este ultimo no utilizé internet como canal de socia-
lizacién, ocio y formacion durante el confinamiento (Fundaciéon
ADEcco 2020: 10).

La situacion de las minorias étnicas —escolares gitanos e inmi-
grantes— por el impacto del cierre escolar no es tampoco precisa-
mente ejemplar. La comparecencia del Director de la Fundacion
Secretariado Gitano ante la Comisién parlamentaria para la re-
construccion social y econémica, de 1 de junio de 2020, arroja
datos y propuestas de enorme interés. Entre los primeros, que sélo
el 17% de la poblacién gitana mayor de 16 afios logra completar
sus estudios de secundaria. La tasa de abandono temprano, que en-
tre el alumnado general es alta, el 17%, se eleva hasta mas del 60%,
el 64,4%, cuando se trata de escolares gitanos. El cierre de escuelas
ha impactado de modo desproporcionadamente negativo a estos
por la terrible brecha digital —solo un tercio del alumnado gitano
dispone de ordenador— y por la brecha educativa. Sélo un tercio
de los escolares gitanos han podido seguir las clases a distancia;
el resto carecia de equipo, conexion, material escolar y apoyo (Fun-
dacion Secretariado Gitano 2020: 9).

La segregacidn escolar, ademas de ser contraria a la Consti-
tucidn, tanto al derecho fundamental a la educacién —articulo
27 CE— como al derecho a no sufrir discriminacién por motivos
étnicos o raciales —articulo 14 CE—, perjudica la calidad de la
educacion, el rendimiento del alumnado, favorece el fracaso escolar
y el abandono prematuro de los estudios, daia la igualdad de opor-
tunidades al reducir las posibilidades de aprendizaje, fragiliza la co-
hesion social y el reconocimiento del valor social de la diversidad
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y perpetua la marginacion, la exclusion social y la discriminaciéon
(Fundacion Secretariado Gitano 2020: 8).

V. A MODO DE CONCLUSION: LA PANDEMIA NO ES
SOLO UN PROBLEMA A RESOLVER EN EL CORTO PLAZO,
SINO QUE, SOBRE TODO, HA MOSTRADO LOS CAMBIOS
ESTRUCTURALES QUE NECESITAN NUESTROS SISTEMAS

EDUCATIVOS A MEDIO Y LARGO PLAZO.

La crisis sanitaria ha revelado, en definitiva, las debilidades
de nuestros sistemas educativos y, correlativamente, la perentoria ne-
cesidad de desarrollar plataformas de ensefianza centralizadas para
las administraciones educativas, programas de ensefianza a distan-
cia para situaciones de este tipo, programas de apoyo y orientacion
especificos para las transiciones educativas, el aseguramiento de dis-
positivos y conectividad gratuitos y de calidad para todo el alumna-
do, la profundizacién en la digitalizacion de todos los sistemas, en la
formacion del profesorado, en el refuerzo del soporte técnico, en la
priorizacién del seguimiento y refuerzo especificos del alumnado
mas vulnerable o con dificultades de aprendizaje, en los canales
de comunicacién entre el centro educativo y las familias, en tutorias,
apoyo psicosocial y educaciéon emocional, en educacién para la sa-
lud, en los programas de verano y de refuerzo del aprendizaje para
el alumnado que lo requiera, etc. (UNICEF Espaia 2020: 5). Por no
hablar de todas las medidas de seguridad sanitaria a establecer en los
centros educativos mientras la pandemia no pueda ser eficazmente
controlada mediante una vacuna.

En suma, los problemas en relacién con el derecho a una edu-
cacion de calidad e inclusiva no se van a resolver el dia en que
se encuentre una vacuna segura. La pandemia ha operado como
un indicador de alarma que nos muestra los cambios que hay
que introducir en el sistema educativo. Hago mio, para concluir,
el grito de Barbara Cassin y Victor Legendre a propdsito de la crisis

ARo 2021, NUmero Especial | 33




Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

escolar derivada de la pandemia: “cambiemos de ritmo: invente-
mos” (Cassin y Legendre 2020).
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REsUMEN: El presente articulo tiene como objetivo demostrar que el
sistema publico de salud en México atraviesa su mas severa crisis de las
ultimas décadas en el momento que debe dar respuesta a la pandemia
de SArs-Cov-2. Para poder comprender el deterioro del sistema publico
de salud se describen las causas principales que han derivado en su debi-
litamiento, donde destacan la corrupcion de la pasada administracion y la
reforma inconclusa del sistema de salud de la actual administracion. Pos-
teriormente, se explica la importancia de los érganos encargados de dar
respuesta a la emergencia sanitaria, los Acuerdos de mayor impacto emi-
tidos al comienzo de la pandemia y sus desaciertos, para demostrar cémo
el conjunto de factores descritos y explicados afectan los derechos hu-
manos, principalmente el goce efectivo del derecho a la proteccion de la
salud que se vulnera atin mas frente a la pandemia. El propdsito dltimo
del estudio es demostrar la debilidad del sistema publico de salud para
responder a la emergencia sanitaria y la urgencia que existe de fortalecer
el sistema publico de salud para cumplir con el derecho a la proteccion
de la salud de acuerdo con los principios establecidos en la Constitucion.

ABSTRACT: The objective of this article is to demonstrate that the public
health system in Mexico is going through its must severe crisis in recent
decades at the time it must respond to SARs-Cov-2 pandemic. In order
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to understand the deterioration of the public health system, the main
causes that have resulted in its weakening are described, underlining
the corruption that took place in the previous administration and the
unfinished health system reform of the current administration. Subse-
quently, the importance of the institutions in charge of responding to the
health emergency, the Agreements with the greatest impact issued at the
beginning of the pandemic and their limitations are explained to demon-
strate how these affected human rights, mainly the effectiveness of the
right to health protection. The ultimate purpose of the study is to demon-
strate the weakness of the public health system to address the sanitary
emergency and the urgency to strength the public health system in order
to comply with the right to health protection in accordance with the prin-
ciples established in the Constitution.

PALABRAS CLAVE: sistema publico de salud; derecho a la proteccion de la
salud; Covip-19; derechos humanos; INSABL.

KEY WoRDs: public health system; right to health protection; Covip-19;
human rights; INSABI.

SumariIo: I. Introduccién. II. La concurrencia en salud y la fragmen-
tacion del sistema publico de salud. III. Con menos presupuesto y mas
corrupcion. IV. La nueva administracion y las reformas en el sector salud.
V. Los 6rganos responsables de dar respuesta ante emergencias sanitarias
en México. VI. El sistema de salud mexicano y la respuesta institucional
frente a SARs-Cov-2. VII. La vulnerabilidad del derecho a la salud frente
a SArs-Cov-2. VIIIL. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

| sistema publico de salud en México se encuentra ante la ne-

cesidad de dar respuesta a la pandemia causada por el SARrs-
Cov-2 mientras atraviesa por la mayor crisis que ha tenido en su
historia. En un pais como México, que tiene una importante car-
ga de enfermedades crénicas, complejidades demograficas e in-
equidades entre su poblacion, la respuesta en si misma se vuelve
aun mas complicada. Sin embargo, para lograr comprender la crisis
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que hoy vive el sistema publico de salud, es fundamental analizar
algunas de sus caracteristicas estructurales que por el disefio origi-
nal del propio sistema lo hacen un sistema complejo e inequitativo.

Existen hoy problemas adicionales ocasionados a causa de las
reformas inconclusas que se le han hecho al sector publico de salud
las cuales pronuncian la crisis, sin dejar de mencionar algunos pro-
blemas heredados principalmente del sexenio 2012-2018. Asimis-
mo, es necesario analizar, cuando menos, dos temas adicionales,
por un lado, la compleja distribucién de competencias en materia
de salud en un sistema fragmentado y, por el otro, la tardia res-
puesta por parte del Consejo General de Salubridad —en adelante,
Cas— y los Acuerdos emitidos por la Secretaria de Salud —en
adelante, Ss— para dictar las medidas especificas de accion frente
ala pandemia. En el presente capitulo se pretende demostrar como
un sistema publico de salud que estd operando con una reforma
inconclusa y sin un plan definido de accién, afecta el goce efectivo
del derecho a la proteccién de la salud que se ve agravado por la
crisis que atravesamos frente a la pandemia.

Los temas anteriormente mencionados del sistema publico
de salud nos permitiran comprender de una mejor manera la si-
tuacién actual de nuestro sistema de salud y nos permitiran obser-
var cdmo los problemas se agudizaron a partir del reconocimiento
del SArs-Cov-2 como una enfermedad grave de atencién prio-
ritaria el 23 de marzo de 2020 por el Consejo General de Salud'.
De esta forma podremos entender algunas limitaciones con las
que el sistema publico de salud se enfrenta, desde meses antes de la
pandemia, por ejemplo, a situaciones violatorias del derecho a la
proteccion de la salud y a los principios establecidos en la propia
Constitucion®

! Dicha definicién de enfermedad grave se establece en el acuerdo por el que el
Consejo de Salubridad General reconoce la epidemia de enfermedad por el virus
SaRrs-Cov2 —Covip-19— en México, como una enfermedad grave de atencion
prioritaria, asi como se establecen las actividades de preparacién y respuesta ante
dicha epidemia, publicada en el Diario Oficial de la Federacién, 23 marzo 2020.
* Con mayor precision, en los articulos 1y 4.
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II. LA CONCURRENCIA EN SALUD Y LA FRAGMENTACION
DEL SISTEMA PUBLICO DE SALUD

En México, el derecho a la proteccion de la salud esta previsto
constitucionalmente. De acuerdo con nuestro marco regulatorio,
esto significa que la autoridad esta obligada a garantizar dicho
derecho. En el marco constitucional de distribuciéon de compe-
tencias, la materia de salud es una competencia concurrente’,*es
decir, sobre la misma se distribuyen competencias mediante la Ley
General de Salud —en adelante, Lgs— entre los distintos niveles
de gobierno —federal, estatal y municipal— para realizar las ac-
ciones necesarias en materia de salud®.

El articulo 4 constitucional establece que “toda persona tiene
derecho a la salud y la Ley definira las bases y servicios de salud”,
el alcance o la distribucion especifica de competencias entre es-
tos tres ambitos de gobierno, serdn definidos en una Ley General,
la cual estara previamente establecida como una facultad del Con-
greso de la Unién®. La Las distribuye competencias a través de dos
formas, en primer lugar, mediante asignaciones expresas de com-
petencias a la autoridad federal y a las entidades federativas, y en
segundo lugar, mediante convenios que celebra la autoridad federal
para convenir atribuciones con las entidades federativas que asi
lo solicitan y para asignar otras también a los municipios de cada
estado. En este orden de ideas, las competencias en materia de salud
han sido distribuidas en el articulo 13 de la LGs donde, a grandes
rasgos, se establece que la Federacion es la responsable de emitir
las Normas Oficiales Mexicanas —NoM—, asi como la encarga-
da de supervisar, controlar, organizar y desarrollar los Sistemas
Nacionales de Salud y definir los alcances y modalidades de los

* Tal como se define en el articulo 73 fraccion XVI.

* Véase Serna de la Garza (2008)

> Ello, se define en su Articulo 13, capitulo IL

¢ Disposicion localizable en los articulos 4to y 73, fraccién XVI.
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servicios de salud prestados por las Entidades Federativas, entre
muchas otras’.

Como parte de las acciones del Estado para la realizacién de este
derecho, encontramos la creacion de un complejo sistema de sa-
lud. Los servicios basicos de nuestro sistema de salud se dividen
en aquellos dirigidos a la poblacién, que consisten en los servicios
de salud publica —vigilancia epidemiolégica, promocién y protec-
cion a la salud— y aquellos especificos de atenciéon médica dirigi-
dos al individuo®. El Sistema Nacional de Salud en México se divide
en el sector publico y privado para la prevencion, diagnoéstico y tra-
tamiento de enfermedades, es decir, para la atencion de la salud.
El mismo ha sido conocido por su fragmentacién, derivada de la
forma en que se implementd el derecho a la proteccion de la salud
y la seguridad social de los trabajadores, es decir, el esquema de ase-
guramiento estaba ligado a la condicion laboral de las personas.
Los trabajadores del sector formal de la economia son cubiertos
por el Instituto Mexicano del Seguro Social —en adelante, IMss—,
los empleados del gobierno son cubiertos por el Instituto de Segu-
ridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado —en ade-
lante, IsssTE—, los empleados de Petréleos Mexicanos por PEMEX,
los de las fuerzas armadas por el Instituto de Seguridad Social para
las Fuerzas Armadas Mexicanas —en adelante, IsSS;AM— y varios
sistemas estatales que favorecen dicha fragmentaciéon®. Aquellas
personas que no estaban contempladas en ninguno de los esque-
mas anteriores de seguridad social no tenian cobertura médica,
solamente podian acudir al sector privado o a los servicios estatales
de salud en donde se cobraba una cuota de recuperacion de los
servicios, esto generaba gastos catastroficos para las personas y sus
familias. Por lo anterior, en México existia una gran parte de la
poblaciéon que no contaba con cobertura alguna.

7 Esto, en el Apartado A, fracciones I, VI'y VII de dicho articulo.
8 Véase Frenk y Gomez (2008)
 Véase Charvel et al. (2018)
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En 2003, cuando el Dr. Julio Frenk era Secretario de Salud,
se cred la Comision Nacional de Proteccion Social en Salud, mejor
conocida como el Seguro Popular —en adelante, Sp—, para otorgar
proteccion y romper las inequidades en cobertura para la poblacién
de la economia informal, no derechohabiente®. Sin duda, esa re-
forma era necesaria para todos aquellos que no eran trabajadores
del gobierno ni pertenecian a ninguna de las instituciones antes
mencionadas. A pesar de que con su creacion se ahondaba en la
fragmentacién, también es cierto que gracias al Seguro Popular
hubo un aumento en el porcentaje de la poblacién que contaria
con algun tipo de cobertura. Sin embargo, es importante apuntar
que ni con la creacién del Seguro Popular se logré la cobertura total
de todos los habitantes del pais.

La fragmentacion en si misma no generaba el mayor proble-
ma, pero si la diferencia en coberturas, es decir, ante un mismo
padecimiento, las personas con alguna enfermedad no son tra-
tadas con los mismos medicamentos innovadores o tratamien-
tos modernos en las diferentes instituciones, ya que los procesos
de priorizacion, entendidos como el mecanismo mediante el cual
el sistema de salud establece qué medicamentos, tratamientos o in-
sumos otorgara a su poblacién, son distintos en cada institucion
(Charvel 2018).

En este sentido, con la creacion del Seguro Popular, el objetivo
era que la cobertura otorgada por este seguro que en ese momen-
to era imposible que contemplara una cobertura universal, fue-
ra aumentando progresivamente, sin embargo, aun cuando hubo
un aumento importante, también es cierto que padecimientos fun-
damentales, entre ellos las enfermedades catastroficas como cancer
u otras, consideradas entre las principales causas de muerte entre
la poblacion mexicana, no estaban contempladas como parte de la
cobertura'. Por lo anterior, el Seguro Popular era perfectible.

10 Ello, se dispuso en el decreto por el que se reforma y adiciona la Ley General
de Salud, publicado en el Diario Oficial de la Federacién, 15 abril de 2003.
11 Véase Charvel et al. (2019).
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Otro de los problemas con los que se enfrenté fue sin duda
la falta de procedimientos y fiscalizacion adecuada que dieron ori-
gen a importantes problemas de corrupcién en el Seguro Popu-
lar tanto a nivel federal como estatal, asi como su ultima reforma
que analizaremos mas adelante.

ITI. CON MENOS PRESUPUESTO Y MAS CORRUPCION

El Sistema Nacional de Salud estuvo caracterizado por ser
uno de los sectores mas afectados por la corrupcion durante el se-
xenio 2012-2018", por la falta de transparencia, la carencia de pro-
puestas y politicas publicas que condujeran a mejores indicadores
en salud, y por la disminucién de presupuesto publico destinado
al sector (Redaccion de Politico Mx 2017). Por ello, al terminar
el sexenio 2012-2018, el Sistema Nacional de Salud que dejarian
como herencia a la nueva administracién, presentaba serios pro-
blemas, mismos que carecian de soluciones inmediatas y por ende,
frente al SARs-Cov-2 habria consecuencias negativas para la capa-
cidad de respuesta del sistema y desafortunadamente para la salud
de la poblacion.

Por ejemplo, en el Imss, la falta de inversién con un aumento
constante del numero de asegurados, implicé una pérdida impor-
tante de la capacidad de respuesta hospitalaria y del primer ni-
vel de atencion. Esto ultimo se reflejé en los peores indicadores
de médico por derechohabientes adscritos a médico familiar —1.55
por mil—, de camas por derechohabientes adscritos a médico fami-
liar —0.68 por mil— y de la poblacién adscrita a médico familiar
que se registr6 en 3342 derechohabientes, cuando lo ideal es 1500
derechohabientes por médico familiar (Imss 2019).

Estos indicadores reflejan el peor desempeio en la historia
del 1Mss desde 1980 a la fecha, este déficit se agrava atin mas en el
contexto de una transicion epidemiolégica donde destacan el en-

12 Véase Hernadndez et al. (2018).
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vejecimiento de la poblacién, y el aumento de personas que viven
con diabetes, cancer y otras enfermedades crénicas (OCDE 2016).
Evidentemente esto afecta el goce efectivo del derecho a la pro-
teccién de la salud, en relacién con aspectos de atencion médica
oportuna y de calidad.

Por su parte, el Seguro Popular logré consolidar una mejora
en la cobertura respecto a la medicina de alta especialidad gracias
al Fondo de Proteccion contra Gastos Catastroficos y la construc-
cién de los Hospitales de Referencia de Alta Especialidad, pero
a costa de un abandono en el primer nivel de atencion, que se
reflejé en coberturas de vacunacién subdptimas, y un aumento
importante en la mortalidad por enfermedades crénicas debido
al manejo deficiente de éstas, que deben controlarse en el primer
nivel de atencién, entre otros temas®. Igualmente, con el afan de no
rendir cuentas en salud, durante la administracién pasada no se
llevo a cabo en tiempo y forma la elaboracién de la Encuesta Na-
cional de Salud y Nutricién —en adelante, ENSANUT—", elemento
clave para que la planeacion de la administracidon entrante pudiera
ser realizada con la informacién necesaria.

Al final de la administracion pasada persistian grandes inequi-
dades y retos en salud. De acuerdo con un estudio de la Organiza-
cioén para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico —Ocpe—,
publicado en 2016, en comparacién con otros paises de la region
y de la OcDE®, México tiene las tasas mas altas de mortalidad
por infarto agudo de miocardio, de diabetes mellitus tipo 2 y
las prevalencias mas elevadas de sobrepeso y obesidad, de diabetes
mellitus tipo 2, y de hipertension arterial en la poblacion.

13 Véase Hernandez et al. (2018).

' La ENSANUT, al igual que en periodos pasados, debia estar lista en el mes de
junio de 2018 para que los datos sirvieran de base para la planeacién de la
siguiente administracién. Finalmente, y con retrasos importantes se otorga
el presupuesto para la realizacién de la encuesta y la misma estuvo lista el 9
de diciembre de 2019.

15 Véase Herndndez et al. (2018).
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Ademas, México tiene un gasto publico en salud que ha osci-
lado entre 2.5% y 2.9% del Producto Interno Bruto —P1B— —lo
recomendado es al menos el doble— y posee un sistema de salud
donde los médicos frecuentemente no cuentan con los medica-
mentos e insumos para dar una atencion de calidad, donde los ciu-
dadanos a pesar de contar con el derecho a la proteccion de la
salud, enfrentan importantes barreras de acceso y cobertura en el
sistema publico —19.1 millones no tenian acceso a una cobertu-
ra de salud—. Asimismo, cuando son atendidos, la calidad de los
servicios que reciben no es la mejor que se puede otorgar con los
recursos disponibles.

Desafortunadamente las prioridades han estado mas enfocadas
en reaccionar a las enfermedades que sufren los ciudadanos que en
prevenirlas. El sistema publico de salud se encuentra en una si-
tuacion critica y preocupante. Los hospitales de segundo y tercer
nivel de atencidn se encuentran rebasados y con una creciente ne-
cesidad de recursos para contender con una demanda de atencion
por las enfermedades crdénicas que pudieron haberse prevenido
en el primer nivel de atencién y con la implementacién de acciones
de salud publica.

IV. LA NUEVA ADMINISTRACION Y LAS
REFORMAS EN EL SECTOR SALUD

En este apartado se abordaran algunas de las reformas que se
le han hecho al Sistema Nacional de Salud en la presente adminis-
tracion y que antecedieron a la llegada del SaArs-cov-2 a Méxi-
co, para poder entender la problematica actual, la vulnerabilidad
en que se encuentra la salud de la poblacién y el derecho a la pro-
teccion de la salud, y su situacién frente a la pandemia.

Las reformas mas trascendentales en materia de salud versan so-
bre la modificacién ala Ley Orgédnica de la Administracion Publica
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Federal'; modificacion a la Lgs para reconfigurar la distribucién
de competencias, la derogacion del padrén y el nuevo esquema
de financiamiento del Fondo de Protecciéon contra Gastos Catastro-
ficos al Fondo de Salud para el Bienestar y la propuesta de un nuevo
modelo de atencién y con ello un nuevo esquema de medicamentos
que incluye la integracién del Compendio Nacional de Insumos
para la Salud”; asi como la reforma a la Ley de los Institutos Na-
cionales de Salud en materia de acceso a los servicios de salud
y medicamentos para aquellos que no cuentan con ningtin esquema
de seguridad social y posteriormente modificaciones a la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico®.

Es de llamar la atencién, que dichas reformas se llevaron a cabo
antes de la publicacion del Programa Sectorial de Salud como
lo han mencionado Hortencia Reyes, et al.”* El Programa finalmen-
te se publico en el Diario Oficial de la Federacion —Dor— el 17
de agosto del 2020. Igualmente, es de destacar que pese su tardia
publicacidn, en este programa no se abordan las acciones para con-
tender con la epidemia de SArRs-Cov-2.

Desde su campaiia, el presidente Andrés Manuel Lopez Obra-
dor, propuso modificar la estructura del Sistema Nacional de Sa-
lud para lograr una cobertura universal, donde los medicamentos
y los servicios publicos en consultorios, clinicas y hospitales, desde
el primer nivel de atencion hasta la medicina especializada, sean
accesibles y gratuitos (Lopez Obrador 2016). Con esta estrategia
se busca que toda la poblacion tenga acceso, sin ninguna clase

!¢ Se trata del decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas dis-
posiciones de la Ley Organica de la Administracion Puablica Federal, publicado
en el Dok el 30 de noviembre de 2018.

'” Contenida en el decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la Ley General de Salud y de la Ley de los Institutos Nacionales
de Salud, publicado en el DoF el 29 de noviembre de 2019.

18 Realizada a partir del decreto por el que se adiciona un parrafo quinto al ar-
ticulo 1 de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Pu-
blico, publicado en el DOF el 11 de agosto de 2020.

19 Véase Reyes et al. (2019).
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de discriminacidn, a servicios de salud integrales, apropiados,
oportunos, eficientes y de calidad, con énfasis en el acceso a medi-
camentos y tecnologias de salud.

Para lograr la universalizacién propuesta y disminuir la co-
rrupcion, durante el primer afio de gobierno, se realizaron diver-
sas reformas en el sistema de salud, que por su implementacion
deficiente y sin la adecuacion de marcos juridicos y regulatorios,
han salido contraproducentes para el funcionamiento del propio
sistema, pero sobre todo para la progresividad en el derecho a la
proteccion de la salud que se esperaba.

La primera reforma fue sobre el mecanismo de compra conso-
lidada y distribuciéon de medicamentos e insumos, ahora la misma
dejaria de llevarse a cabo por el IMss, y con el pretexto de evitar
la corrupcidn, se establecié un método centralizado y obligatorio,
de compras conjuntas para todo el sistema publico federal de salud
a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico —SHcp—,
como la autoridad responsable de dicha obligacién®.

Esta modificaciéon ocasion6 nuevos e importantes problemas
de procuracién de insumos. En primer lugar, por el desconoci-
miento y la complejidad que implican las compras consolidadas
para el sector salud, y mas aun si consideramos la inexperiencia
de la SHcP y las dificultades preexistentes de nuestro sistema de sa-
lud fragmentado; y en segundo lugar por la estructura oligopdlica
y la concentracién del mercado de la distribucién de medicamentos
al sector publico que caracteriza el mercado en nuestro pais.

La modificacién abrupta de la politica de procuracién de in-
sumos ha implicado el desabasto de medicamentos, lo que a su
vez ha ocasionado el descontento social y ha traido consecuencias
graves para la salud, incluso se han visto afectados tanto el interés
superior de la nifiez como su derecho a la proteccion de la salud
(Expansion Politica 2020a). Lo anterior se ha debido a que se mo-

2 Lo anterior, se dispone en la Ley Orgénica de la Administracién Publica Fe-
deral en su articulo 31, fracciones XXV, XXVIy XXVII.
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dificaron de manera simultanea los mecanismos de licitacion para
la compra y la distribucion de los medicamentos por considerar
que existia una practica oligopolica. Al ser la distribucién un pro-
blema complejo y altamente especializado, esto abon6 a mayores
dificultades de entregar en tiempo medicamentos especificos para
el tratamiento de menores de edad contra el cancer (Expansion
Politica 2020b)2".

Los problemas observados sugieren que los precios de los me-
dicamentos no son el unico determinante para mejorar la acce-
sibilidad, y que hay que considerar otras variables relacionadas
con la distribucion, y la eficiencia de la cadena de suministro y so-
bre todo un sistema de procuracién integral. Por ello y a manera
de lograr una mejor comprension de la problematica, es impor-
tante observar que ademas de los problemas de desabasto, existen
problemas técnicos sobre la evaluacion de la seguridad y eficacia
de los medicamentos®.

Esto se presento en enero del 2020, cuando la Comisién Federal
para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios —COFEPRIS— orde-
no el retiro de lotes de la vacuna triple viral —contra sarampion,
rubéola y parotiditis— por considerar que la proteccién contra
la rubéola era baja. Sin considerar que en muchos otros paises
se habia utilizado dicha vacuna para evitar un brote de saram-
pidn, tal y como acontecid en nuestro pais poco antes de la llegada
de la pandemia (Vergara 2019). Esta accién de la COFEPRIS puso
en riesgo a la nifiez mexicana de un rebrote de sarampion. Hay que
recordar que la Organizaciéon Mundial de la Salud —Oms— revi-
sa los estandares de esta vacuna y la aprob6 para su distribucion
y aplicacion a nivel mundial. Aparentemente, sin que existiera re-
clamo alguno por alguna otra agencia regulatoria.

En este contexto y para lograr el acceso universal y gratuito
que permitiera disminuir la brecha de inequidad, la propuesta de la

2l Véase Ramirez (2019).
22 Véase Vega (2020).
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actual administracion fue desaparecer el sistema de aseguramiento
voluntario que se ofrecia a la poblacidn a través del Seguro Popular
y suplir este programa con la creacién el Instituto Nacional de Sa-
lud para el Bienestar —en adelante, INSABI— y de esta manera am-
pliar la cobertura en salud a toda la poblacién sin seguridad social®.

Con la reforma que cre6 el INsABI, el sistema de salud, princi-
palmente para la poblacion no asegurada, tuvo cambios que im-
pactan el derecho a la proteccion de la salud. Entre estos se resalta
la creaciéon del Compendio Nacional de Insumos de Salud, la re-
centralizacion de los servicios de salud, la eliminacién del padron
de afiliados, la creacion del Fondo de Salud para el Bienestar
y la modificacion del modelo de atencién primaria. Sin embargo,
a pesar de la relevancia de estas modificaciones, sdlo se revisaran
las que pueden tener un impacto mayor en la salud y el derecho
a la proteccion de la salud frente a la pandemia de SArs-Cov-2.

La reforma mediante la cual se creaba el INsaBI, estableci6
una nueva relacioén para la reconfiguraciéon centralizacion o fe-
deralizacion en la distribucion de competencias y para universa-
lizar la prestacion de servicios de salud a la poblacion que carezca
de seguridad social. En este sentido, las entidades podran celebrar
acuerdos de coordinacion con la federacidon para que el INSABI
se haga cargo de organizar, operar y supervisar la prestacion de los
servicios mencionados, dejando de lado la importancia de los ser-
vicios estatales de salud y el disefio federal de nuestro Estado®.

Al universalizarse los servicios, se extingue la obligacion de lle-
var a cabo las acciones de identificacion de grupos a beneficiar,
de afiliacién y de administracion del padrén de asegurado al spy la
obligacion de la Secretaria de Salud —en adelante, Ss— de remitir
mensualmente a los Servicios Estatales de Salud —en adelante,

» Dispuesta en el decreto por el que se reforman, adicionan y derogan el articulo
77 bis 35 y diversas disposiciones de la Ley General de Salud y de la Ley de los
Institutos Nacionales de Salud, publicado en el Dor el 29 de noviembre de 2019.
2t Tal como dispone la Ley General de Salud en su articulo 77 bis 6.
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SEs— el subsidio federal correspondiente, con base en los Padrones
de Familias e Individuos con aseguramiento vigente.

Es decir, se deroga la afiliacion para las personas que no cuentan
con seguridad social por lo que el financiamiento ya no dependera
de un padroén de afiliados. El mayor riesgo con respecto a este tema
es que sin padrén no se podra mantener un registro de los bene-
ficiarios para conseguir una distribucién presupuestaria eficiente
para cumplir con los propositos.

Adicionalmente, con respecto a este punto, es importante men-
cionar que ain no hay un mecanismo claramente establecido para
comprender como se resolvera esta problematica. Aunado a este
problema, preocupa de manera importante que la reforma de Ley
en materia del INSABI, no prevé los indicadores de desempefio
en salud.

Otro de los temas que gener6 impactos sociales (Alvarez 2019)
y que a la fecha no tiene solucidn clara es la derogacion del Fondo
de Proteccion contra Gastos Catastroficos, que tenia como obje-
tivo apoyar financieramente a quienes padecian de enfermedades
de alto costo —cancer de mama y otras 65 enfermedades— y que
incurrian en gastos catastroficos®.

A pesar de la finalidad de la reforma de lograr un acceso univer-
sal y gratuito con un nuevo esquema de medicamentos, la gratuidad
solamente se circunscribe en principio a los servicios de consulta
externa en el primer nivel de atencion, asi como de consulta externa
y hospitalizacién para las especialidades basicas de medicina in-
terna, cirugia general, ginecoobstetricia, pediatria y geriatria, en el
segundo nivel de atencién®. Es decir, en la reforma a la Lgs se deja
fuera el tercer nivel de atencidn, que es precisamente el que ocasio-
na gastos catastroficos para las familias y era mediante ese fondo

» Como establece el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Pro-
teccion Social en Salud en sus articulos 95 a 106.

¢ Como establece la Ley General de Salud en su articulo 77 bis 1, segundo
parrafo.
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que se financiaba este tercer nivel de atencion, mismo que no queda
claro ante la reforma en cuestion.

La no cobertura del tercer nivel de atencién seria por si mis-
ma violatoria del derecho a la proteccion de la salud tanto para
aquellos que ya estaban recibiendo tratamiento y que al mismo
podria verse suspendido, como para aquellos que requieran en un
futuro proximo tratamiento contra alguna enfermedad del tercer
nivel de atencion. Se cre6 en la misma reforma el Fondo de Salud
para el Bienestar y el mismo cambié completamente el objetivo
del Fondo anterior, este se divide en gasto catastréfico, infraes-
tructura y para el abasto de medicamentos en caso de necesidad.

V. LOS ORGANOS RESPONSABLES DE DAR RESPUESTA
ANTE EMERGENCIAS SANITARIAS EN MEXICO

Por el impacto que llegan a tener las emergencias sanitarias,
el Sistema Nacional de Salud cuenta con drganos especificos para
dar respuesta a dichas situaciones. De acuerdo con el ya mencio-
nado articulo 73 fraccién 16 de la Constitucién? y el articulo 4to.
de la Las, se establecen como autoridades sanitarias al Presidente
de la Republica, el Consejo de Salubridad General —en adelante,
CaGs—, la Secretaria de Salud y los gobiernos de las entidades fede-
rativas. A continuacion, se explicitan detalladamente las funciones
de cada uno.

Consejo de Salubridad General. Segun el articulo 73 fracciéon
16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
—en adelante, CPEUM— el Consejo de Salubridad General es un
o6rgano constitucional que depende directamente del Presidente
de la Republica sin intervencion de ninguna Secretaria de Estado.
Tiene como principal funcidn la emisién de disposiciones obli-
gatorias en materia de Salubridad General mediante la definicién
de prioridades, expedicion de Acuerdos, formulacién de opinio-

¥ La disposicion se ubica en el numeral 2.
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nes al Poder Ejecutivo para con ello cumplir con el articulo 4 de
la CpEUM. Fue creado con la finalidad de que el Estado Mexicano
contara con un drgano ejecutivo capaz de reaccionar eficazmente
ante problemas que representen una amenaza grave a la salud.

El Consejo se encuentra regulado en el articulo constitucio-
nal antes citado, adicionalmente tiene el deber de tomar medi-
das de emergencia en salud, como son las epidemias. Esto mismo
se encuentra regulado en su reglamento interno* en donde se es-
tablece que tiene como funcién aprobar y publicar en el DOF la
declaratoria en los casos de emergencia, ya sea por iniciativa propia
o a solicitud por escrito de instituciones nacionales especializadas
en la enfermedad.

El papel activo del CsG es un mandato constitucional, mismo
que se ve plasmado en su reglamento interno. Dentro de sus fun-
ciones se encuentra el coadyuvar en la determinacion de politicas
y lineas de accién para alcanzar la federalizacidn efectiva de la
salud, asi como proponer politicas y estrategias para mejorar la ca-
lidad y eficiencia de los servicios®. No obstante, la regulacion en la
Las, no parece dar cuenta del caracter ejecutivo del Csa. El articulo
17 de la Las se limita a establecer facultades de opinar, participar,
analizar y proponer. Sin establecer, por ejemplo, medidas vincu-
lantes para prevenir, controlar y mitigar (Zuani 2020).

Respecto a la pandemia actual, el papel del CsG no se limita
a pronunciarse acerca de la existencia de la misma, sino que tam-
bién debe participar para buscar una misma via de accion a nivel
nacional y buscar que se haga de la manera mas eficiente posible.
Es fundamental resaltar que, para efectos de dar respuesta ante
una situacion de emergencia, las decisiones del Consejo de Sa-
lubridad General cobran la mayor relevancia toda vez que, es un

* Se trata del Reglamento Interior del Consejo de Salubridad General, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion, articulo 9 fraccién XVII.

# Lo anterior, se dispone en el articulo 9, fracciéon XIII del Reglamento Interior
del Consejo de Salubridad General, articulo 9 fracciéon XIII y en el articulo 17,
fracciones VI y VII de la Ley General de Salud.
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organo intersectorial, es decir, por su propia composicién, per-
mite que otros sectores tomen las previsiones necesarias en caso
de emergencia y que se requieran en su actuar para mantener
las funciones esenciales del estado.

Presidente de la Republica. El Presidente de la Republica es tam-
bién una autoridad sanitaria. Como se menciono, el Consejo
de Salubridad depende directamente del mismo. Algunas de las
decisiones que puede tomar son: establecer y remover a los vocales
técnicos que conforman al Csa y participar en la creacion del regla-
mento interno®. No obstante, la dependencia del CsG del Presidente
de la Republica no se debe traducir en que las decisiones del Con-
sejo se tomaran a partir de sus preferencias politicas. Es por ello
que se establece expresamente que el csG es una autoridad con la
facultad de imponer medidas definitivas con caracter vinculante.

De acuerdo con el ya mencionado articulo 73 fraccion XVI de
la CpeUM, al Presidente de la Republica se le atribuye la obliga-
cion de sancionar las medidas preventivas indispensables que haya
dictado la Secretaria de Salud en caso de epidemias de caracter
grave. Es por ello que el 24 de marzo de 2020 se publicé el decreto
que tiene por objeto sancionar el Acuerdo por el que se establecen
medidas preventivas’. Asimismo, establece el deber a la Secretaria
de Salud de informar cada 24 horas al mismo sobre las acciones
que resulten necesarias.

Secretaria de Salud. Es la dependencia del Poder Ejecutivo
que se encarga primordialmente de establecer las politicas de Esta-
do para que la poblacién ejerza su derecho a la proteccion de salud.
Asimismo, el articulo 73 fraccion 16 de la Constitucién determina
que la Secretaria tendra la obligacién de dictar inmediatamente

% De acuerdo con el Reglamento Interior del Consejo de Salubridad General,
en su articulo 3.

31 Se trata del Acuerdo por el que se establecen las medidas preventivas que se
deberdn implementar para la mitigacion y control de los riesgos para la salud
que implica la enfermedad por el virus SArs-cov2 —Covip-19—, publicado
en Diario Oficial de la Federacion, 24 de marzo 2020.
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preventivas indispensables en caso de epidemias de caracter grave,
a reserva de ser después sancionadas por el Presidente de la Re-
publica. Para poder establecer medidas ejecutivas y disposiciones
especificas, debe haber una previa sesién del Consejo de Salubridad
—quien actua como 6rgano permanente durante las emergencias
sanitarias—.

Elarticulo 13 de la LGs, de manera enunciativa, establece cuales
son las facultades correspondientes para la Secretaria de Salud.
Sin embargo, deja lugar para que la Ley y demas disposiciones
generales aplicables amplien dicho catalogo. Dentro de éstas se en-
cuentra: ejercer la accidn extraordinaria en materia de salubridad,
la coordinacion del Sistema Nacional de Salud, asi como organizar
los servicios y vigilar su funcionamiento por si o en coordinacién
con dependencias de sanidad internacional.

Gobiernos de las Entidades Federativas. Sus funciones se ven
delimitadas por sus respectivos Acuerdos de coordinacién que ce-
lebren con la Secretaria de Salud. Deberan organizar y desarrollar
sistemas estatales de salud y coadyuvar a la consolidacién y fun-
cionamiento del Sistema Nacional de Salud, segun lo establecido
en el articulo 9 de la Las.

Comisién Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios.
Organo desconcertado de la Secretaria de Salud. Es responsable
de efectuar la evaluacion de riesgos a la salud en las materias de su
competencia; expedir certificados oficiales de condicion sanitaria
de procesos, productos métodos, instalaciones, servicios o activida-
des relacionadas con la materia de su competencia; ejercer las atri-
buciones que la LGs y sus reglamentos le confieren a la Secretaria
de Salud en materia de Sanidad Internacional, con excepcién de lo
relativo a personas, por mencionar algunas®. La COFEPRIS por lo
general, tarda mucho en otorgar los certificados de los productos
y en este sexenio dichos retrasos ain han sido mayores. Por lo

32 Ello, se dispone en el Reglamento de la Comision Federal para la Proteccion
contra Riesgos Sanitarios. Articulo 3 fracciones VI, VIII y IX.
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que, el Acuerdo del 3 de abril emitido por la Secretaria de Salud
en el que se autorizan nuevos mecanismos para la COFEPRIS para
enfrentar los retos de la Covip-19 resulta trascendental®.

Consejo Nacional de Salud. Es una instancia permanente
de coordinacion entre las distintas instituciones que conforman
el Sistema Nacional de Salud creada por medio de un Acuerdo*.
Su principal objetivo es la planeacién, programacion y evaluacion
de los servicios de salud. Este consejo esta integrado por los se-
cretarios de salud, Marina y Defensa Nacional, asi como por por
directores generales del Imss, IssSTE, IsskaMm y PEMEX; el Titular
del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, y los
titulares de los servicios estatales de salud. El Consejo Nacional
de Salud puede proponer lineamientos de coordinaciéon en materias
de salubridad general, formular recomendaciones de unificacion,
formular propuestas para homologar la prestacion de servicios,
proponer medidas para coordinar las acciones del Sistema Nacio-
nal de Salud, entre otras.” Mediante este Consejo que se pueden
dar mecanismos de integracion y participacion para lograr mejores
acciones para la salud y el establecimiento de una fuerte rectoria
para la Secretaria de Salud como el 6rgano que encabeza al sector
salud en su conjunto. Sin embargo, para su mejor funcionamiento
deberia de contar con competencias mas puntuales e incluso am-
pliar algunas de ellas y por supuesto deberia de existir un meca-

 Se trata del Acuerdo por el que se establecen acciones extraordinarias que se
deberan de realizar para la adquisicién e importacion de los bienes y servicios
a que se refieren las fracciones II y III del articulo Segundo del Decreto por el
que se declaran acciones extraordinarias en las regiones afectadas de todo el te-
rritorio nacional en materia de salubridad general para combatir la enfermedad
grave de atencion prioritaria generada por el virus SArs-Cov2 —CovID-19—,
publicado el 27 de marzo de 2020.

 El Acuerdo por el que se establece la integracion y objetivos del Consejo Nacio-
nal de Salud. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de enero 2009.
> Disposicion contenida en el articulo segundo del mismo Acuerdo.

% Ello, se contempla en las Reglas de Operacion del Consejo Nacional de Salud
y su Secretariado Técnico, Articulo 4, publicado en Diario Oficial de la Federa-
cién el 06 de octubre 2010.
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nismo para la vinculacién de sus decisiones, ya que sus acuerdos
no son vinculantes ni cuenta con una relacién funcional con los
Consejos Estatales de Salud.

Comité Nacional para la Seguridad en Salud. Este 6rgano
de menor jerarquia, fue creado para tomar medidas especiales para
la seguridad en salud en septiembre de 2003 mediante el Acuer-
do Secretarial”. Es la instancia encargada del analisis, definicion,
coordinacién y evaluacién de las politicas, estrategias y acciones
en materia de seguridad en salud de las instituciones publicas
del Sistema Nacional de Salud. Cabe remarcar que es un 6rgano
compuesto por autoridades del sector salud unicamente, presidido
por el Secretario de Salud.

No podemos dejar de mencionar que de acuerdo con la Consti-
tucion hay dos medios por los cuales se pueden suspender activida-
des: la suspension de garantias del articulo 29 constitucional o bien
mediante las especificaciones que determine el propio Consejo
de Salubridad General, tal como lo hizo frente a AHINI* y ahora
frente a SARS-cov-2%, en relacidn a la suspension de actividades
no esenciales para evitar contagios.

VI. EL SISTEMA DE SALUD MEXICANO Y LA RESPUESTA
INSTITUCIONAL FRENTE A SARS-COV-2

Para poder tener un criterio mas claro de lo que ha sido la res-
puesta del Sistema Nacional de Salud frente al SARs-Cov-2, vale

37 Se trata del Acuerdo por el que se crea el Comité Nacional para la Seguridad
en Salud.

3 En el Acuerdo mediante el cual se ordena la suspension de labores en la Ad-
ministracién Publica Federal y en el sector productivo de todo el territorio na-
cional, durante el periodo que comprende del 1 al 5 de mayo del 2009, publicado
en Diario Oficial de la Federacién, 30 de abril 2009.

¥ En el Acuerdo por el que se establecen acciones extraordinarias para atender
la emergencia sanitaria generada por el virus SArRs-Cov2, publicado en Diario
Oficial de la Federacion. 31 de marzo 2020.
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la pena hacer un breve recuento de la respuesta frente a AHINI.
Ante el reto que representd la influenza AH1IN1 en 2009 en México,
la leccién primordial siendo el pais con el epicentro del brote fue la
rapidez con la que actud el gobierno y las instituciones relaciona-
das con las emergencias epidemiolédgicas. Durante la pandemia,
el Gobierno duplico esfuerzos, el 22 de abril de 2009 la Ss recibid
resultados de los laboratorios de Canadd y Estados Unidos en los
que se notificé que una parte de las muestras se habia encontra-
do un virus nuevo, diverso al estacionario (Hernandez y Alpuche
2020). E1 23 de abril, México notificé a la Oms y comparti6 la infor-
macion internacionalmente. El 24 de abril se llevé a cabo la Sesion
extraordinaria del Consejo de Salubridad General con el fin de
atender y declarar la emergencia sanitaria. A partir de ese momen-
to se expidieron los Acuerdos para determinar que se consideran
como gastos catastroficos los aspectos preventivos, los asociados
para la comunicacion a la poblacioén, curativos y de rehabilitacion,
asi como la declaracién de la influenza como enfermedad grave
de atencion prioritaria®.

Asimismo, mediante esos Acuerdos se establecieron las politicas
de distanciamiento social y la utilizacién de fondos para los gas-
tos catastroficos en salud. Todo lo anterior, aconteci6 en un lapso
de dias que fueron del 22 de abril de 2009 al 2 de mayo del mismo
afto (Hernandez y Alpuche 2020). La rapidez de actuacion de las
instituciones y el apoyo internacional permitieron que México re-
cibiera incluso un reconocimiento por parte de la Organizacién
Mundial de la Salud por la labor realizada®.

A continuacién, analizaremos las actuaciones mas relevantes
por parte de la autoridad sanitaria para dar respuesta a la pandemia
actual. Asimismo, se comentaran algunos puntos fundamentales
de los Acuerdos y Decretos publicados en el Diario Oficial de la

* Como ejemplo, se encuentra el Acuerdo por el que se declara a la influenza
humana AHINI enfermedad grave de atencion prioritaria, publicado en el Dia-
rio Oficial de la Federacién, 02 de mayo 2009.

4 Véase Chan (2009).
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Federacion por la relevancia de los mismos y el impacto social,
economico y por supuesto en salud ocasionados por la pandemia.

En el caso de SARs-cov-2 y de acuerdo con las lecciones apren-
didas por la influenza, el Consejo de Salubridad General debié
reunirse desde el momento en que la Organizacién Mundial
de la Salud convocé al Comité de Emergencias, segun lo previsto
en el Reglamento Sanitario Internacional, y se llegd a un consenso
de que el brote del SaArs-cov-2 constituia una emergencia de salud
publica de importancia internacional el dia 30 de enero de 2020.
Es en este momento en el que se hace un llamado a los paises para
que estén preparados con insumos y expertos a cargo de la situa-
cién sanitaria (Oms 2020a). M4s tarde, el 11 de marzo de 2020,
la Organizaciéon Mundial de la Salud declaré a SARs-cov-2 como
una pandemia, selalando que en ese momento habia 118000 ca-
sos en el mundo con la enfermedad de coronavirus en 110 pai-
ses y territorios (Sevillano 2020). A los pocos dias, universidades
y escuelas pertenecientes al sector publico y privado, declararon
que cerrarian sus planteles para las clases presenciales para conti-
nuar con la educacién a distancia (Mayen 2020). Posteriormente
y antes incluso de contar con la reunién del Consejo de Salubridad
General, la Secretaria de Educacion Publica —en adelante, SEp—
emitio un Acuerdo para establecer la suspension presencial de cla-
ses®. A pesar de ello, el Consejo de Salubridad General en México
parecia no tener la intencién de reunirse. Existia presion por parte
de los académicos en articulos y redes sociales para lograr la reu-
ni6n del Consejo de Salubridad General y fue hasta el 23 de marzo
de 2020 que se realizo la sesion con el objetivo de declarar al Sars-
cov-2 como una enfermedad grave de atencion prioritaria y que

#2 Dispuesta en el Acuerdo numero 12/06/20 por el que se establecen diversas
disposiciones para evaluar el ciclo escolar 2019-2020 y cumplir con los planes
y programas de estudio de Educacion Basica —preescolar, primaria y secunda-
ria—, Normal y demas para la formacién de maestros de Educacion Basica apli-
cables a toda la Republica, al igual que aquellos planes y programas de estudio
del tipo Medio Superior que la Secretaria de Educacion Publica haya emitido,
en beneficio de los educandos, publicado en el Diario Oficial de la Federacién
el 5 de Junio de 2020.
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a partir de ese momento el Consejo estaria constituido de for-
ma permanente®. Esta declaratoria, en el marco juridico nacional
es fundamental para que mediante la Ss se realicen los Acuerdos
ejecutivos que permiten al sector salud actuar de forma expedita,
incluso agilizar la compra de insumos reduciendo tramites y po-
sibilitando realizar compras directas*. De acuerdo con el articulo
13 numeral 5 de la Las, es la Ss la dependencia facultada de ejercer
la accién extraordinaria en materia de salubridad, la coordinacién
del Sistema Nacional de Salud, asi como organizar los servicios
y vigilar su funcionamiento por si o en coordinacién con depen-
dencias de sanidad internacional.

Una vez declarada la emergencia por el Consejo de Salubridad
General, la Ss emiti6 el primer Acuerdo el 24 de marzo de 2020
para establecer medidas preventivas y de implementacién para
el SArRs-cov-2#. En dicho Acuerdo se determina la suspension
de varias actividades y el establecimiento de Sana Distancia®.
Sin embargo, tomando en consideracién que son la Ss 'y el Consejo
de Salubridad los érganos centrales y responsables de la respuesta
sanitaria, se esperaban acciones mas puntuales, menos genéricas
y definir mejor el fondo de la situacion y las acciones a seguir. E1 30
de marzo de 2020, el Consejo de Salubridad General publicé en el
Diario Oficial de la Federacién el Acuerdo por el que se declara

# El Acuerdo por el que el Consejo de Salubridad General reconoce la epidemia
de enfermedad por el virus SArRs-Cov-2 —CovID-19— en México, como una en-
fermedad grave de atencién prioritaria, asi como se establecen las actividades
de preparacion y respuesta ante dicha epidemia, publicado en Diario Oficial
de la Federacion, 23 de marzo 2020.

* Tal como establece el Reglamento Interior del Consejo de Salubridad General,
en su articulo 3.

> Se trata del Acuerdo por el que se establecen las medidas preventivas que se
deberdn implementar para la mitigaciéon y control de los riesgos para la salud
que implica la enfermedad por el virus SARs-Cov-2 —Covip-19—, publicado
en Diario Oficial de la Federacion, 24 de mazo 2020.

4 Ibid.
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como emergencia sanitaria por causa de fuerza mayor¥. El hecho
de que el Consejo de Salubridad General declare una emergencia
sanitaria y no una contingencia, tiene efectos importantes en el
derecho mexicano en materia laboral®,”, aun cuando en térmi-
nos de salud publica la diferencia entre ambos conceptos no es
trascendental. Dicha diferencia en relacién con los patrones y los
trabajadores tiene efectos importantes, toda vez que, al ser emer-
gencia, el patrén debera continuar con el pago del salario del tra-
bajador mientras dure la emergencia sanitaria o en su caso debera
liquidarlo conforme a la Ley. La carga al patrén/empresa es muy
grande, mas en un pais donde no se implement6 algtn plan re-
levante en tema econdémico en apoyo de las empresas. En el caso
de la contingencia se entiende que después de un mes en donde
se obliga al patrén al pago del salario minimo, la relacién laboral
puede darse por concluida.

Como efecto del Acuerdo del Consejo de Salubridad General,
el 31 de marzo se emite un Acuerdo de la Ss en el cual se suspenden
las actividades no esenciales y se exhorta a la poblacion a evitar
todo tipo de reuniones y actos publicos®. En relaciéon a esta medida
el gobierno volvi6 a fallar, por un lado, por no definir claramen-
te las actividades esenciales de las no esenciales, y por otro lado,
determind que algunas obras realizadas por el ejecutivo federal

7 Se trata en este caso, del Acuerdo por el que se declara emergencia sanitaria
por causa de fuerza mayor, a la epidemia de enfermedad generada por el virus
Sars-Cov-2 —Covip-19—, publicado en Diario Oficial de la Federacion, 30 de
marzo 2020.

8 Segun lo que dicta la Ley Federal del Trabajo, articulo 132 fraccién XIX Bis,
en una Emergencia Sanitaria esta determinacion hace que todos los Decretos
que provengan del Csg sean obligatorios para los patrones, asi como proporcio-
nar a los trabajadores los medios para prevenir la enfermedad.

¥ Segun lo que dicta la Ley Federal del Trabajo, articulos 42 Bis, 427 fraccién
VII y 429 fracciéon IV una Contingencia Sanitaria: provee al patrén la facultad
de suspender las relaciones laborales pagando el salario minimo por un mes.
% Nos referimos al Acuerdo por el que se establecen acciones extraordinarias
para atender la emergencia sanitaria generada por el virus SArs-Cov-2, publi-
cado en Diario Oficial de la Federacidn, 31 de marzo 2020.
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si se podian continuar, tales como la construccidn de la refineria
Dos Bocas, el nuevo aeropuerto de Santa Lucia, el Tren Maya y los
Bancos que estan siendo construidos por el ejército para las trans-
tferencias de adultos mayores, Jévenes Construyendo el Futu-
ro, campesinos, entre otros. Adicionalmente, la falta de claridad
en el propio Acuerdo generd una vez mas una falta de articulacion
en todo el pais y algunos gobernadores decidieron cerrar empresas
y maquiladoras por considerarlas no esenciales, aun cuando éstas
a su vez podian ser parte fundamental de la cadena de suministro
y de Acuerdos internacionales de exportacion®'.

El 3 de abril de 2020, se publica el Acuerdo en el que se liberan
permisos en mecanismos de adquisicion de bienes y servicios y se
autorizan nuevos mecanismos para la Comision Federal de Riesgo
Sanitario®. En este Acuerdo se sefiala cudles son las adquisiciones
e importaciones que se pueden hacer y quién puede llevarlas a cabo.
Este Acuerdo es fundamental porque permite agilizar la obtencion
de los insumos necesarios para la pandemia. Sin embargo, para
este momento México ya iba tarde para comprar los insumos ne-
cesarios como lo referente al equipo de proteccién personal para
los trabajadores del sector salud, ya existia escasez a nivel mundial
y con ello una elevacion de los precios (Infobae 2020). No es en este
momento un problema de liquidez sino sobre todo de escasez (Ops
2020), México decide comprar los insumos cuando ya esta el riesgo
del SArs-cov-2 en el pais. Adicionalmente, es en este momento
de crisis que el sector salud hace convocatorias para contratar a mas
personal de salud para hacer frente a la epidemia®.

51 Véase Redaccién Animal Politico (2020a).

32 El Acuerdo por el que se establecen acciones extraordinarias que se deberdn
de realizar para la adquisicién e importacion de los bienes y servicios a que
se refieren las fracciones II y III del articulo Segundo del Decreto por el que se
declaran acciones extraordinarias en las regiones afectadas de todo el territorio
nacional en materia de salubridad general para combatir la enfermedad grave
de atencién prioritaria generada por el virus SARs-Cov-2 —CoviD-19—, publi-
cado en el Diario Oficial de la Federacién el 27 de marzo de 2020.

33 Ello, lo realiza a partir del Acuerdo por el que se establecen especificacio-
nes que las secretarfas de Salud, de la Defensa Nacional y de Marina; asf como
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No fue un asunto menor desde la perspectiva constitucio-
nal el que acontecié con la publicacién y posterior eliminacion
del Acuerdo del 13 de mayo de 2020 en el Diario Oficial de la Fe-
deracidn a raiz de la reunién del Consejo General de Salubridad
de un dia anterior, es decir del 12 de mayo del 2020 (Pérez de Acha
2020a). El Acuerdo sobre la reapertura de actividades mediante
un sistema de semaforo con la finalidad de evaluar semanalmente
el riesgo epidemioldgico, finalmente quedé publicado el dia 14 de
mayo de 2020* y modificado un dia después de la fecha de su pu-
blicacidn, es decir, el dia 15 de mayo de 2020%. De conformidad
con el articulo 184 de la Las es la Ss la inica autoridad facultada
para emitir Acuerdos para las medidas extraordinarias en salud,
sin embargo, el Acuerdo publicado el 13 de mayo de 2020 fue pre-
sentado por el Consejo de Salubridad sin siquiera contar con las
firmas correspondientes. Sin embargo, después de su publicacion
y como recién se menciono, el archivo correspondiente se elimino
del por, lo cual es inconstitucional, por ser precisamente un do-
cumento oficial, lo cual es descrito por el abogado Luis Manuel
Pérez de Acha (2020b) como: “un acto inusitado y sent6 un prece-
dente funesto”. Adicionalmente, es importante recordar que dicho

el Instituto de Salud para el Bienestar, el Instituto Mexicano del Seguro Social
y el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado,
en su caracter de unidades facultadas, deberan observar para la contratacion
del personal que en el mismo se menciona, publicado en el Diario Oficial de a
Federaciodn, 24 marzo 2020.

> Se trata del Acuerdo por el que se establece una estrategia para la reapertu-
ra de las actividades sociales, educativas y econdmicas, asi como un sistema
de semaforo por regiones para evaluar semanalmente el riesgo epidemioldgico
relacionado con la reapertura de actividades en cada entidad federativa, asi como
se establecen acciones extraordinarias, publicado en el Diario Oficial de la Fe-
deracion, 14 de mayo 2020.

> La modificacion deriva del Acuerdo por el que se modifica el diverso por el
que se establece una estrategia para la reapertura de las actividades sociales, edu-
cativas y econémicas, asi como un sistema de semaforo por regiones para evaluar
semanalmente el riesgo epidemioldgico relacionado con la reapertura de activi-
dades en cada entidad federativa, asi como se establecen acciones extraordinarias,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 15 de mayo de 2020.
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Acuerdo contenia informacién muy relevante de acuerdo con las
medidas que se debian tomar a partir del establecimiento del se-
maforo epidemiolégico.

Han sido mas los Acuerdos emitidos por la Ss que se han pu-
blicado durante estos meses desde que se declaré la epidemia
en nuestro pais, sin embargo, sélo se analizaron algunos de ellos
por considerarlos de crucial importancia para la explicacion
que compete a este capitulo. Es por ello que vale la pena recapitu-
lar algunos hechos antes descritos.

El retraso en la primera reunién y declaracion del Consejo de Sa-
lubridad General sobre la epidemia generd desconcierto a nivel esta-
tal y municipal, ya que al parecer no habia acciones claras por parte
del gobierno. Ante esta situacion lo gobernadores y presidentes
municipales comenzaron a tomar decisiones por si mismos para
enfrentar la situacién. Como se menciond anteriormente, la materia
de salud es concurrente de acuerdo con nuestra Constitucion, pero
al tratarse de una situacién de emergencia sanitaria a nivel nacio-
nal, es el gobierno a nivel federal que debe dar las pautas de acciéon
y cada estado las refuerza o bien anade algunas acciones especificas
para su poblacion. Por ejemplo, el llamado confinamiento se lle-
v6 primero en Jalisco*, Nuevo Ledn, Aguascalientes, entre otros
estados, antes de que existiera la declaracion del propio Consejo
de Salubridad General o algin acuerdo de la Ss. Incluso, algunos
gobernadores comenzaron a imponer estrategias especificas que po-
drian constituirse en una violacién de derechos humanos, lo mismo
con respecto a algunos municipios (Rosales 2020).

La descripcion de la tardia actuacion del gobierno federal,
sin duda provocé una respuesta desorganizada, desconcertante
para los habitantes del pais, para las entidades federativas y mu-
nicipios, para las empresas, para aquellos que debian acudir a un
hospital y por supuesto para el personal de salud. En el ultimo

% Véase Romo (2020)
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apartado de este capitulo, nos enfocaremos en analizar algunos as-
pectos de la pandemia frente al derecho a la proteccién de la salud.

VII. LA VULNERABILIDAD DEL DERECHO
A LA SALUD FRENTE A SARS-COV-2

Es debido al SArRs-cov-2 que hemos puesto atencién en nuestro
complejo Sistema Nacional de Salud. Han existido diversos arti-
culos periodisticos de criticas ante la respuesta del gobierno fren-
te a la epidemia que nos aqueja. Como se analiz6 anteriormente,
el abandono al sector salud y sobretodo el abandono a su personal
han sido responsabilidad de todos, principalmente del gobierno.
La falta de equilibrio entre los Poderes de la Unién, no ha evitado
la reduccién de su presupuesto ni el recorte de su personal. A pesar
de la crisis en la que se encuentra el personal de salud, aun con
un rezago en la regularizacién de un abasto continuo y suficiente
de equipo de proteccion personal, son ellos los que han salvado
innumerables vidas. Hubo multiples manifestaciones por fal-
ta de equipo de proteccion personal asi como juicios de amparo
en contra de la autoridad por no contar con lo necesario para tra-
bajar y prestar los servicios requeridos (Garcia y Hernandez 2020);
de igual forma la falta de capacitacion (Cruz 2020) gener6 incer-
tidumbre y mayores riesgos para ellos asi como para la atencién
hacia los pacientes; maltrato contra el personal de salud por consi-
derarlos foco de infeccién y posibles portadores de la enfermedad
de coronavirus Covip-19 (Bedoya 2020).

En apoyo al personal de salud existieron algunas acciones
de transporte” y algunos hoteles* habilitados para que pudieran
descansar sin tener que regresar a casa y arriesgar a sus familiares.
Asimismo, un apoyo consistente y gratuito para el personal de salud
desde un inicio, asi como para la sociedad en su conjunto, es el por-

57 Véase Valadez (2020).
%8 Véase Redaccion Animal politico (2020b).
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tal que habilit6 la Direccién de Prestaciones Econémicas y Sociales
del Instituto Mexicano del Seguro Social en la plataforma CrLimss>.

Asi como el derecho a la proteccion de la salud del personal
de salud ha estado en riesgo no es menor el de las personas priva-
das de la libertad*,el de aquellos en situacion de calle, el de los que
por necesidad de trabajar para contar con lo indispensable no han
podido cumplir con el confinamiento, entre otros grupos poblacio-
nales como lo son las comunidades indigenas que estan sufriendo
altas tasas de mortalidad al contraer coronavirus®,®.

De acuerdo con el reporte de la Entidad de la Organizacién
de las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el Empodera-
miento de la Mujer, también conocida como ONU Mujeres (2020),
el Covip-19 tiene un impacto negativo en las tasas de violencia
contra mujeres y nifias a nivel mundial, México no es la excepcion
(Fernandez 2020). No es tampoco menor el impacto que se tiene
en la desercién escolar y los efectos negativos ocasionados para
la nifiez (Nicola et al. 2020).

La fragilidad actual y el incumplimiento multicausal del derecho
a la proteccidn de la salud en nuestro pais, no termina con la epi-
demia de Sars-Cov-2. Posterior a ella, la carga de la enfermedad
de la poblacién mexicana habra aumentado por no tener la capaci-
dad de atender de forma continua algunas enfermedades, en parte
por SArs-Cov-2y la reconversion hospitalaria llevada a cabo, y en
parte porque algunas personas por miedo a contraer coronavirus
prefieren no atenderse en este momento. Una vez mas el sector
salud, que se encontrara exhausto, tendrd que hacer frente a la
otra epidemia, la de las enfermedades crénicas no transmisibles,
entre las que se encuentra la problematica de sobrepeso y obesidad
en nuestra poblacién y que generan mayor susceptibilidad a pade-

%% Dicha plataforma, asi como la definicion de sus funciones, se ubican en el sitio
«https://climss.imss.gob.mx/que_es.php»

%0 Véase Documenta (2020).

61 Véase Forbes Staff (2020).

62 Véase Velazquez (2020).

ARo 2021, NUmero Especial | 65




Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

cer otras enfermedades no transmisibles como hipertension, diabe-
tes, dislilpidemias, entre otras (Secretaria de Salud 2018). La misma
situaciéon que con el sobrepeso y la obesidad se podra tener para
los distintos tipos de cancer que padece nuestra poblacién y por
supuesto los problemas de salud mental aumentados por el confi-
namiento (Barrientos Gutiérrez 2020).

El impacto del SArRs-cov-2 frente a los derechos humanos
en general no se puede determinar atin. Sabemos que México estd
compuesto por una diversidad de realidades, de acuerdo con la
Encuesta Nacional de Ingreso y Gasto en los Hogares de 2018,
hay 815 mil hogares en donde algunos de los menores de edad
no tuvieron acceso a alimentos o los tuvieron solamente una vez
al dia (Arellano 2020), esta situacion no podra mejorar si anali-
zamos la caida que el p1B® ha tenido en nuestro pais por la crisis
econdmica ocasionada, principalmente, por la epidemia. Lo cierto
es que el numero de muertes por dicha enfermedad ha superado
las predicciones de los escenarios mas adversos que habian supues-
to las autoridades de salud®.

Si se llega a contar con una vacuna efectiva contra la Covip-19,
los problemas juridicos que podemos encontrar acerca de la misma
deben analizarse con cuidado. El problema para la obtencion de la
vacuna sera primero frente a las inequidades prexistentes entre
paises y, posteriormente por las inequidades dentro de nuestro pais.
Sin duda, al comienzo se tendra que priorizar y debera otorgarse
primero a la poblacién en riesgo, incluyendo por supuesto al per-
sonal de salud. El abasto de la vacuna, en un principio, no podra
ser para toda la poblacién por la demanda mundial que habra
para dicha vacuna, seguramente los mas desfavorecidos y aquellos

% De acuerdo con el INEGI, los resultados del Producto Interno Bruto indican
una disminucion de 17.1% en términos reales en la dltima actualizacion llevada
a cabo el 26 de agosto de 2020. Disponible en: «https://www.inegi.org.mx/temas/
pib/»

64 Véase Ramos (2020).
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que no cuentan con ningun tipo de cobertura en salud tendran
mayores dificultades para lograr obtener dicha vacuna.

Otra cuestion relacionada con el tema de vacunacioén es la duda
vacunal. Durante varias décadas el rechazo a la vacunacién de un
sector de la poblacion ha significado uno de los retos de los servi-
cios de salud. Este fendmeno tiene causas complejas y la oposicion
puede estar influenciada por factores individuales, contextuales
o por las caracteristicas de una vacuna especifica (Oms 2020b).
Para que una vacuna sea efectiva y tenga resultados satisfactorios
es necesario que exista un nivel de cobertura suficiente en la socie-
dad, situacién que se pone en riesgo si un numero elevado niega
la vacunacioén. Lo anterior genera un debate entre la libertad para
decidir para las personas y el deber que tiene el Estado de proteger
la salud de toda la poblacion, lo cual puede resultar en la creacion
instrumentos normativos que regulen la vacunacién como obli-
gatoria (Revista de Enfermeria 2015; Insanguine Mingarro 2020).

En el contexto especifico del SArs-Cov-2, la duda vacunal pue-
de convertirse en un obstaculo para el tratamiento de la enferme-
dad y el control de la pandemia. La efectividad de la vacuna contra
el SArs-Cov-2 dependerd no s6lo de la confianza en la vacunacion
en general, sino también de la confianza en la vacuna especifica
(Plotkin y Caplan 2020; Harrison y Wu 2020).

VIII. CONCLUSIONES

Después de haber analizado la situacién actual del sistema
publico de salud, sus problemas derivados de la fragmentacion,
la corrupcion, la reforma inconclusa entre otras variables, podemos
concluir que el derecho al a proteccion de la salud no podra ser ga-
rantizado en tanto no se fortalezca el sistema publico de salud.

Inclusive, como se menciono anteriormente, posterior a la pan-
demia, la carga de la enfermedad, el rezago creado por la suspen-
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sion de servicios de atencion de enfermedades cronicas debido
a la saturacion hospitalaria como resultado de la misma epidemia
de SArs-Cov-2y por la histérica falta de un modelo de prevencién
de enfermedades cronicas en nuestro pais, tendremos una situa-
cién frente al sistema de salud de gran demanda para la atencién
meédica y el incumplimiento al derecho a la proteccién de la salud
se va a prolongar.

Posiblemente, uno de los fenémenos juridicos que podran pre-
sentarse frente al incumplimiento del derecho a la proteccion de la
salud serd la judicializacién del mismo. La judicializacion del de-
recho a la salud ha sido incipiente en México, pero el desabas-
to de medicamentos y material de proteccién personal adicional
a las complicaciones antes apuntadas han hecho que la misma vaya
en aumento (Charvel y Cobo Armijo 2020), asi como los litigios
frente al incumplimiento de otros derechos que se interrelacionan
con el derecho a la salud (Parmet y Daynart 2020).

Sin embargo, dificilmente por via judicial se resolveran todos
los problemas tanto del sistema de salud como de aquellos relacio-
nados con el derecho a la proteccién de la salud. El acceso inequita-
tivo a la justicia generard a su vez que aquellos que cuenten con la
posibilidad de demandar, probablemente obtengan la prerrogativa;
mientras que aquellos que no tienen acceso a la justicia se quedaran
sin la proteccidn de su derecho a la salud. De esta forma la bre-
cha de inequidad puede tender a aumentar. Sin embargo, la crisis
que hoy vivimos frente a la pandemia puede convertirse en una
gran oportunidad para que reflexionemos que sin el goce efectivo
del derecho a la salud dificilmente podremos gozar otros derechos;
sin salud no hay bienestar ni crecimiento econémico.

Otra de las medidas que afect6 los derechos humanos en gene-
ral fue, precisamente, el cierre de los tribunales y con ello la vul-
neracién del derecho de acceso a la justicia mediante el Acuerdo
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General 4/2020%, con el cual el Consejo de la Judicatura Federal
suspendio plazos y labores de los 6rganos jurisdiccionales, excep-
to en aquellos casos de urgencia. Para el regreso, el CjF emitid
el Acuerdo General 21/2020%, por medio del cual se implementa-
ron medidas como la creacion de un sistema electrénico de citas.
Sin embargo, la verdadera vulneracion existe en la falta de unifor-
midad por parte de los érganos jurisdiccionales en cuanto a las
medidas que toman para la ratificacion de firmas, entrega de do-
cumentos, copias, etc. Lo anterior nos demuestra que nuestro pais
también tiene un déficit para garantizar los derechos frente al sis-
tema de procuracion de justicia, adicional al del sistema nacional
de salud en su conjunto.

A raiz de esta enorme crisis causada por el SARs-Cov-2, en la
cual se han puesto en evidencia las debilidades estructurales del sis-
tema de salud y las fallas en politicas de prevenciéon de enfermeda-
des y proteccion de la salud, es indispensable que nos replanteemos
la necesidad de construir con un solidario sistema de salud que re-
conozca tanto el valor del personal de salud como el de la salud
como un eje del desarrollo nacional; con un robusto sistema de sa-
lud para poder estar a la altura de las medidas de salud publica,
particularmente a la prevencidn de las enfermedades crénicas
no transmisibles, que en esta coyuntura ha sido una de las debilida-
des frente a la respuesta a la epidemia de Covip-19. Es fundamen-
tal lograr que la atencién medica sea la que un pais como el nuestro
necesita, para encaminarnos a un acceso efectivo, a una atencion
de calidad, a una distribucion en salud equitativa que nos permita
contar con una cobertura universal como condicién necesaria para
lograr el cumplimiento del derecho a la proteccién de la salud.

6 Nos referimos al Acuerdo 4/2020 del pleno del Consejo de la Judicatura Fede-
ral, relativo a las medidas de contingencia en los 6rganos jurisdiccionales por el
fenomeno de salud publica derivado del virus Covip-19.
% Se trata del Acuerdo 4/2020 del pleno del Consejo de la Judicatura Federal,
relativo a la reanudacion del plazos y al regreso escalonado en los 6rganos ju-
risdiccionales ante la contingencia por el virus Covip-19.
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RESUMEN: La pandemia originada por la Covip-19 ha causado grandes
estragos a nivel mundial, pero ha repercutido sobremanera en los pai-
ses latinoamericanos, entre ellos Pert y Colombia, dos paises vecinos
con contextos sociales, politicos, econémicos y culturales muy similares,
en donde producto de la pandemia se ha logrado visibilizar las profundas
desigualdades sociales y los graves problemas estructurales de sus siste-
mas. Ante ello, en el presente articulo pretendemos describir —haciendo
un analisis critico y comparado— las politicas de gobierno adoptadas
tanto en Pert como en Colombia a fin de controlar la pandemia y mitigar
el impacto de las medidas de confinamiento, verificando a su vez, la com-
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patibilidad de estas medidas con el marco juridico internacional de los
derechos humanos y el contexto de pobreza de ambos paises. Asimis-
mo, tras detectar las causas de las deficiencias que adolecen las politicas
de gobierno peruanas y colombianas, exponemos una serie de derechos
humanos que se han visto afectados seriamente, para luego resaltar el rol
de la solidaridad en estos dos paises latinoamericanos, como una medida
para paliar los efectos negativos de las cuarentenas y finalmente, propo-
nemos una serie de sugerencias con un enfoque en derechos humanos
que podrian adoptarse en Pert y Colombia como politicas de accién
afirmativa y cooperacion internacional, ello a fin de afrontar el contexto
pospandemia y las futuras crisis.

ABSTRACT: The pandemic caused by Covip-19 has caused great devas-
tation worldwide, but has had a great impact on Latin American coun-
tries, including Peru and Colombia, two neighboring countries with very
similar social, political, economic and cultural contexts, where the pan-
demic has made visible the deep social inequalities and serious structural
problems of their systems. In light of this, in this article we seek to de-
scribe —through a critical and comparative analysis— the government
policies adopted in both Peru and Colombia to control the pandemic
and mitigate the impact of the containment measures, while verifying
the compatibility of these measures with the international human rights
legal framework and the context of poverty in both countries. Likewise,
after detecting the causes of the deficiencies suffered by the Peruvian
and Colombian government policies, we expose a series of human rights
that have been seriously affected, and then highlight the role of solidarity
in these two Latin American countries, as a measure to alleviate the neg-
ative effects of the quarantines. Finally, we propose a series of suggestions
with human rights focus that could be adopted in Peru and Colombia
as policies of affirmative action and international cooperation, in order
to confront the post-pandemic context and future crises.

PALABRAS CLAVE: Pandemia; Derechos humanos; Pobreza; Politicas pii-
blicas; Cuarentena; Solidaridad.

Keyworbps: Pandemic; Human rights; Poverty; Public policies; Quaran-
tine; Solidarity.
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Sumario: I. Introduccion. I1. Consideraciones previas. 1. Dignidad hu-
mana. 2. Derechos humanos. 3. Pobreza y pobreza extrema. III. Peru
y Colombia antes del contexto de pandemia. 1. Pobreza. 2. Violencia poli-
tico-social. 3. Corrupcion. 4. Crisis politicas. IV. Perti y Colombia durante
el contexto de pandemia. 1. Medidas adoptadas por los gobiernos de Pert
y Colombia en el contexto de pandemia. a. Medidas adoptadas por el
gobierno de Peru. b. Medidas adoptadas por el gobierno de Colombia. 2.
Compatibilidad de las medidas adoptadas con el marco juridico interna-
cional de los derechos humanos. V. Derechos humanos afectados direc-
tamente. 1. Derecho a la vida digna. 2. Derecho de acceso al agua potable.
3. Derecho a la alimentacion. VI. La solidaridad como arma fundamental
para combatir las banderas de la pobreza. VII. Reflexiones finales.

I. INTRODUCCION

] presente articulo tiene por objetivo el abordar de manera criti-

ca'y comparada, bajo un analisis con perspectiva internacional,
la afectacion a los derechos humanos de peruanos y colombianos
en situacién de pobreza y pobreza extrema, como consecuencia
de las politicas de gobierno adoptadas dentro del marco de la emer-
gencia sanitaria causada por la Covip-19, enfatizando la solida-
ridad como arma fundamental para paliar los efectos negativos
de las politicas adoptadas en los paises vecinos de Pert1 y Colombia.

Pert y Colombia son dos paises latinoamericanos, que com-
parten un sinfin de similitudes culturales, étnicas e histdricas a lo
largo de su desarrollo social, politico y econémico. Sin embargo,
estos dos paises, al igual que los otros pertenecientes al contexto
latinoamericano, comparten también fallas y problematicas es-
tructurales desde una perspectiva de desigualdad social, pobreza
y pobreza extrema. Estas situaciones generan una incertidumbre
con respecto a los derechos de sus habitantes, de alli que sea ne-
cesario realizar reflexiones a partir de los derechos humanos para
satisfacer las necesidades basicas que produce el panorama genera-
lizado de desigualdad. Asi las cosas, derechos como la vida digna,
el acceso al agua potable, seguridad alimentaria y otros que les
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sean conexos se catalogan en indispensables para el quehacer diario
de los individuos que viven en Pert y Colombia.

Por otra parte, es de publico conocimiento que en este afio 2020,
ha sido declarado como pandemia el brote del virus que se denomi-
na como Covip-19. En el marco de esta calamidad sanitaria se han
expedido por parte de los gobiernos peruanos y colombianos cier-
tas medidas con el fin de mitigar los efectos negativos del virus;
sin embargo, a raiz del contexto de desigualdad y pobreza en estos
dos paises, se torna indispensable realizar un analisis de compa-
tibilidad entre dichas politicas de Estado a la luz del desarrollo
normativo en materia de derechos humanos con perspectiva na-
cional, regional —Latinoamérica—, internacional y comparada
entre Peru y Colombia, con el objeto de visibilizar la eficiencia
o no de dichas medidas.

Entre las medidas adoptadas en el marco de la pandemia genera-
da por la Covip-19 podemos encontrar una que fue implementada
en los dos paises a los que hemos hecho mencién: la cuarentena.
Con esta directriz se limita la libertad de locomocién y transi-
to en el territorio, asunto que es posible gracias a la declaratoria
del estado de emergencia en los dos paises y asi evitar aglomera-
ciones para que no haya contagios generalizados de la poblacion.
Limitar el derecho a la libertad de transito y locomocion significa
que otros derechos que dependen de este se vean afectados, pues
encontramos que gran parte de la poblacién en Pert y Colombia
necesitan salir de sus hogares para poder trabajar, obtener dinero
para alimentarse y asi vivir en condiciones de dignidad, en tan-
to que el alto indice de desempleo e informalidad, como variable
similar en estos paises, produce que el quedarse en casa en un
confinamiento estricto sea perjudicial cuando se vive sin empleo,
o que teniéndolo, este sea informal.

El anterior contexto reseiiado produjo dindmicas sociales
en Pert y Colombia de modo similar, pues se exhibié por parte
de aquellas personas que se encontraban sin dinero para sufragar
su vida en cuarentena una bandera blanca para el pais de Peru,
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y una roja para el pais de Colombia, esto con el objetivo de simbo-
lizar el hambre que tenian estas familias en un panorama de po-
breza y pobreza extrema, exigiendo asi a los gobernantes, medidas
que garanticen un minimo de dignidad para vivir en confinamien-
to. A estas dificultades se les suman los escandalos de corrupcion,
las politicas publicas mal elaboradas y el contexto de crisis so-
ciopolitica que tenian estos dos Estados previo a la declaratoria
de pandemia, que sin duda alguna merecen un analisis a la luz de
los derechos de los ciudadanos de cada pais y con ello generar re-
flexiones para proximas crisis de salud y/o humanitarias.

II. CONSIDERACIONES PREVIAS

Previo a iniciar con el analisis del tema neuralgico del pre-
sente articulo, consideramos necesario, en primer lugar, abordar
de manera breve algunos términos basicos a utilizar en el texto.
Asi, iniciaremos realizando algunas consideraciones con respecto
a palabras como dignidad humana, derechos humanos, pobreza
y pobreza extrema, pues son componentes transversales para abor-
dar de manera critica y comparada, bajo un analisis con perspectiva
internacional, la situacién de Perti y Colombia a la luz de las po-
liticas de gobierno adoptadas dentro del marco de la emergencia
sanitaria causada por la Covip-19.

1. Dignidad humana

Si bien, la idea de dignidad humana es una de las reflexiones
que mayores debates tedricos y filoséficos ha traido, no nos corres-
ponde en este espacio debatir sobre ello, sino mas bien, especificar
el concepto de dignidad humana que manejamos. En ese sentido,
podemos afirmar que la dignidad es un principio que rige las ac-
tuaciones estatales y constituye el fundamento de los derechos hu-
manos y de todos los otros valores propios de la condiciéon humana,
cuyo respeto significa reconocer ciertos derechos fundamentales
(Peces-Barba 2007: 123). Pues “[...] implica que cada uno de no-
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sotros tenemos algo intrinsecamente valioso que no puede entrar
en el campo de lo negociable, de lo disponible ni de lo prescindible,
sea por parte del poder politico, de terceras personas o del propio
interesado (Bustamante 2018: 200)”.

Cabe senalar ademas, que este principio de dignidad huma-
na goza de proteccidn constitucional tanto en Perd como en Co-
lombia; asi, la Constitucién Politica del Pert refiere en su articulo
1° que “La defensa de la persona humana y el respeto de su dig-
nidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”; mientras
que la Constitucion Politica de Colombia prescribe en su articulo 1°
que “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en for-
ma de Republica unitaria, [...] democratica, [...] fundada en el
respeto de la dignidad humana [...]”. Sin duda, estos dos articulos
constitucionales, configuran el pilar vertebral de todo el Estado
de derecho en Pertu y Colombia, y que, a su vez, fundamentan
y orientan todas las actuaciones del aparato estatal, politico, eco-
némico y social, siempre en relacién con el respeto de los dere-
chos humanos.

2. Derechos humanos

En cuanto a la expresion derechos humanos entendemos
que hace referencia, en un sentido amplio, a aquel “[...] conjunto
de derechos y libertades fundamentales para el disfrute de la vida
humana en condiciones de plena dignidad, y se definen como in-
trinsecos a toda persona por el mero hecho de pertenecer al géne-
ro humano” (Oficina en México del Alto Comisionado 2011: 6).
Mientras que, en un sentido mas estricto, “los derechos humanos
son esos mismos derechos, pero en la medida que son reconocidos
y protegidos en el ambito internacional (Casal 2008: 16)”.

Teniendo en cuenta ello, debemos entender que los derechos hu-
manos sirven para identificar y adoptar una serie de instrumentos
estatales que tienen como principal misién proteger y promover
la libertad y la igualdad de todos los seres humanos, entendidos
como seres valiosos en si mismos, que estan dotados, en diferente

84 | Aho 2021, NUmero Especial



Las banderas de la pobreza enfre pandemia y...

medida, de habilidades, competencias y capacidades —que identifi-
camos con el término dignidad humana— que les hacen singulares
y cuyo desarrollo y ejercicio se considera esencial (Peces-Barba
2007: 155). Esta idea —a la fecha— alcanza una mayor vigencia
en el contexto de pandemia que vamos atravesando. Puesto que,
los derechos humanos y la dignidad humana presuponen mecanis-
mos que coadyuvan con la identificacién de las politicas publicas
mas correctas y adecuadas, que deben implementar los Estados para
salvaguardar los derechos, libertades e intereses de sus habitantes.

En este sentido, es necesario senalar que toda medida adop-
tada por los Estados para hacerle frente a la pandemia o a algin
contexto similar, debe tener un enfoque basado en el respeto de la
dignidad y los derechos humanos de sus habitantes, sobre todo
de aquellos grupos que se encuentran en un estado de vulnerabi-
lidad. Lo que conlleva ademas, que las actuaciones de los Estados
vayan en consonancia con sus obligaciones internacionales adqui-
ridas tras ratificar los tratados en materia de derechos humanos.

3. Pobreza y pobreza extrema

La pobreza es un término anclado a la carencia de algunos
bienes basicos para la subsistencia del individuo que, entre otros,
podemos mencionar el acceso a servicios de salud, alimentacion,
tener una vivienda para resguardarse y la posibilidad de educarse,
todo ello en torno a unas condiciones que doten de dignidad a la
vida humana. Al respecto, se ha referido la Organizacién de las
Naciones Unidas —en adelante, ONU—, indicando —en términos
cuantitativos— que se encuentra en pobreza extrema aquella per-
sona que vive con 1 dolar al dia aproximadamente (ONU 2010a).

La preocupacion respecto de la pobreza en el mundo ha sido
creciente en los tltimos anos, por ello, desde el afio 2000 se unio6
la comunidad internacional para conversar —entre otras co-
sas— sobre la pobreza; de alli surgen los denominados objetivos
del milenio que fueron planteados en el marco de la Agenda 2030,
estableciéndose 17 objetivos de desarrollo sostenible. El primero
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de los objetivos se cred en torno a erradicar la pobreza y fue sus-
ceptible de ser evaluado en el afio 2015, alli se plante6 que a nivel
mundial, la cantidad de personas que viven en pobreza extrema
se habia reducido en mas de la mitad (Onu 2015), hecho que mos-
tré un gran avance para el mundo.

En el sentido de proponer soluciones juridicas a este proble-
ma, se expidieron multiples tratados internacionales, en particu-
lar llama la atencién que en el preambulo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos —en adelante, PIpcp— y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —en
adelante, PIDEsc— hayan sido similarmente consecuentes con este
compromiso, pues desde su aprobacién por la ONU en 1966 se pro-
dujo un acuerdo comun para enmarcar la pobreza, como sinénimo
de miseria, y su erradicacién como un objetivo en esencia, asi: “con
arreglo a la Declaracién Universal de Derechos Humanos no puede
realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor y de
la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada
persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales,
tanto como de sus derechos civiles y politicos”.

En este mismo sentido —en el contexto regional de Améri-
ca— tenemos a la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos —en adelante, Convencién ADH—, esta dispone también,
un compromiso contra la incertidumbre que deja la pobreza en el
desarrollo social de los seres humanos, pues este pacto conven-
cional contiene diversas disposiciones que comienzan a encami-
nar el estado de pobreza hacia un enfoque de derechos humanos
y desde alli crear un panorama de proteccion juridica; asi, en el
articulo 5 de la Convencién ADH, se regula el derecho a la inte-
gridad de la persona para que la condicién del ser en torno a su
integridad fisica, psiquica y moral esté intacto. Del mismo modo,
en el articulo 24 de la Convencién ADH, se reconoce el derecho
a laigualdad ante la ley con el objeto de cerrar las brechas de des-
igualdad que genera la pobreza.
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No obstante lo anterior, es importante resaltar que la pobreza
de los paises latinoamericanos, en relacion al contexto regional y al
mundo, debe ser vista atin con preocupacion, pues son territorios
que estan en via de desarrollo, y algunos incluso, siguen siendo sub-
desarrollados. Bajo esta optica, la Comisién Econémica para Amé-
ricay el Caribe —en adelante, CEPAL— resalta que, América Latina
se ha caracterizado histéricamente por altos niveles de desigualdad
y varios de sus paises presentan disparidades en la distribucién
del ingreso que se encuentran entre las més altas del mundo (ONuU
2019)” de alli que la pobreza —como un problema estructural
marcado en Latinoamérica— sea un asunto que alimenta diversos
problemas alternos, entre ellos la desigualdad.

Asi, la pobreza es una figura que, desde Latinoamérica, ostenta
una estrecha relacion con la dignidad, los derechos humanos y su
garantia; en estos términos, se torna necesario conceptualizar juri-
dicamente las nociones de pobreza y pobreza extrema, pues de cada
término se desprende un ambiente distinto de posibles vulnera-
ciones a derechos. Sin embargo, no ha sido tan facil su diferencia-
cidn, en tanto que se han analizado terminologias distintas para
caracterizarle, sin llegar a un consenso concreto para definirlos;
por ejemplo, se ha estimado importante para la concrecion del con-
cepto, lo sostenido por Spicker y otros autores, quienes afirman
que hablar sobre lo que se entiende por costo de vida, indigencia,
necesidades bdsicas insatisfechas, calidad de vida, entre otros, dado
que las interpretaciones podrian variar en los diferentes Estados;
asi como también existen diferencias culturales sobre lo que se en-
tiende como bienestar y sobre lo que significa desarrollo (Spicker
et al. 2009: 291-306)”.

En el marco de lo anteriormente resenado, la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos —en adelante, Comisiéon iDH—
ha tomado la posicion de evaluar el contexto de pobreza en el
continente americano, y desde alli generar una reflexién en torno
al concepto de pobreza a partir de un analisis de varios factores.
Ahora bien, en términos concretos la Comision 1pH ha indicado
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—citando al experto independiente de la ONU para derechos hu-
manos y la extrema pobreza, Arjun Sengupta— que:

“Si bien, habitualmente se ha venido considerando que la po-
breza es la falta de ingresos o de poder adquisitivo para atender
las necesidades basicas, la escasez de ingresos puede considerarse
en términos absolutos o relativos, segtin se entienda la nocién
de necesidades basicas. La distincidn entre pobreza y extrema
pobreza en el marco de la escasez de ingresos, seria esencialmen-
te una cuestion de grado o de amplitud del fenémeno. Mientras
la pobreza se define en funcién del acceso a bienes y servicios y de
su disponibilidad, la extrema pobreza supone que se dispone de un
conjunto mucho mas reducido de bienes y servicios y/o que la
situacion de pobreza ha existido durante un periodo mas prolon-
gado (Comision 1pH 2017: 23)”.

En ese sentido, se ha dispuesto que hablar de pobreza se limita
a crear lineas de medicién, para la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Alimentacion y la Agricultura —en delante, FAo—
el criterio de linea de pobreza mas utilizado “es definir un valor
monetario para una canasta basica de alimentos —en adelante,
CBA— referencial que satisface las necesidades minimas de kiloca-
lorias necesarias para desarrollar una vida sana y activa (ONU-Fao
2012: 46)”. Posterior a la linea de pobreza se puede hablar de la
necesidad de otros bienes basicos necesarios para el ser humano,
y asi finalmente retornar al concepto de pobreza multidimensio-
nal. Sin embargo, el ser humano dependiendo de sus necesida-
des, requiere no solo de la obtencion de recursos monetarios, sino
también del acceso a unos recursos y servicios para su desarro-
llo social, ello significa tener una visién multidimensional de sus
necesidades, que al estar insatisfechas, deberan evaluarse desde
el concepto de pobreza multidimensional que, consecuentemente
posee una estrecha relacion con los derechos humanos para sa-
tisfacer otra serie de condiciones sociales, personales y de acceso
a servicios que deben ofrecerse al individuo para un mejor vivir
individual y colectivo.
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II1. PERU Y COLOMBIA ANTES DEL CONTEXTO DE PANDEMIA

Es de publico conocimiento que, la crisis sanitaria causada
por la Covip-19, viene ocasionando grandes estragos a nivel mun-
dial. Esta enfermedad infecciosa —descubierta en Wuhan China,
en el 2019— es causada por una cepa de virus que pertenece a la
tamilia de los Coronaviridae. Inicialmente, el 30 de enero de 2020,
la Covip-19 fue declarada por la Organizacion Mundial de la Sa-
lud —en adelante, OMs— como una emergencia de salud publica
de preocupacion internacional, pero debido a su gravedad y rapida
propagacion, el 11 de marzo de 2020, fue declarada como pande-
mia al haberse registrado para esa fecha 118 000 casos de Covip-19
en 114 paises (Ops 2020: 1). Sin temor a equivocarnos podemos
afirmar que la pandemia a exacerbado las grandes desigualdades
y, consecuentemente, ha visibilizado los problemas estructurales
que adolecen los distintos paises del mundo, entre ellos los Estados
de Pert y Colombia, paises vecinos que, antes de la llegada de la
pandemia iban atravesando distintas crisis originadas por la pobre-
za, la violencia politico-social, la corrupcion vy las crisis politicas;
las mismas que pasamos a desarrollar.

1. Pobreza

En el Pert, la pandemia nos encuentra en medio de otra crisis
causada, entre otros, por la pobreza y pobreza extrema. Asi, para
el ano 2019, segun el Instituto Nacional de Estadistica e Informa-
tica —en adelante, INEI— —organo rector del Sistema Estadistico
Nacional peruano— la tasa de pobreza del pais se ubic6 en un
20,2%, lo que involucra a un aproximado de 6 millones 564 mil
93 personas que tienen un gasto per capita mensual que no cubre
el costo de la canasta basica compuesta por alimentos y por bie-
nes y servicios valorizada en 352 soles mensuales. Por su parte,
la pobreza extrema se situd en un 2,9% que equivale a 942 mil 370
personas aproximadamente. Cabe sefialar que, en el Peru se con-
sidera pobre extremo a la poblacién cuyo gasto per capita mensual
no cubre el costo de la canasta basica de alimentos, que es de 187
soles (INEI 2020: 16).
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En tanto en Colombia, para el afio 2019, el Departamento Ad-
ministrativo Nacional de Estadistica —en adelante, DANE——en-
tidad encargada de planeacion, procesamiento, andlisis y difusion
de las estadisticas oficiales de Colombia— referencié que el pais
ostentaba una pobreza del 17,5% (DANE 2020), cifras que son pre-
ocupantes, pues este porcentaje se estructura a partir del concepto
de pobreza multidimensional; es decir, de la carencia de ciertos
bienes y servicios para subsistir, como: i) la educacidn, ii) las con-
diciones de nifiez y juventud, iii) trabajo, iv) salud, v) vivienda
y servicios publicos (DANE 2020), lo anterior quiere decir que el
17,5 % de la poblacién carece de estos recursos enunciados y en
consecuencia se encuentra en situacion de pobreza total, extrema

y deplorable.
2. Violencia politico-social.

La violencia politico-social, es uno de los problemas que tienen
en comun Pert y Colombia; y que hasta la fecha han ido afectando
considerablemente el orden constitucional de estos dos Estados
latinoamericanos. Asi, en el caso peruano, el conflicto armado
interno entre los grupos terroristas Partido Comunista Peruano
- Sendero Luminoso -Pcp-SL-, Movimiento Revolucionario Ta-
pac Amaru —MRTA— vy las fuerzas del Estado; tuvo su punto
mas algido durante las décadas de los 80 y 90, trayendo como saldo
la violacion sistematica de los derechos humanos de un numero
considerable de peruanos; pero lo mas alarmante de ello, es que
la poblacién afectada con el conflicto armado, ha sido y viene sien-
do largamente excluida, encontrandose muchos de ellos en situa-
cién de pobreza y pobreza extrema, sin haber siquiera recibido
las reparaciones dignas que les corresponden y lo que es peor, per-
maneciendo en el olvido.

Por otro lado, la historia colombiana nos muestra un conflicto
vigente desde el ano 1920 que se intensifica en los afos cuarenta
a cincuentas, y se perpetua como conflicto armado propiamente
dicho en el aflo 1964 con el surgimiento de grupos alzados en ar-
mas denominados: Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colom-
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bia —FARC—, Ejército de Liberacién Nacional —ELN—, Ejército
Popular de Liberacién —EpL— y posteriormente el nacimiento
del paramilitarismo en los afios 80’s. Este es el punto de partida
del conflicto en Colombia, a partir de alli se comienzan a generar
hechos desastrosos para la nacién que hasta el 1 de enero del 2020
se traducia en 8.944.137 de victimas registradas (Unidad de Vic-
timas 2020).

En el afio 2016 se pactd un acuerdo de paz entre el gobierno
de Colombia y el grupo Fuerzas Armadas Revolucionarias de Co-
lombia, Ejército del Pueblo -FArc-Ep-, como consecuencia de este
acuerdo se pretendia acabar con gran parte del conflicto histérico
en el pais; sin embargo, el Comité Internacional de la Cruz Roja
—en adelante, CICR— se pronunci6 con preocupacion con la situa-
cién que afrontaba el pais en ese momento y que posteriormente
afrontaria, manifesté que si bien aplaudia la realizacion de este
pacto, el contexto en Colombia seguia siendo hostil, ya que seguian
existiendo por lo menos otros cinco conflictos armados de caracter
no internacional, entre el gobierno del pais y el ELN, EpPL, AGC —
Autodefensas Gaitanistas de Colombia— y grupos de las FARc-Ep
que no se acogieron al proceso de paz (CIcr 2018).

Asi, la pandemia ha tocado los suelos peruanos y colombianos,
cuando aun estos paises no lograban recuperarse a plenitud, de las
crisis causadas por la violencia politico-social.

3. Corrupcion.

El panorama de crisis en Perti y Colombia no solo ha sido oca-
sionado por la pobreza y la violencia politico-social; sino tam-
bién por la corrupcion. El Pert, por ejemplo, viene atravesando
una grave crisis politica, econémica y social, a raiz del destape
de corrupcion, especialmente cuando en el 2016 salieron a la luz las
declaraciones del Ceo de la empresa Odebrecht, que fue beneficiada
con contratos estatales a cambio de grandes pagos millonarios a los
distintos funcionarios del gobierno peruano, entre ellos los ultimos
cinco presidentes del Perd, ministros, congresistas, gobernadores
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regionales y alcaldes —caso Lava Jato—. Asimismo, se descubri6
los grandes niveles de corrupcidn a nivel del Poder Judicial, Mi-
nisterio Publico, Contraloria General y el Consejo Nacional de la
Magistratura, esto tras haberse hecho publico una serie de audios
que comprometian, —entre otros— a jueces y fiscales, superiores
y supremos —caso Cuellos Blancos del Puerto—.

Asi, segun el tltimo Indice de Percepcién de la Corrupcién
practicado en el 2019 por Transparencia Internacional, el Peru
se encuentra en el puesto 101 con 36 puntos, lo que nos ubica
cerca al tercio inferior compuesto por los paises mds corruptos
(Transparencia Internacional 2020). Todo ello, sin duda, afecta
al pueblo peruano, acrecentando los niveles de pobreza y las de-
ficiencias del aparato estatal en los sectores de salud, educacion
y otros. Lo que se agrava aiin mas con la miopia de las politicas
publicas adoptadas por el gobierno peruano, que son incapaces
de coadyuvar con la solucién de los problemas sociales del pais.

Por otra parte, en Colombia el contexto es similar al peruano.
Asi, de acuerdo al Indice de Percepcion de Corrupcién practicado
por Transparencia Internacional, durante el afio 2019, Colombia
obtuvo un puntaje de 37 sobre 100, ocupando el puesto 96 en-
tre 180 paises (Transparencia Internacional 2020). Esta cifra dice,
en términos cuantitativos, que Colombia tiene un indicativo de co-
rrupcion elevado, pues 100 significa sin corrupcién y 0 corrup-
cion elevada. Esta crisis de corrupcién genera consecuencialmente
una crisis politica, en tanto que corromper el sistema es atentar
contra los recursos de la administracion publica, que por esencia
son utilizados para que el aparato estatal funcione al servicio del ser
humano. Asi, afectar el Estado significa poner en riesgo las insti-
tuciones que mueven el desarrollo econdmico y social de un pais,
hecho que se agrava cuando emerge un problema de salud mundial
como el que estamos pasando.
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4. Crisis politicas.

En el Perd, tras el destape de corrupcion, se iniciaron las gra-
ves crisis politicas en la gestién publica, haciéndose mas visibles
los constantes enfrentamientos entre el Poder Ejecutivo y el Parla-
mento, y luego de dos intentos de vacancia presidencial, en marzo
de 2018, se alcanza el punto mas algido de la crisis politica, cuan-
do el presidente de la Republica, Pedro Pablo Kuczynski, después
de un afo y 7 meses en el gobierno, se vio obligado a renunciar
por escandalos de corrupcidn, por haber indultado al expresidente
Alberto Fujimori —que cumplia su condena por graves violaciones
a los derechos humanos y por casos de corrupcion— y por haber
ofrecido obras a los congresistas, a cambio de no ser vacado.

A raiz de ello, el primer vicepresidente de la Republica, Martin
Vizcarra Cornejo, asumio6 la Presidencia de la Republica, y debido
a las constantes obstrucciones de la mayoria congresal, con respec-
to a su gobierno y las investigaciones por los casos de corrupcion,
decidio disolver el Congreso en el 2019 y convoco a elecciones
parlamentarias en enero del 2020.

Mientras que, en Colombia, la crisis politica ha devenido como
consecuencia directa de los conflictos armados internos, pues
muchos de los grupos armados surgieron a la vida con el objeto
de hacer oposicion a quien se encontraba o encuentra en el poder.
Asimismo, esta crisis ha acaecido también por la institucionaliza-
cién de la corrupcion en los drganos estatales colombianos, lo que
ha ido ocasionando inestabilidad politica.

Es en este contexto, que encuentra la pandemia causada por el
Covip-19, a Peru y Colombia, paises vecinos en constantes crisis,
en donde se evidencian entornos de desigualdad, pobreza y pobreza
extrema ocasionados por la violencia politico-social, la corrupcion
y las crisis politicas, lo que a su vez se ha agravado con la llegada
de la pandemia.
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IV. PERU Y COLOMBIA DURANTE EL CONTEXTO DE PANDEMIA

Con fecha del 06 de marzo de 2020, se registraron los primeros
casos de coronavirus tanto en Perd como Colombia; siendo que,
a partir de esa fecha, los casos de contagio por Covip-19 se fueron
incrementando de manera preocupante. Lo que ha originado que se
adopten drasticas medidas que afectan los derechos humanos de los
ciudadanos peruanos y colombianos. A su vez, tanto la pandemia
como las medidas adoptadas para combatirla han originado di-
versas dinamicas sociales, pero la mas resaltante ha sido aquella
en la que los peruanos y colombianos, en situaciéon de pobreza
y pobreza extrema, izaron banderas en las fachadas de sus vivien-
das, como medio de protesta y auxilio, para denotar que no todos
se encuentran en las mismas condiciones para afrontar la pandemia
y las cuarentenas.

1. Medidas adoptadas por los gobiernos de Perti y Colombia en el
contexto de pandemia.

Como lo menciondbamos precedentemente, ante la llegada de la
Covip-19, los diversos paises del mundo tuvieron que adecuar
sus politicas publicas y adoptar medidas que contribuyan —de
acuerdo a sus recursos y contexto— a proteger la salud publica,
controlar la pandemia y mitigar su impacto, mediante la ralen-
tizacion de la transmision y el descenso de la tasa de mortalidad
asociada a la CoviD-19; en este marco, diversos Estados han de-
clarado estados de emergencia, estados de excepcion, emergencia
sanitaria, estados de alarma, estados de catdstrofe por calamidad
publica y otros, seguidas de otras medidas, como la de confina-
miento, que ha sido cominmente adoptada por los Estados y que
ha obligado a millones de personas a aislarse en sus hogares, redu-
ciéndose las actividades laborales, econdémicas, comerciales, cul-
turales, artisticas, deportivas y otras, a su contenido mas minimo;
generando un gran impacto en la economia mundial. Realidades
que no han sido ajenas ni a Pert ni a Colombia.
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a. Medidas adoptadas por el gobierno de Pert.

El Estado peruano —tras registrar su primer caso de Co-
vID-19 y declararse la pandemia— mediante Decreto Supremo N°
044-2020-Pcwm, de fecha 15 de marzo de 2020, declaré el estado
de emergencia nacional por las graves circunstancias que afec-
tan la vida de la nacién a consecuencia del brote de la Covip-19
—figura constitucional prevista en el articulo 137° numeral 1 de
la Constitucion Politica del Peri— confirmandose para esa fecha
un total de 71 casos positivos de Covip-19. Seguido de ello, se han
ido implementando una serie de medidas en el sector salud, eco-
ndémico, social, educativo, politico y de justicia. A continuacion,
haremos un recuento de las medidas mas resaltantes, adoptadas
por el Estado peruano.

Entre las medidas mas resaltantes, tenemos aquella que dispuso
el aislamiento social obligatorio, que fue dada junto a la declaracion
del estado de emergencia nacional, a través del Decreto Supremo
N° 044-2020-PcMm, por un periodo de 15 dias, sefialando que, mien-
tras estén vigentes las restricciones a la libertad de transito de las
personas, se buscaria garantizar el abastecimiento de alimentos
y medicinas, asi como la continuidad de los servicios de agua, sa-
neamiento, energia eléctrica, gas, combustible, telecomunicaciones,
limpieza y recojo de residuos sélidos, servicios funerarios y otros.
Dias después, mediante Decreto Supremo N° 046-2020-Pcw,
se establecid la inmovilizacion social obligatoria —comunmente
conocido como toques de queda— de todas las personas en sus
domicilios, de lunes a sabado en horas de la noche y madrugada,
y los domingos, durante todo el dia. Pero debido al incremento
de casos, estas medidas se fueron prorrogando a nivel nacional,
hasta en 5 oportunidades.

Por otra parte, para mitigar el impacto de estas medidas que res-
tringen la libertad de transito, el gobierno otorgé cinco subsidios
econdmicos: el bono yo me quedo en casa, el bono rural, el bono
independiente, el bono familiar universal y el bono de electricidad;
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dirigido a los hogares en situacién de pobreza o pobreza extrema
y/o cuyos integrantes hayan sido afectados por la suspension per-
fecta de labores o cuenten con un trabajo informal. Tratando de be-
neficiar con ello a aproximadamente 8'600,000 hogares. Asimismo,
el gobierno nacional realiz¢ la transferencia de 200 millones de so-
les para los 1874 municipios provinciales y distritales que existen
en el pais, esto a fin de que cada municipio pueda adquirir y dis-
tribuir a la poblacion vulnerable bienes de primera necesidad de la
canasta basica familiar.

Otra de las medidas adoptadas por el Estado peruano fue la
de autorizar a los trabajadores dependientes el retiro de hasta S/
2,400 soles de la Compensacion por Tiempo de Servicios —Cts—,
esto a través del Decreto de Urgencia N° 033-2020. De igual mane-
ra, mediante el Decreto de Urgencia N°® 034-2020, se permitio el re-
tiro extraordinario del Fondo de Pensiones en el Sistema Privado
de Pensiones, por hasta S/ 2 000,00 soles de su Cuenta Individual
de Capitalizacion —Cic—, y en aquellos casos en que contaran
con un monto menor a los S/ 2 000,00 soles, se autoriz6 el retiro
del integro de dicha cuenta.

Mientras que en el sector educacidn, las medidas que se aplica-
ron fueron las de suspender las clases presenciales en los centros
educativos del pais, iniciandose las clases a través de la modalidad
virtual. Asimismo, se autoriz6 la adquisicion de mas de 840 mil ta-
blets para los estudiantes de zonas rurales y urbanas mds vulnera-
bles, con el fin de garantizar su derecho a la educacién.

Con 285.213 contagios y 9.677 fallecidos por Covip-19, el 30
de junio de 2020, el Gobierno peruano decidié poner fin a las me-
didas de aislamiento e inmovilizacién social obligatoria, después
de que la poblacion se mantuviera 107 dias en cuarentena nacional;
con excepcion de 7 provincias, en donde se iniciaron las cuaren-
tenas focalizadas.

En cuanto a las medidas de reactivacion econdmica, dadas por el
Gobierno, estas se iniciaron cuando aun se encontraba vigente
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la cuarentena nacional; asi, el Estado peruano, después de haber
transcurrido varios dias con el sector productivo paralizado, me-
diante los Decretos Supremos N° 080-2020-Pcm, N° 101-2020-Pcm
y N° 117-2020-Pcm, dispuso la reanudacion de las actividades eco-
némicas de manera gradual y progresiva dentro del marco del es-
tado de emergencia, con el fin de amortiguar las consecuencias
econdmicas ocasionadas por la pandemia de Covip-19. Para esta
reanudacién de actividades, se fijaron cuatro fases, iniciandose
la primera en mayo del 2020.

Sin embargo, pese a que el gobierno peruano ha desplegado
multiples esfuerzos para acudir a las familias peruanas mas vulne-
rables, a través de canastas con alimentos de primera necesidad,
bonos econémicos y otros que detallamos anteriormente, estas
medidas no han logrado cumplir con su finalidad ultima, debido
a diversos factores que los han vuelto ineficaces, como:

1) El desconocimiento del gobierno peruano sobre su poblaciéon
y el contexto de pobreza en el que se encuentra realmente, pues
si bien en el 2017, se realizé el ultimo censo nacional de la
poblacién peruana, este no se llevé adecuadamente —pues
no hubo suficiente material para censar a las familias perua-
nas, no existieron suficientes recursos humanos y no se llega-
ron a censar a millones de familias que habitan en las zonas
urbanas y rurales, siendo invisibles para el Estado una vez mas,
las victimas del conflicto armado interno y los integrantes de las
comunidades campesinas e indigenas, que en su mayoria se en-
cuentran en un contexto de pobreza y pobreza extrema— lo que
originé que los resultados difundidos por el INEI con un margen
de error del 5,94% — la tasa mas alta de los ultimos censos en el
Peru— disten de reflejar la verdadera dimension de la poblacion
peruana y el contexto real en el que viven. Y ahora, en plena
pandemia se han hecho mas visibles todos estos errores, lo que
ha contribuido a que muchos peruanos que se encuentran en si-
tuacion de vulnerabilidad no hayan recibido ningtin apoyo eco-
némico por parte del Estado.
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2) Desactualizacion del Sistema de Focalizaciéon de Hogares —en

adelante, SisroH—. El S1SFOH es la base de datos que el Estado
peruano obtiene de las Unidades Locales de Empadronamiento
para focalizar a las familias en situaciéon de pobreza y pobreza
extrema, y es un requisito exigido para acceder a las ayudas
economicas del Estado y el Seguro Integral de Salud. Pero ahora
con el contexto de pandemia se ha puesto en evidencia su des-
actualizacion y la corrupcion que se genera en las Unidades
Locales de Empadronamiento de los gobiernos locales, ya que
cuando se realiz6 el levantamiento de informacién de los ho-
gares y la atencidn de las solicitudes de clasificacién socioeco-
ndmica, se pudo advertir que gran parte era proveniente de los
trabajadores de las propias municipalidades y de los propios
empadronadores o sus familiares (Defensoria del Pueblo 2020a).

3) La corrupcion en la entrega de canastas familiares con productos

de primera necesidad y bonos econdmicos. Apodicticamente
—en este contexto de pandemia— ha cobrado vigencia la frase
de Augusto Roa Bastos, cuando sefialaba que “el poder de in-
feccion de la corrupcion es mas letal que las pestes”. En el Perd,
lejos de que estos actos repudiables de corrupcién desaparezcan
en el contexto de pandemia, se han ido incrementado; asi, para
junio de 2020, la Contraloria General pudo identificar a 4212
funcionarios y servidores publicos que habrian sido favorecidos
con la entrega de canastas de viveres durante el estado de emer-
gencia sanitaria por CoviD-19, pese a que no les correspondia
recibir esa ayuda social, dado que cuentan con ingresos netos
que van desde los S/. 1200 hasta mds de S/10 000 soles mensua-
les (La Contraloria General de la Republica del Pera 2020a: 2-3).
Asimismo, la Contraloria pudo identificar multiples deficiencias
en la distribucion de canastas, como la falta de padrones benefi-
ciarios, padrones desactualizados, ausencia de actas de entrega,
deficiencias en el almacenamiento, demora y sobrevaloracion
en la compra de viveres y productos (La Contraloria General
de la Republica del Pera 2020b: 2-3). Todo ello ha generado
que el Ministerio Publico, a través de sus Fiscalias Especializa-
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das en Delitos de Corrupcion de Funcionarios, realicen sendas
investigaciones por actos de corrupcion.

4) La entrega inoportuna o tardia de las ayudas sociales. Los esfuer-
zos del Estado para acudir, en alguna medida, a las poblaciones
vulnerables, han devenido en ineficaces, debido a la ejecucion
tardia de las medidas adoptadas y las trabas burocraticas, aun en
pleno estado de emergencia. Asi, estas ayudas que pretendian
aliviar economicamente las necesidades de las familias peruanas
—que accedieron a los bonos econdémicos y canastas familia-
res— durante el primer mes de cuarentena, han llegado a ellas
después de dos o cinco meses —entre marzo y agosto— y en
algunos casos a la fecha de la redaccién del presente articulo,
no han llegado a concretarse. Al respecto, la Defensoria del Pue-
blo dio a conocer que, en el caso de los bonos econémicos, éstos
no han sido oportunos para las familias que siendo beneficiarias
tuvieron dificultades para cobrarlo o que, incluso, atin no pue-
den cobrarlo debido a: i) informacion desactualizada en el pa-
dron, ii) formas de pago no adecuadas para algunas realidades,
iii) falta de capacidad de respuesta de los canales de orientacidn,
consultas y reclamos implementados por las entidades responsa-
bles y iv) falta de criterios para la atencidn de casos de personas
privadas de su libertad, personas adultas mayores en centros
de atencidn y personas en grave estado de salud (Defensoria
del Pueblo 2020Db).

b. Medidas adoptadas por el gobierno de Colombia.

En torno a la pandemia y las medidas adoptadas, en el caso
colombiano emerge desde la emision del Decreto 417 del 17 marzo
de 2020, alli se declara el estado de emergencia econdmica, social
y ecoldgica en todo el territorio nacional y se permite a la rama
ejecutiva, encabezado por la presidencia de la Republica, realizar
decretos con fuerza de ley, y en consecuencia suspender ciertos
derechos. En el marco de lo anterior se fueron dando una serie
de medidas con el objeto de proteger la salud de las personas.
La primera de las medidas fue la expedicion del Decreto 420 del
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18 de marzo de 2020, que prohibi¢ las aglomeraciones de mas
de 50 personas; sin embargo, no fue sino hasta el 22 del mismo
mes que se impone la cuarentena total en todo el territorio na-
cional por intermedio del Decreto 457 de 2020, esto implicd limi-
tar el derecho a la libre locomocion para que todas las personas
se quedaran confinadas en casa.

De la cuarentena se preveian muchas consecuencias colaterales
en temas de sostenibilidad y seguridad alimentaria de las perso-
nas, por esta razén el gobierno nacional emprendié varias acciones
con el fin de mitigar el impacto negativo. Dentro de las acciones
que inicid el Estado se pueden destacar los bonos econémicos, en-
tre ellos: el programa familias en accién que beneficié a 2.600.000
familias que, aparte del subsidio mensual que se les daba, recibi-
rian un incentivo adicional; el programa jévenes en accién bene-
ficié a 296.000 personas que, aparte del subsidio mensual que se
les daba, recibirian un incentivo adicional; el programa subsidio
adulto mayor fue destinado aproximadamente a 1.700.000 adultos
mayores donde, aparte del subsidio mensual que se les daba, reci-
birian un incentivo adicional; devolucién del Iva, un bono econd-
mico para beneficiar aproximadamente 1.000.000 de hogares y por
ultimo el Ingreso Solidario, bono monetario que buscé beneficiar
aproximadamente a 3.000.000 de familias.

Desde otro angulo, el gobierno decidié postular tres dias distin-
tos sin el cobro de un impuesto denominado Iva, estos dias fueron
el 19 de junio, 3 de julio y 19 de julio, el primer dia se generaron
aglomeraciones, y, en consecuencia, contagios. Por ello muchos
mandatarios de ciudades de Colombia declararon que en poste-
riores dias solo podria comprarse por plataformas de comercio
electrdnico, y asi evitar aglomeraciones y contagios.

Entre otras cosas, el Decreto 470 de 2020 ordena una entrega
de alimentos que se daban en las escuelas a los estudiantes, ello
por medio del programa de alimentacién escolar, con el objeto
de que los alimentos que se daban dentro de la escuela a los jévenes
fueran llevados hasta sus casas, lugar donde ademas de estar con-
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finados también se encontraban estudiando. Por otra parte, desde
abril, a través del Decreto 488 del 27 de marzo de 2020, se permi-
tié hacer un retiro parcial de las cesantias a las personas que han
tenido una reduccidén en sus ingresos, las cesantias son un ahorro
que se realiza dentro de las administradoras de fondos de pension,
ahorro que ha de servir también para mitigar el impacto negativo
que tiene la pandemia en las vidas de los colombianos.

El confinamiento en Colombia poco a poco ha ido finalizando,
y con ello se ha dado la llamada apertura y reactivaciéon econémica.
Asi, el Decreto 593 de 2020 da apertura a tres sectores econémicos
desde el 11 al 25 de mayo: manufactura, construccion, industrial.
Desde alli se ha dado apertura gradual a los sectores econémicos,
sin que atn se hubiera terminado la cuarentena. Posteriormente
se dio finalizacién a la cuarentena el 31 de agosto del 2020 y con
ello a otros sectores econémicos; sin embargo, ain sigue un aisla-
miento selectivo, pues si bien el confinamiento ha ido terminando,
el Estado tiene la obligacion de tomar acciones preventivas con el
objeto de cuidar la salud de todos.

Ahora bien, dentro de las ayudas y medidas dadas por parte
del gobierno se pudieron entrever varias irregularidades que in-
cluso, dan cuenta que, en tiempo de pandemia y crisis, sale a flote
la corrupcion y la toma de decisiones que van en contravia de los
derechos de la poblacién y la esencia misma de servir a la comu-
nidad como fin del Estado, entre otros, encontramos los siguien-
tes factores:

1) Lo primero, es advertir que existié un descontento social genera-
lizado por el programa de bonos econémicos denominado “in-
greso solidario’, toda vez que muchas de las ayudas econdmicas
que reposaban en el sistema, eran para personas que ya estaban
muertas o, que por el contrario, ni existian. No obstante, la pro-
blematica de la corrupcién no paré alli, por su parte, la Fiscalia
General de la Nacién, en un comunicado de prensa dado el 21
de mayo de 2020, dieron a conocer decisiones que vislumbran
la corrupcion de una gran cantidad de mandatarios departa-
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mentales y municipales en el marco de la llamada Transparen-
cia para la emergencia. Asi las cosas, la fiscalia imputara cargos
y ademas emitira orden de captura a mas de 40 servidores publi-
cos, entre los cuales, hay varios alcaldes y gobernadores de Co-
lombia, puesto que se descubrié mal manejo de los recursos
destinados a mitigar la crisis (FORBES 2020).

2) La desviacion de los recursos destinados a mitigar el impac-
to de la pandemia, los sobrecostos en los contratos que segin
la Contraloria de Colombia han superado hasta el 21%. Esta
entidad de control ha revisado contratos por el valor de $4
billones de pesos, y ha encontrado que algunas entidades pu-
blicas han adjudicado contratos a contratistas que financiaron
sus campanas y que, ademads, en ciertos casos, se han gastado
hasta el 20% del presupuesto de la entidad (DINERO 2020).

3) La toma de decisiones ineficaces que, si bien pretendian miti-
gar el impacto que tuvo el virus del Covip-19 sobre el merca-
do, no cumplieron su funciéon. Ejemplo de ello es la exencion
del impuesto Iva en tres dias del afio, lo que pretendia era exi-
mir sobre los bienes y servicios del mercado el cobro de este
impuesto; sin embargo, tal y como fue descrito anteriormente,
el dia sin Iva promovi6 las aglomeraciones de personas en to-
das las ciudades del pais y tuvo un impacto negativo en la salud
de las personas, que se tradujo en una alta tasa de contagio para
esos dias.

2. Compatibilidad de las medidas adoptadas con el marco juridico
internacional de los derechos humanos.

Como mencionamos en el primer acépite, toda medida adop-
tada por los Estados para enfrentar la pandemia y sus efectos debe
tener un enfoque basado en el respeto de la dignidad y los dere-
chos humanos de sus habitantes. En ese sentido, podemos afirmar
que las actuaciones hechas por los Estados de Perti y Colombia —la
declaracion del estado de emergencia y las medidas de confina-
miento— en el contexto de pandemia cumplen en alguna medida,
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con los parametros establecidos por los Pactos y Convenios Inter-
nacionales sobre derechos humanos.

Asi tenemos que, las medidas restrictivas de derechos adoptadas
por ambos paises, encuentran base legal no solo en su ordena-
miento juridico interno, sino también en los pactos internacionales
en materia de derechos humanos, como en el Pibcp— que rige
en el Pert desde el afio 1978 y en Colombia desde 1976— en cuyo
articulo 4°, numeral 1, menciona lo siguiente:

“En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida
de la nacién y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente,
los Estados Partes en el presente Pacto podran adoptar disposi-
ciones que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias
de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud
de este Pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompati-
bles con las demas obligaciones que les impone el derecho interna-
cional y no entrafien discriminacién alguna fundada inicamente
en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 4,
numeral 1)”

En este mismo articulo se sefiala también, los derechos que no
pueden ser suspendidos a raiz de estas medidas y, cual debe ser el
conducto por seguir por los Estados Parte que adopten medi-
das restrictivas de derechos, asi conforme lo establece el PIpcPp,
todo Estado:

“Todo Estado parte en el presente Pacto que haga uso del dere-
cho de suspension debera informar inmediatamente a los demas
Estados Parte en el presente Pacto, por conducto del Secretario
General de las Naciones Unidas, de las disposiciones cuya aplica-
cion haya suspendido y de los motivos que hayan suscitado la sus-
pension. Se hara una nueva comunicacion por el mismo conducto
en la fecha en que se haya dado por terminada tal suspensiéon
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 4,
numeral 3)”
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Por otra parte, tenemos también a la CApH —ratificada
por el Pert en 1978 y por Colombia en 1973— en cuyo articulo
27, con una marcada influencia normativa ejercida por el Pipcp,
prescribe que:

“I1. 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 obli-
gaciones que les impone el derecho internacional y no entrainen
discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién u origen social” (Convencién Americana de De-
rechos Humanos, Articulo 27).

Asimismo, este articulo de la CADH detalla un catalogo de dere-
chos humanos que no pueden ser suspendidos, a pesar de adoptar
una disposicion de suspension de derechos, estos son los derechos
al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la inte-
gridad personal, a la prohibicién de la esclavitud y servidumbre,
alalibertad de conciencia y de religion, a la proteccion a la familia,
al nombre, a la nacionalidad, los derechos del nifo; los derechos
politicos, el principio de legalidad y de retroactividad, y las ga-
rantias judiciales indispensables para la proteccion de tales dere-
chos. Ademas, al igual que el PIpcp, la CADH sefiala el conducto
que deben seguir los Estados Parte tras adoptar una disposicion
de suspension de derechos, pero a diferencia de lo sefialado en el
Pipcp, el derecho de suspension debe ser informado por conducto
del Secretario de la Organizacion de los Estados Americanos.

De ahi podemos afirmar que —dentro del marco normativo
internacional de los derechos humanos— son validas y legitimas
las actuaciones de los Estados de Perti y Colombia en el contexto
de pandemia, mediante las cuales se declararon el estado de emer-
gencia y adoptaron las medidas de aislamiento social, invocando
la Salud Publica Nacional para justificar la suspension de derechos;
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ademas, de que va en consonancia con las recomendaciones dadas
por la Oms. Pues, en este contexto, resulta incluso “imperativa [... ]
la restriccion del pleno goce de derechos como el de la reunién y la
libertad de circulacién en espacios tangibles, publicos o comunes,
que no sean indispensables para el abastecimiento de insumos
esenciales o para la propia atenciéon médica y con el objeto de ge-
nerar adecuada distancia social” (Comision 1pH 2020).

Debemos resaltar también, que en ambos paises, al tomar estas
medidas que suspenden los derechos, se ha cumplido con justificar
que las restricciones adoptadas son proporcionales para atender
la finalidad legitima de proteger la vida y la salud, estableciéndose
un periodo determinado, menciondndose expresamente los dere-
chos limitados, e informando por conducto del Secretario General
dela OEA y la ONU —conforme a sus obligaciones internacionales
establecidas en los tratados antes mencionados— las disposiciones
cuya aplicacion haya suspendido derechos, los motivos que suscita-
ron la suspension y las fechas en las que se dara por terminada tales
suspensiones. Asi por ejemplo, con fecha del 30 de marzo de 2020,
la Mision Permanente de Pert dio cuenta ante la OEa la nota N°
7-5-M/045 y sus respectivos anexos, comunicando por primera
vez la suspensidn de garantias en el contexto de pandemia, y asi
fue realizando las respectivas comunicaciones a medida que se fue-
ron prorrogando las suspensiones de garantias. Mientras que la Mi-
sién Permanente de Colombia, con fecha del 19 de marzo de 2020,
dio a conocer ante la OEA la nota N° 377/2020 y sus respectivos
anexos, comunicando la suspension de garantias que adoptaron,
y al igual que Perd, fueron realizando las comunicaciones respec-
tivas a medida que iban prorrogando las medidas de suspension
de derechos.

Siguiendo este hilo expositivo, destacamos las actuaciones de es-
tos dos paises latinoamericanos, que priorizaron la salud de los
seres humanos y relegaron a un segundo plano la vida econémi-
ca. Sin embargo, pese a lo sefialado anteriormente, consideramos
que ni en Perd ni en Colombia se han previsto adecuadamente
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los efectos de estas medidas limitativas de derecho en las pobla-
ciones mas vulnerables, pues si bien, se adoptaron medidas para
paliar el impacto de las restricciones antes referidas, estas no fueron
del todo eficaces debido a que se ejecutaron de manera inadecuada,
insuficiente, tardia o porque fueron directamente afectadas por los
actos de corrupcion institucionalizados en los gobiernos. De lo
que podemos concluir en que, ambos Estados en algunos aspectos
no cumplieron con su rol de garante, desprotegiendo los derechos
de los sectores mas vulnerados, situacién que se agravd ain mas
con el contexto de estos dos paises anterior a la pandemia.

V. DERECHOS HUMANOS AFECTADOS DIRECTAMENTE

Como lo expusimos a lo largo del presente articulo, Pert y Co-
lombia son dos paises con contextos similares, y ambos se han visto
fuertemente golpeados por la pandemia causada por la Covip-19
y los efectos de las cuarentenas. Ante estos hechos, evidentemente
se han ido afectando —en algunos casos de manera legitima y en
otros ilegitimamente— los derechos humanos, sobre todo de las
personas en situacion de pobreza y pobreza extrema.

Entre los derechos legitimamente afectados encontramos a los
derechos relativos a la libertad personal —en su dimension cor-
pérea—, la libertad de reunioén y la de transito. Pues como lo se-
nalamos en el capitulo precedente, la suspension de estos derechos
se encuentra plenamente justificada. Por otro lado, en cuanto a los
derechos humanos ilegitimamente afectados, como consecuencia
de las medidas restrictivas, tenemos principalmente a los derechos
alavida digna, a la alimentacion y al acceso al agua potable. A con-
tinuacion, pasamos a explicarlo de manera mas detallada:

1. Derecho a la vida digna.

Con respecto al derecho a la vida digna, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos —en adelante, Corte IpH— ha ido desa-
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rrollando jurisprudencialmente su concepto, entendiéndola como
aquel derecho que tiene una persona humana “a que no se le impida
el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna”
(Corte Ipn, Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay: parr.
144). Siguiendo esta misma linea, la Corte IDH ha senialado que:

“Una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir
el Estado en su posicién de garante, con el objetivo de proteger
y garantizar el derecho a la vida, es la de generar las condiciones
de vida minimas compatibles con la dignidad de la persona hu-
mana y a no producir condiciones que la dificulten o impidan.
En este sentido, el Estado tiene el deber de adoptar medidas po-
sitivas, concretas y orientadas a la satisfaccion del derecho a una
vida digna, en especial cuando se trata de personas en situacién
de vulnerabilidad y riesgo, cuya atencidén se vuelve prioritaria.”
(Corte IpH, Nifios de la Calle vs. Guatemala: parr. 162).

Siendo asi, podemos concluir en que el derecho a la vida digna
vendria a ser ese derecho de los seres humanos, a tener una exis-
tencia digna que se desarrolle en un ambiente con las condiciones
materiales necesarias que la permitan. Lo que a su vez garantizaria
otros derechos conexos.

En ese sentido, y al ser Pert y Colombia, paises que han ratifica-
do la CaDH y reconocido la competencia contenciosa de la Corte
IpH, la jurisprudencia de este 6rgano supranacional es vinculante
a estos dos Estados; consecuentemente, estos paises latinoamerica-
nos —al igual que otros de la region— tienen la obligacion interna-
cional de: a) Generar las condiciones de vida minimas, adoptando
medidas positivas que coadyuven a preservar la dignidad de la
persona humana y b) No producir condiciones que dificulten o im-
pidan la materializacién de una vida digna. Todo ello para lograr
la finalidad dltima de proteger y garantizar el derecho a la vida.

Sin embargo, a raiz de las medidas de aislamiento social obli-
gatorio decretadas para combatir la pandemia causada por la Co-
vID-19, se ha ocasionado la paralizacion del sector productivo
y comercial en Pert y Colombia, afectando considerablemente
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las economias de las familias peruanas y colombianas, y en ma-
yor medida a aquellas que se encuentran en situacién de pobreza
o0 pobreza extrema, que viven de los ingresos que generan en el dia.
A su vez, esta afectacion a sus economias ha desembocado, en una
vulneracion a su derecho a la vida digna.

En el caso del Pert —que es un pais en donde el 70% de sus
habitantes labora en el sector informal (Defensoria del Pueblo
2020b)— con las medidas de aislamiento e inmovilizacién social
obligatoria y pese a las ayudas econémicas del Estado, muchas fa-
milias que se encuentran en pobreza y pobreza extrema, han que-
dado privadas de las mas minimas condiciones de existencia digna,
pues han dejado de generar ingresos econémicos a través de los
cuales —en alguna medida— trataban de hacer efectivos sus de-
rechos a la alimentacion, salud, educacion, servicios bésicos, entre
otros; hecho que los ha vuelto mas vulnerables todavia.

En el caso colombiano, el contexto es parecido, pues como ya ha
quedado decantado anteriormente, Colombia esta categorizado
como un pais pobre, en el marco de ese contexto se han suscitado
dindmicas tendientes a un creciente indice de informalidad. Segun
datos dados por el DANE para el aiio 2019 en Colombia existia
un indice de informalidad que oscilaba en el 47% (DANE 2019). Ci-
fra que se traduce en que, de todos los empleos en Colombia, el 47%
de ellos era informal. Ahora bien, estas condiciones relacionadas
con un aspecto laboral de las personas son relevantes por cuanto
el trabajo significa recibir remuneracion para subsistir; sin embar-
go, la cuarentena decretada en Colombia obliga a quedarse en casa,
limita el derecho a la libre locomocién, y asi cohibe la obtencién
de recursos para vivir dignamente que, si son comparados con los
bonos y ayudas dadas por el gobierno que anteriormente fueron
resefiadas, no se alcanza a proveer la totalidad de los individuos.

Ahora bien, existen bienes y servicios que, por tratarse del con-
texto de pobreza en Perti y Colombia, podran estar escasos, y en
ciertas ocasiones, insatisfechos. Sin embargo, son bienes y servicios
que dotan de dignidad la vida de las personas, pues de alli devienen
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otros derechos vitales como la salud y la vida, con los que guardan
una estrecha conexidad el derecho acceso al agua potable y a la ali-
mentacion, los mismos que desarrollamos a continuacion.

2. Derecho de acceso al agua potable

El agua es un recurso bdsico para el desarrollo econémico
y social del ser humano, necesario incluso para la supervivencia
de este, por esta razon su acceso se ha catalogado como un derecho
humano y su reconocimiento implica necesariamente que todos
los Estados deban intensificar sus esfuerzos por garantizar su eje-
cucion, pues la satisfaccion de este implica reconocer otros de-
rechos antagénicos y conexos que dependen directamente de su
materializacion, asi por ejemplo el agua y su acceso no sélo dotan
de condiciones dignas al modo de vivir de las comunidades, sino
que también posibilita un mejor estado de salud, y en consecuen-
cia, alimenta el derecho a la vida misma, ya que el agua potable
es indispensable para la subsistencia bioldgica del cuerpo humano.
De acuerdo con la importancia de este derecho, la ONu decidio
expresar su posicion al mundo y consecuencialmente catalogarlo
como derecho humano desde el aino 2009 (ONU 2010b).

Ahora, en un contexto de pandemia, en donde dos de las princi-
pales medidas de prevencion contra la Covip-19, son el frecuente
lavado de manos y la limpieza, garantizar el derecho de acceso
al agua se convierte en una prioridad. No obstante, pese a las me-
didas tomadas por los Estados de Pertu y Colombia para tratar
de garantizar y proteger este derecho, se ha venido vulnerando
el derecho de acceso al agua potable de las poblaciones en pobreza
y pobreza extrema, lo que los coloca en una situacién de mayor
vulnerabilidad frente a la pandemia.

Con respecto a ello, en el caso peruano, se emitieron los De-
cretos de Urgencia N° 035-2020 y N° 036-2020, con la finalidad
de garantizar la continuidad de la prestacion de los servicios ba-
sicos de agua, alcantarillado, electricidad, entre otros, en el marco
del estado de emergencia nacional y aislamiento social obligatorio
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instaurado en Pert a consecuencia del brote del Covip-19. Reco-
nocemos que esta, es una medida acertada por parte del Gobierno
peruano; sin embargo, debemos tener en cuenta, que un sector
de la poblaciéon —el que se encuentra en pobreza y pobreza ex-
trema— no tiene acceso al agua potable y la unica manera en la
que hacen efectivo este derecho es abasteciéndose de agua pro-
veniente, entre otros, de parques y cafios o grifos publicos, pero
con el confinamiento ya no lo han podido efectivizar, y si bien se ha
tratado de abastecer el servicio basico de agua a través de cisternas,
esto no ha sido en forma continua. Lo que deviene en el incum-
plimiento de lo dispuesto en los decretos de urgencia senalados.
Ante ello, es necesario que el Estado, a través de sus tres niveles
de gobierno, adopte nuevas politicas publicas que permitan hacer
efectivo el derecho de acceso al agua potable de estas poblaciones,
en forma permanente.

En Colombia, en tanto, se expidi6 el Decreto 441 de 2020 donde
se menciona que, dentro de la declaratoria de emergencia, se debera
garantizar el acceso al agua potable y alcantarillado. No obstante,
al igual que en Pert, existe una contradiccion entre lo que pretende
el Estado para proveer el acceso a este recurso, con lo que sucede
en realidad. Desde la Resolucién 666/ 2020 del Ministerio de Salud,
se ha manifestado la importancia de lavarse las manos, declarando
incluso hacerlo, cada 2 horas. Lo anterior ubica el agua como un re-
curso fundamental para la desinfeccion de las posibles bacterias
que puedan enfermar a la poblacién, sin perjuicio de su importan-
cia para la supervivencia humana, de ahi surge la pregunta de ;Qué
tan eficiente puede ser lavarse las manos en territorios donde no la
hay agua? En el pais, la accesibilidad al servicio de acueducto
no llega a 3,6 millones de colombianos, segtin los datos del DANE
su cobertura es de 92,3% (EI Espectador 2018), esto quiere decir,
en pocas palabras, que se torna imposible a veces seguir directrices
en un contexto de carencia de recursos basicos insatisfechos.
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3. Derecho a la alimentacion

Otra situacién problematica, en término de bienes y servicios
esenciales que dotan de dignidad la vida humana, estd encamina-
da a suprimir el hambre en los individuos, esta discusion ha sido
enfocada a los paises mas pobres y ha generado unas dinamicas
muy particulares de manifestacion social, politica y juridica, in-
cluso ha retornado a teorizar sobre nuevos derechos con el objeto
de mitigar, amenizar y minimizar el hambre mundial, de alli nace
el derecho a la alimentacion.

La seguridad alimentaria ha sido un término que esta conteni-
do en el articulo 11 y el articulo 2 del PIDESC, en el articulo 25 de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos —Declaracién
UDH— Y en la Observacion General 12 del Comité de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales. El alimentarse debe ser —de
acuerdo a esta normatividad vigente, una obligaciéon que, de ma-
nera progresiva, serd atendida por parte de los Estados, y su satis-
faccion debe ser en condiciones de dignidad.

En cuanto a este derecho, el gobierno peruano adopté una se-
rie de medidas —que detallamos en el acapite [IV— para tratar
de proteger y garantizar este derecho en el contexto de pandemia;
sin embargo, estas se tornaron en ineficaces debido a diversos fac-
tores ya explicados, y como prueba de ello, tras la primera sema-
na de cuarentena en el Peru, comenzaron a visibilizarse banderas
blancas colgadas en algunas viviendas a lo largo del pais, que poco
a poco fueron intensificindose. Estas banderas simbolizaban un pe-
dido de ayuda a la sociedad, por parte de aquellas personas que no
habian sido beneficiadas con alguna ayuda econdmica del Estado
y que ya no tenian posibilidades de alimentarse ni alimentar a sus
familias. Ante ello diversos ciudadanos de la sociedad civil, mili-
tares y policias acudieron —con su propio peculio— a la ayuda
solicitada saliendo a flote la solidaridad de los peruanos.
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En el caso de Colombia, al igual que en Pert, el contexto de pan-
demia generd una zozobra inmensa sobre quienes no tenfan como,
desde su hogar, proveerse de alimentos en el encierro de cuaren-
tena. En particular, llama la atencion el hecho de que, como ya se
ha dicho anteriormente, haya un alto grado de informalidad en el
pais, puesto que este es un fendmeno que afecta el desarrollo eco-
némico y social de un territorio, de alli no solo podra predicarse
la degradacion a ciertos derechos laborales, también es un indica-
tivo de que cierto sector de la poblacion trabaja para comprarse
su diario de comida, es decir, el no salir de casa significa no co-
mer para este sector de individuos. Este contexto gener6 dinami-
cas sociales de resistencia, similares a lo sucedido en Pert, donde
de manera recursiva la manifestacion social se acopld al estado
de confinamiento y muchas personas desde la distancia de sus casas
y como grito de auxilio decidieron izar banderas, trapos, pedazos
de ropa de color rojo en la ventana, la puerta y las fachadas de los
hogares que requerian ayuda alimentaria y asi exhibir que el con-
finamiento los protege del virus pandémico, pero pone en riesgo
su seguridad alimentaria.

VI. LA SOLIDARIDAD COMO ARMA FUNDAMENTAL
PARA COMBATIR LAS BANDERAS DE LA POBREZA

Otro punto en comuin —y esta vez uno positivo— entre Pert
y Colombia, es la solidaridad de su gente, como lo indicamos
con anterioridad, el confinamiento tuvo un grave impacto en la
poblacion en pobreza y pobreza extrema, lo que generé inseguri-
dad alimentaria. Por ello muchas familias peruanas y colombianas
se vieron en la necesidad de colocar trapos blancos —para el caso
de Perti— y rojos —para el caso de Colombia— en las fachadas
de sus viviendas, para dar a conocer que requerian de alimentos.
Convirtiéndose asi, estas banderas en un simbolo de auxilio y en
una forma de expresién comunitaria frente a la crisis alimentaria
y econémica que estan viviendo los hogares vulnerables.
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Las banderas de la pobreza y del hambre han demostrado,
como acto de manifestacion social, la dinamizacidn y no estatici-
dad de que tienen los derechos, ya que a partir de alli se evidencia
que, si bien se limitd el uso y goce del derecho a la protesta en las
calles, este muto a ser visto desde la distancia de los hogares. Entre
otras cosas, la protesta social reviste una importancia muy rele-
vante en tiempo de cuarentena, porque este derecho es un supues-
to normativo de caracter instrumental, es decir, la protesta social
se utiliza para proteger otros derechos con el objeto de que sean
reconocidos, en este caso la seguridad alimentaria generada por las
condiciones de encierro.

Las banderas blancas y rojas fueron un simbolo del hambre
que consecuencialmente gener6 solidaridad en la poblacion, ante
este llamado de solidaridad, se hicieron presente algunos miembros
de la sociedad civil y de las fuerzas del orden, para suministrar ali-
mentos a los integrantes de estos humildes hogares. Asimismo, otra
practica que se ha venido difundiendo en las sociedades peruana
y colombianas, ha sido la preparacién de las ollas comunes —para
el caso de Peru— ylos denominados convites —para el caso de Co-
lombia— con los aportes de los vecinos de los sectores mas olvi-
dados, que coadyuvaron a dotar de alimentos a muchas familias
vulnerables. Tenemos también las colectas solidarias, que han ayu-
dado a recaudar dinero para la instalacion de plantas de oxigeno
alo largo de estos paises.

Sin lugar a dudas, este esfuerzo mancomunado, se ha converti-
do en la salvacion de muchos peruanos y colombianos, pues ante
la ineficacia de la gestién publica, no puede esperar que el Estado
resuelva todos los problemas sociales existentes en nuestros paises,
por lo que la organizacion de la sociedad civil ha jugado un rol im-
portante para acudir a los grupos vulnerables y asi hacerles frente
a los estragos causados por la pandemia.
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VII. REFLEXIONES FINALES

Somos conscientes de la existencia de otras enfermedades
que mayor tasa de mortalidad tienen en comparacién con la Co-
VID-19, pero solo en pocas de ellas se puede hacer visible el con-
texto de pobreza, las graves deficiencias de las politicas y gestion
publica de los Estados y su consecuente afectacion a los derechos
humanos de su poblacion.

A su vez, también consideramos que toda crisis significa
una gran oportunidad de cambio que nos permite converger en tor-
no a soluciones. Con tal seguridad podemos afirmar que, la pande-
mia generada por la Covip-19, traera consigo un giro copernicano
en todo el mundo, del cual no pueden estar exentos los paises lati-
noamericanos, entre ellos Pert y Colombia. Este proceso dialdgico,
permitira que en nuestras sociedades puedan replantearse nuevas
formas de organizacién que apunten al bienestar general y el desa-
rrollo sostenible de un fortalecido sistema democratico inclusivo.

En ese sentido, el principal desafio que tendran que afrontar
los Estados, sera el de mejorar su capacidad de respuesta para
afrontar este tipo de crisis, previendo en todo momento, que estas
respuestas no atenten contra los derechos humanos y el Estado
social y democratico de derecho. Asimismo, desde la perspectiva
de los derechos humanos, es necesario destacar que estas respues-
tas deben otorgar mayor prioridad a las poblaciones que han sido
largamente excluidas y marginadas, para ello se deben de adoptar
las denominadas politicas de accion afirmativa, que permitan —a
través de la inclusion— lograr la igualdad material en la sociedad.

Por otra parte, hemos evidenciado que, debido a diversos fac-
tores, las politicas adoptadas en Perti y Colombia han devenido
en ineficaces; en ese sentido, es necesario que los Estados forta-
lezcan sus sistemas democraticos, refuercen los sistemas de salud,
promuevan la formalidad en el sector laboral y planeen una lucha
efectiva contra la pobreza y la corrupcidn, todo ello para poder
enfrentar de mejor manera las futuras crisis.
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Para contribuir con lo anteriormente expuesto, queremos es-
bozar una serie de recomendaciones, pensadas a partir de un pro-
fundo analisis del contexto comparado entre Pertl y Colombia,
que pueden ser viables para mitigar el impacto de estas crisis, como
la actualmente vivida. Estas son:

1) Establecer una renta bdsica universal: la renta basica es un re-
curso de caracter monetario y/o en especie que podra darse
a las personas vulnerables cada periodo de tiempo determina-
do. Sin duda, las consecuencias de la pandemia en el mercado,
las personas y su vida han hecho mas dificil el subsistir diario,
hecho que puede prolongarse por unos meses mas o incluso
afos, de alli surge la posibilidad de imponerse una renta bésica
de caracter transitorio, como una politica de accién afirmati-
va que pueden adoptar los gobiernos, esto mientras perduren
las condiciones de necesidad y miseria que deja la pandemia
en paises pobres.

2) Frenar la evasion de impuestos: al ser los impuestos uno de
los medios principales a través de los cuales los Estados obtie-
nen ingresos para financiar el gasto publico, resulta necesario
—y mas aun en el contexto de crisis por la Covip-19— que se
adopten nuevas y estrictas politicas fiscales que coadyuven a me-
jorar la administracion fiscal, frenar la mala praxis de evadir
impuestos e incrementar los ingresos publicos en Perti y Colom-
bia, y en general en toda Latinoamérica; especialmente de los
contribuyentes mas acaudalados, pues para nadie es ajeno que,
los que mas ganan lo hacen a costa del Estado.

3) Crear un Impuesto Solidario: para efectos del presente, es nece-
sario entenderse por impuesto el tributo que una persona, em-
presa o familia debe aportar con el fin de suplir las necesidades
e intereses colectivos de una poblacion. Bajo esta dptica consi-
deramos viable que sea una politica de Estado, tanto en Peru
como en Colombia, la imposicion de un impuesto que deba
ser pagado por un sector de la poblacién —aventajados—, para
apoyar las necesidades de quienes son desaventajados, su justi-
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ficacion se sustenta en el hecho de que Peru y Colombia —tal
y como fue decantado en apartes anteriores— sean paises que se
encuentran en un alto grado de vulnerabilidad por su contexto
de pobreza y pobreza extrema, situacién que se acrecent6 con la
llegada de la pandemia.

4) Fortalecer la Cooperacion Internacional entre los paises latinoa-
mericanos: a lo largo del articulo pudimos exponer que Lati-
noameérica y su contexto actual demuestra un atraso estructural
en comparacion con los demas Estados del mundo, este asunto
ha producido que la llegada de la pandemia haya desmejorado
las condiciones de vida de las personas, en ilustracion a ello,
es indispensable mencionar que el apoyo globalizado entre na-
ciones ha sido el soporte del desarrollo historico en distintos
paises; por lo tanto, la union entre paises latinoamericanos debe
ser un motivo para afrontar la crisis que se acrecenté con la
llegada de la CoviD-19 y posteriores que puedan aparecer.

Al respecto, se puede traer a colacion las experiencias de Europa
con la existencia de la Unién Europea, entidad que cumple funcion
de acoger la integracién y gobernanza entre territorios europeos.
De esta manera, se propone la creacién de un organismo para pro-
ducir enlaces, vinculos y alianzas entre paises latinoamericanos
con el objeto de mitigar las crisis histdricas, estructurales y ve-
nideras de los paises que la conforman y asi producir un camino
al desarrollo econémico, social y personal del territorio.

5) Adoptar medidas que apunten a solucionar futuras crisis: po-
demos afirmar que la pandemia, nos ha dejado una valiosa
leccion relacionada a la importancia de la prevencion, y sien-
do previsibles futuras crisis, es necesario que nuestros paises
adopten —desde ahora— medidas preventivas que contribuyan
con la proteccion de su poblacion, sobre todo de aquellos grupos
que se encuentren en estado de vulnerabilidad.
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ResuMEN: El levantamiento del estado de alarma estd propiciando, en el
contexto de la nueva normalidad, segtin la denominacioén oficial, una pro-
fusién normativa y jurisdiccional, amén de su correspondiente labor
doctrinal, que suscita, cuando menos, la sorpresa y, aun, la perplejidad
del estudioso. Ordenes ministeriales, elaboradas al amparo de la legis-
lacién sanitaria, que no son publicadas en el Boletin Oficial del Estado
y que meramente son comunicadas a las Comunidades Auténomas a fin
de que éstas, que tienen la competencia ordinaria en materia de sanidad
o salud publica, procedan a su trasposicion y consiguiente publicacién
en su respectivos diarios oficiales, en el entendimiento de que las referidas
d6rdenes ministeriales no vinculan directamente a los ciudadanos sino,
en virtud de su competencia de coordinacion en el ambito de la sanidad,
a las Comunidades Auténomas.
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Con el dictado de las correspondientes érdenes autondmicas, que, a su
vez, se someten a ratificacidn judicial, es cuando surgen las pertinen-
tes obligaciones para los ciudadanos. Una ratificacion judicial que, ante
la variopinta respuesta de los juzgados de lo contencioso administra-
tivo, a quienes la ley jurisdiccional atribuia tal competencia, ha dado
lugar a una reforma de aquélla a fin de repartir la intervencién jurisdic-
cional entre los Juzgados y las Salas de lo Contencioso-Administrativo
de los Tribunales Superiores de Justicia y la Audiencia Nacional, sobre
la base de la distincion entre medidas singulares y medidas generales.
Una pléyade de pronunciamientos jurisdiccionales, de algunos de los
cuales se ocupa el texto que sigue, como expresivos de la heterogeneidad
de cuestiones que, desde el punto de vista juridico, estd suscitando esta
anormal nueva normalidad.

ABSTRACT: The end of the state of emergency is giving rise, in the con-
text of the new normal —as it is officially called— to profuse law-mak-
ing and judicial activity, as well as its corresponding doctrinal labor.
All of this may be surprising and even astonishing to scholars. Certain
ministerial orders issued in application of health-protection legislation
are, however, not published in the official gazette, but merely conveyed
to self-governing regions, who are ordinarily responsible for healthcare
or public health and should transpose and lastly publish their own laws
in their respective gazettes. Such ministerial orders, hence, are not con-
sidered to bind citizens but, in application of the ministry’s coordination
powers, only the regions. However, it is when regional authorities issue
their own orders —which are in turn subject to judicial ratification—,
that the pertinent duties arise for citizens.

Judicial ratification, on the other hand, has been highly variable, thus
prompting an amendment of the Act on Administrative Courts, which
now divides judicial confirmation powers between one-person courts
and the Administrative Chambers of the Higher Courts and of the Na-
tional Court, on the basis of the distinction between particular measures
and general measures. The following text examines some of the many ju-
dicial rulings, which have been selected on account of expressing the he-
terogeneity of legal matters deriving from this very abnormal new normal.
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PALABRAS CLAVE: Coordinacion sanitaria; Ordenes comunicadas; Medidas
singulares y generales autondémicas; Ratificacion judicial.

KEY woRrDS: Healthcare coordination; Conveyed orders; Regional particu-
lar and general measures; Judicial ratification.

SumMARIoO: I. Restricciones/limitaciones de derechos fundamentales
por las comunidades auténomas en periodo de crisis virica: unas pun-
tualizaciones al Auto niimero 121/2020. I1. Nota en relacion con la crisis
sanitaria generada por la actual emergencia virica. I11. Un sucinto apunte
acerca del sistema de fuentes en época de emergencia y excepcionalidad
—perplejidad de un viajero oriental—. IV. De anormalidades en la nueva
normalidad post emergencia. V. Suspension cautelar de medidas auto-
ndémicas adoptadas en emergencia y excepcionalidad sanitaria: la COOR-
DINACION sanitaria estatal y su incidencia en los derechos e intereses
implicados. VI. Inadmision de la solicitud gubernativa de ratificacion
jurisdiccional de las medidas sanitarias adoptadas por razén de la crisis
virica. VII. Una sucinta nota en relacién con la intervencién jurisdiccio-
nal sobre las decisiones del poder ejecutivo que inciden en la libertad y/o
derechos fundamentales de los ciudadanos.!

I. RESTRICCIONES/LIMITACIONES DE DERECHOS
FUNDAMENTALES POR LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS EN PERIODO DE CRISIS VIRICA: UNAS
PUNTUALIZACIONES AL AUTO NUMERO 121/2020

1 juez de lo contencioso administrativo nimero dos de Madrid,

en el procedimiento de autorizacion/ratificacion de medidas
sanitarias niimero 269/2020, acuerda en el Auto numero 121/2020,
de 20 de agosto de 2020 —en adelante, Auto-no ratificacion—:

' En consonancia a su caracter de texto de textos o de texto refundido es pertinente
la previa y genérica indicacién —con cardcter singular o concreto, se hace en los
lugares oportunos la misma indicacion respecto de algunos de los que integran
el presente libreto— de que todos ellos han aparecido con anterioridad en la
pagina web de la Asociacién espaiola de profesores de Derecho Administrativo.
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“Denegar la ratificacion de la Orden 1.008/2020, de 18 de agos-
to, por la que se modifica la Orden 668/2020, de 19 de junio
de 2020, por la que se establecen medidas preventivas para hacer
frente a la crisis sanitaria ocasionada por el Covip-19 una vez
finalizada la prérroga del estado de alarma establecida por el Real
Decreto 555/2020, de 5 de junio, para la aplicacion de las actua-
ciones coordinadas en salud publica para responder a la situa-
cion de especial riesgo derivada del incremento de casos positivos
por CoviD-19, por los motivos recogidos en el cuerpo de esta
resolucién (Juez de lo contencioso administrativo II de Madrid,
Auto niimero 121/2020, 20 de agosto de 2020)”

La Orden de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad Auténo-
ma de Madrid cuya ratificacion deniega el Auto-no ratificacion —en
adelante, Orden-medidas preventivas sanitarias II—, modifica la de
19 de junio de 2020 por la que se establecen medidas preventivas
para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la Covip-19
una vez finalizada la prorroga del estado de alarma establecida
por el Real Decreto 555/2020, de 5 de junio —razonamiento juri-
dico II del Auto-no ratificacion, que reproduce el contenido de la
Orden-medidas preventivas sanitarias II—.

La ratificacion solicitada por la Comunidad Auténoma de Ma-
drid se amparaba en el parrafo segundo del apartado 6 del articulo
8 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo del 20
de septiembre de 2020 —en adelante, Lyca de 2020—, a cuyo tenor:
“6. Asimismo, correspondera a los Juzgados de lo Contencioso-Ad-
ministrativo la autorizacién o ratificacion judicial de las medidas
que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para
la salud publico e impliquen privacién o restriccion de la libertad
o de otro derecho fundamental” (Ljca, Articulo 8, apartado 6).

Los motivos que, de acuerdo al razonamiento juridico I del Au-
to-no ratificacion, conducen a la denegacion de la ratificacién ins-
tada son en lo sustancial las que siguen:

La Orden-medidas preventivas sanitarias II ha sido dictada
en ejecucion o cumplimiento de la Orden —comunicada— del Mi-
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nistro de Sanidad el 14 de agosto de 2020, en ejercicio de la com-
petencia exclusiva estatal de coordinacion general de la sanidad:

“[...] en el Boletin Oficial del Estado no ha aparecido la Orden
Ministerial de Sanidad a la que se hace referencia en propia Orden
de la Consejeria de Sanidad [...]".

“[...] esta Orden —comunicada— del ministro de Sanidad
no ha ganado eficacia [...] por no haberse publicado, con la con-
secuencia trascendental de ser nula de pleno derecho [...] ade-
mas, no podria ser convalidada” (Orden del Ministro de Sanidad,
14 agosto de 2020).

Sobre la base de que la aplicacion prevalente es [sic] disposi-
cién basica —no publicada— estatal, la solucion de los conflictos
de leyes se articula segun la técnica de la primacia o prevalencia,
de modo que:

“Sin necesidad, en este caso, de plantear cuestion de inconstitu-
cionalidad de las normas en conflicto, dado que no se trata de una
tacha de inconstitucionalidad sino de simple contradiccion entre
normas [...] por lo que se debe aplicar la prevalente, que, en este
caso, es la Orden Ministerial —comunicada— dictada en ejercicio
de la competencia exclusiva para la coordinacion general” [...]
(Orden del Ministro de Sanidad, 14 agosto de 2020).

Consideraciones, las expuestas, de las que, empero, no se ex-
trae por el juzgador una clara y didfana consecuencia, que, por el
contrario, si se localiza en el razonamiento juridico III del Auto-no
ratificacion, en el que se exponen las razones al respecto.

Luego de aludirse a la normativa que, prima facie, da cobertura
a Orden-medidas preventivas sanitarias II —Ley Organica 3/1986,
de 14 de abril, de medidas especiales en materia de Salud Publica;
Estatuto de Autonomia de Madrid; Ley de Ordenacion Sanitaria
de la Comunidad de Madrid de 2001—, Auto-no ratificacion sinteti-
za el contenido de Orden-medidas preventivas sanitarias II median-
te la referencia a la inclusion en la misma de medidas de prevencién
general dirigidas a toda la poblacion —distancias de seguridad,
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uso obligatorio de mascarillas, limitaciones al consumo de tabaco
y alcohol—; de las especificamente dirigidas a un sector comer-
cial y econdmico —restricciones y prohibiciones a la hosteleria y a
las actividades de discoteca y establecimientos de ocio nocturno—;
asi como de aquellas atinentes a las residencias de personas mayo-
res en relacion a las salidas y visitas a los residentes y realizacion
de pruebas Pcr.

“Este juez es consciente de las dificultades ante las que nos en-
contramos, en las que han de conjugarse cuestiones sanitarias
con economicas [...]; dificultades que han llevado a las Comuni-
dades Auténomas a reclamar instrumentos juridicos para luchar
eficazmente contra el coronavirus, cuando estos instrumentos
legales ya existen en nuestro ordenamiento, y solo hace falta po-
nerlos en marcha” (Juez de lo contencioso administrativo II de
Madrid, Auto nimero 121/2020).

Paradigmaticamente, la declaracidn del estado de alarma:
una declaracion del estado de alarma habilitaria para hacer un uso
intensivo de medidas juridicas de limitacion de los derechos funda-
mentales y libertades, como, se dice, “sucedi6 con el Rp 463/2020,
de 14 de marzo, cuando el Gobierno [...] decret6 las medidas ge-
nerales de limitacién de la movilidad y circulacién de la poblacion
[...] (Juez de lo contencioso administrativo II de Madrid, Auto
numero 121/2020).”

“Desde una Comunidad Auténoma no se pueden limitar de-
rechos fundamentales con cardcter general sin una previa decla-
racion de alarma” Justificacion: “[...] a partir de un cierto umbral
de intensidad en la afectacidn de los derechos fundamentales [...],
si dicha limitacion afecta a la generalidad del territorio de la Co-
munidad Autdénoma, la inica opcion, excepcion hecha del recur-
s0 a instrumentos mds gravosos —estado de excepcidn—, es una
declaracion de estado de alarma singularizada a su [sic] territorio
tal como se contempla en el articulo 5 de la Ley organica 4/1981,
de 1 de junio, reguladora de los estados de alarma, excepcion y si-
tio [...]” (Juez de lo contencioso administrativo IT de Madrid, Auto
numero 121/2020).
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Sélo, pues, a través de la meritada declaracién, continua el argu-
mento, se “podria limitar en el territorio de la Comunidad de Ma-
drid la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en horas
y lugares determinados, o condicionarlas al cuamplimiento de cier-
tos requisitos [...]” (Juez de lo contencioso administrativo II de
Madrid, Auto nimero 121/2020). En suma:

“Los derechos fundamentales no son ilimitados, pueden modu-
larse cumpliendo los requisitos legales para ello y, aunque puedan
justificarse determinadas decisiones desde el prisma de criterios
no juridicos, supuestos como el que se somete a nuestra considera-
cion en el andlisis de la Orden 1008/20, no adquieren la categoria
de limitacion y afectacion de los derechos fundamentales y, en el
caso hipotético de que lo fueran [...] no podrian ser limitados
por medio de una disposicién administrativa como es la Orden
de la Consejeria de Sanidad [...]” (Juez de lo contencioso admi-
nistrativo II de Madrid, Auto ndmero 121/2020).

Conclusién: “[...] no procede la ratificacion de la Orden
1008/2020, de 18 de agosto, de la Consejeria de Sanidad analizada,
por los motivos indicados en los anteriores fundamentos juridicos”
—razonamiento juridico IV de Auto-no ratificacion—.

Llama poderosisimamente la atencidn, hasta el punto de sus-
citar una honda perplejidad, esto es, irresolucion, confusion, duda
de lo que se debe hacer en algo (RAE 2020), que el poder publico,
aqui en su faceta normativa, acuda a la jurisdiccién contencio-
so-administrativa en solicitud de ratificacién del producto norma-
tivo, aqui de corte reglamentario, surgido del ejercicio de aquel
poder normativo.

La presencia de derechos fundamentales eventualmente afecta-
dos por la aplicacion de sus previsiones no es razon para preten-
der hallar la cobertura de una sedicente ratificacion en el parrafo
segundo del apartado 6 del articulo 8 Ljca. La autorizacidn/rati-
ficacién judicial consagrada en el referido precepto se contempla
en relacion a medidas —calificadas como urgentes y necesarias—
respecto de la salud publica que impliquen privacion o restriccion
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de la libertad o de otro derecho fundamental, esto es, decisiones
administrativas singulares que afecten a personas concretas con ca-
racter ya individual o, eventualmente, colectivo.

La ratificacién impetrada se traduce, pura y llanamente, en ha-
cer participe a la jurisdiccion del ejercicio de la potestad normativa,
vale decir, en hacer caso omiso de la separacién de poderes como
pilar del Estado de derecho. Una consecuencia que, imagino, no ha
estado en la intencion del responsable de la meritada solicitud,
Y que, puestos a buscar alguna explicacidn, quiza haya que encon-
trarla en la referida presencia de derechos fundamentales eventual-
mente afectados por la aplicacion de la disposicion reglamentaria,
asi como, por qué no decirlo, en el comprensible deseo de evitar
todo tipo de responsabilidades personales penales. En suma: la re-
solucién de la meritada solicitud de ratificacion de una norma re-
glamentaria supone un notorio e inconcuso exceso en el ejercicio
de la jurisdiccion.

Perplejidad sobre perplejidad: ;disposiciones reglamentarias
estatales meramente comunicadas a las Comunidades Auténomas,
por no publicadas en el boletin oficial del Estado? ;Un instrumen-
to, la mera comunicacion, a través de la que se canaliza el ejercicio
de la potestad de coordinacion por el Estado-aparato en materia
de salud publica? Si mayusculas han sido las sorpresas deparadas
durante la vigencia de declaracién alarma en lo atinente al ejer-
cicio del poder normativo de emergencia por el Estado-aparato
la aparicion, una vez levantada declaracion alarma, de estas normas
comunicadas, vale decir secretasy, por ende, inexistentes, tal y como
en su momento estudiara el profesor Bermejo Vera, incrementa
exponencialmente el nivel de aquellas sorpresas.

Mas, si la cobertura de la Orden-medidas preventivas II —y,
por extension, las dictadas, en linea directa de ejecucion, por las
restantes Comunidades Autébnomas— es la referida orden minis-
terial comunicada ex coordinacion estatal en materia de sanidad,
la nulidad de pleno derecho de esta ultima, segtin los términos
del razonamiento juridico I del Auto-no ratificacion, deberia arras-
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trar por idéntico sendero, esto es, la de su invalidez, a la Orden-me-
didas preventivas II —y, por extension, a las dictadas, en linea
directa de ejecucion, por las restantes Comunidades Auténomas—.

Si, por el contrario, la Orden-medidas preventivas II halla su co-
bertura, dicho a efectos meramente dialécticos, en la competencia
en materia de salud publica de la Comunidad Auténoma de Ma-
drid —y, por supuesto, de las demas Comunidades Auténomas—,
la disquisicion del razonamiento juridico I del Auto-no ratificacion
acerca de la aplicacidn al caso de la clausula de prevalencia ex arti-
culo 149.3 del texto constitucional es de todo punto inane.

La disposicion reglamentaria estatal comunicada —que, ob-
viamente, no tiene rango de ley, de donde la improcedencia
de la alusion a la no necesidad, en este caso, de plantear cuestion
de inconstitucionalidad— no tendria, con este planteamiento,
fuerza para primar o prevalecer sobre la norma autondmica, dado
que, por hipotesis, ésta ha sido dictada en ejercicio de una pro-
pia competencia.

En todo caso, si por un momento nos olvidamos de todo lo que
antecede, convengo con el Auto-no ratificacion en la procedencia,
en el momento presente de evolucién de la crisis virica, de que
por el Gobierno de la Nacion se efecttie una nueva declaracion
alarma, tal y como recientemente he manifestado. Mas con un sen-
tido radicalmente diferente del que inspir6 la primera declaracion
alarma, y del que se hace eco el antepentltimo parrafo del razo-
namiento juridico III del Auto-no ratificacion, esto es, sin suspen-
sion stricto sensu de derechos fundamentales —libertad personal,
libertad de circulacién—, antes bien, sin perjuicio de las medidas
sustantivas que en la misma se prevean o que se dicen por las au-
toridades sanitarias estatales en desarrollo o ejecucion de aquéllas,
como cobertura de las eventuales restricciones o limitaciones que las
Comunidades Autéonomas puedan disponer en ejercicio de su com-
petencia en materia sanitaria y en aplicacion de las leyes sanitarias
de 1986 —la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y la
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Ley orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en ma-
teria de Salud Publica—.

En todo caso, no se acierta a adivinar, por venir de nuevo al Au-
to-no ratificacion, la coherencia del —bastante ininteligible, por otro
lado— tltimo parrafo del razonamiento juridico III. En efecto,
si como alli se dice, las medidas consignadas en la Orden-medidas
preventivas II “no adquieren la categoria de limitacion y afecta-
cion de los derechos fundamentales, y, en el caso hipotético de que
lo fueran, no podrian ser limitados por medio de una disposicion
administrativa como es la Orden de la Consejeria de Sanidad”, ;De
donde le viene a la Orden-medidas preventivas II su inhabilitaciéon
para proceder a tal operacion?, ;De la orden ministerial comunica-
da?, ;De su insuficiente rango normativo, supuesto que se hubie-
ra dictado en ejercicio de la competencia autondmica en materia
de sanidad? Si lo primero, lo procedente habria sido, como se ha
dicho, la anulacién, o por mejor decir, la declaracion de pérdida
de eficacia —aceptada, dicho sea, una vez mas a efectos meramente
dialécticos, la viabilidad del cauce procesal empleado en el caso,
la meritada solicitud de ratificacion— de la Orden-medidas preven-
tivas II por la exclusiva razén del secreto o inexistencia de la norma
de cobertura. Silo segundo, Auto-no ratificacion tendria que haber
dado alguna suficiente explicacion acerca de la insuficiencia de ran-
go —por requerir su contenido de la aprobacién ya de una ley, ya,
al menos, de una disposicion reglamentaria del Consejo de Gobier-
no— de la disposicion cuya ratificaciéon se deniega.

Sea como fuere —nueva sorpresa y nueva perplejidad—, el Au-
to-no ratificacion puede abrir la espita de una pléyade de pro-
nunciamientos jurisdiccionales confiemos, en todo caso, en su
canalizacion por la ortodoxa via del recurso contencioso admi-
nistrativo— en relacion a las disposiciones reglamentarias auto-
némicas similares o equivalentes a Orden-medidas preventivas II.
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El mas que previsible resultado: la ausencia de una formal de-
claracion de emergencia —el Estado aparato, al parecer, se ha refu-
giado tras esa careta de las normas meramente comunicadas, vale
decir inexistentes—, esta poniendo a las Comunidades Auténomas
en la picota de verse, eventualmente, desautorizadas por el orden
jurisdiccional contencioso administrativo, segun, naturalmente,
la sensibilidad que anime a cada drgano jurisdiccional.

Una muestra de esa eventual pléyade de pronunciamientos juris-
diccionales a que se alude mas adelante, asimismo canalizada por la
via de la autorizacion de medidas sanitarias ex parrafo segundo
del apartado 6 del articulo 8 Ljca, que incorpora una variante res-
pecto de Auto-no ratificacién: el Auto del Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo nimero 5 de Barcelona de 24 de agosto de 2020
autorizacion de medidas sanitarias 283/2020, pronunciado a las
21:00 horas, ratifica una resolucioén de las autoridades sanitarias
catalanas de 24 de agosto de 2020, con dos salvedades, a saber,
la exclusion del ambito de aplicacién de las medidas contenidas
en la referida resolucion de uno de los municipios comprendidos
en aquél; y la elevacion al 50 por 100 del porcentaje de asistencia
permitido en actos religiosos como bodas, servicios religiosos y ce-
remonias finebres.

Disposicion a la que llega el Auto de referencia luego del examen
de las medidas que, en concreto, “impliquen privacion o restriccion
de la libertad o de otro derecho fundamental”, en concreto, de la
libertad de empresa ex articulo 38 del texto constitucional, desde
la perspectiva del canon de proporcionalidad en su triple faceta
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu. El poder
judicial, pues, como autor material del ejercicio de la potestad re-
glamentaria al introducir cambios o modificaciones en el contenido
de la propuesta efectuada por el poder ejecutivo. {Nueva sorpresa
y nueva perplejidad!
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II. NOTA EN RELACION CON LA CRISIS SANITARIA
GENERADA POR LA ACTUAL EMERGENCIA VIRICA *

Ante la situacién creada, y su eventual evolucidn, por la cri-
sis sanitaria actual —en adelante, Emergencia virica—, se interesa
de quienes esto suscriben opinién sucinta y urgente en derecho
acerca del marco o cobertura que permita dar respuesta juridica
a los poderes publicos espanoles a las diferentes cuestiones que la
referida crisis sanitaria ha suscitado y puede suscitar, con su pano-
plia de implicaciones y derivaciones de todo tipo y dicho en este
momento con todas las cautelas y precauciones debidas. Sin el me-
nor atisbo de alarmismo, y menos atin de hipérbole verbal, nos en-
contramos ante una situacion que puede calificarse de emergencia,
de excepcion stricto sensu, requirente, por tanto, de respuestas
idéneas y adecuadas a aquella calificacion, y que, por hipotesis,
exceden de las que con cardcter ordinario o normal contempla
el ordenamiento juridico.

En tanto que situacidn excepcional o de emergencia, el orde-
namiento juridico espaiol ha previsto un hatillo de herramientas
o instrumentos que dicen relacién con este tipo de situaciones, cuya
puesta en accién estd en funcidn ya de la constatacion fdctica de la
oportuna situacion ya, a partir de aquella constatacion, la formal
declaracion de la situacion de emergencia, a fin de la pertinente
aplicacidn de las medidas y decisiones a las que preste cobertura
el ordenamiento de emergencia.

En este sentido, y en la medida en que la situacién demanda,
o puede inequivocamente demandar, la adopcién de medias y deci-
siones excepcionales o de emergencia que pueden limitar, restringir
o, directamente, suspender el ejercicio de derechos fundamentales,
el punto de partida, naturalmente, es lo que dice la Constitucion,
en concreto en sus articulos 55.1 y 116, a prop6sito de las situacio-
nes o estados de emergencia —en concreto, los estados de alarma

2 En colaboracién con la profesora Doctora Ana Sanchez Lamelas, profesora
titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Cantabria.

132 | Ao 2021, NUmero Especial



La jurisdiccion contencioso-administrativa ante la crisis virica: andlisis...

y excepcion—, preceptos desarrollados por la Ley organica 4/1981,
de 1 de junio de 1981, por la que se regulan los estados de alarma,
excepcion y sitio —en adelante, LOEAES—.

En todo caso, y con cardcter preliminar, se trata de explorar
los mecanismos o posibilidades de actuacion que la legislacion or-
dinaria ofrece al respecto. Mecanismos que, dado que nos encon-
tramos, al menos inicialmente, en una situacion de crisis sanitaria,
han de buscarse, principalmente, en dos normas, a saber: la Ley
14/1986 de 25 de abril de 1986, General de Sanidad —en adelante,
Las— yla Ley Organica 3/1986 de 14 de abril de 1986, de medidas
especiales en materia de salud publica —en adelante, LomESP—.

La Las contempla, con las oportunas habilitaciones a las admi-
nistraciones sanitarias al respecto, un amplio abanico de medidas
o actuaciones orientadas a la prevencion y restablecimiento de la
salud publica —entre otros, articulos 18 y 19, asi como 23 y siguien-
tes, en particular, el articulo 26 referente a la adopcion de medidas
preventivas frente al riesgo inminente y extraordinario para la sa-
lud—. Medidas o actuaciones que, por su propia indole, pueden
revelarse insuficientes —en especial, si comportan la suspension
del ejercicio de derechos fundamentales ex articulo 55.1 de la Cons-
titucion, a cuyo efecto la Lgs no ofrece la indispensable cobertura,
cuestion que es, precisamente, la aqui implicada— ante una si-
tuacion como la actual, constitutiva de una verdadera emergencia
0 excepcion, hasta ahora no producida en Espana.

Idéntica conclusion puede predicarse en relacion con la LOMESP,
bien que ésta, por su intencién y contenido, permite, autoriza o ha-
bilita a las administraciones sanitarias a la adopcion de medidas
o actuaciones que, notoriamente, pueden ir mads alla —tal es, jus-
tamente, su objeto o finalidad— de las que con cardcter normal
u ordinario exija la prevencidn y el restablecimiento de la salud
publica —articulos 2, 3y 4—.

Un objeto o finalidad que estriba —articulo 1— en la adop-
cién de las que por razones sanitarias de urgencia o necesidad sean
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pertinentes. Una adopcion que, en todo caso, se encomienda a las
autoridades sanitarias de las distintas administraciones publicas,
esto es, que sin perjuicio de las atribuciones sobre coordinacion
sanitaria de las autoridades sanitarias estatales —articulo 149.1.16
del texto constitucional—, la adopcién y gestion de las medidas
o actuaciones dispuestas ex LOMESP se encomienda, con carac-
ter general, a las administraciones sanitarias de las Comunidades
Auténomas, o, dicho en otros términos, con base en la LomEsP
no se produce una alteracién, subrogacién mediante, del orden
competencial —ejecutivo— que deriva del binomio Constitucion
Estatutos de Autonomia. Dicho de otra manera, no cabe por razo-
nes de emergencia la centralizacion de las medidas o actuaciones
dispuestas ex articulos 2, 3 y 4 LOMESP.

Y, sobre todo, a pesar del cardcter orgdnico de la LOMESP, la mis-
ma no es cobertura suficiente ex articulo 55.1 del texto consti-
tucional para permitir la adopcién de medidas o actuaciones
que supongan la suspension del ejercicio de derechos fundamen-
tales, en particular, de los consagrados en los articulos 17 y 19 de
la Constitucion.

En efecto, si, como ha sefialado el Tribunal Constitucional
en la sentencia Stc 83/2016, de 28 de abril —fundamento juridico
octavo; asunto: controladores aéreos—, la declaracion del estado
de alarma, a diferencia de los estados de excepcion y sitio —articulo
55.1 contrario sensu— no permite la suspension de ningun derecho
fundamental, aunque si la adopciéon de medidas que pueden su-
poner limitaciones o restricciones a su ejercicio, con mayor razén
se debe entender que la LoMEsP no habilita a las autoridades sani-
tarias a adoptar medidas de suspension de derechos fundamentales
cuando permite adoptar las medidas oportunas.

La LoMESP, como ocurre con cualquier norma integrante del or-
denamiento juridico, ha de ser interpretada de acuerdo con las
exigencias del marco constitucional, a cuyo efecto el articulo 55.1
de la Constitucién y el meritado pronunciamiento constitucional
son meridianamente claros y terminantes.
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Sin perjuicio, naturalmente, de la puesta en accién de las medi-
das y actuaciones contempladas tanto en la Lgs como, especifica-
mente, en la LOMESP, y ante la mas que previsible necesidad de que
las adoptadas y por adoptar comporten la indispensable suspen-
sion del ejercicio de derechos fundamentales —libertad personal
ex articulo 17 y libertad de desplazamiento ex articulo 19 del texto
constitucional—, no cabe sino acudir a la legislacion de emergencia
—articulos 55.1 y 116 de la Constitucién y LOEAES—, en el atinente
a la eventual declaracion del estado de alarma y, sobre todo, como
se dice a continuacion, de excepcion.

Vaya por delante que, en atencion a la referida indispensable
suspension del ejercicio de derechos fundamentales —libertad per-
sonal ex articulo 17 y libertad de desplazamiento ex articulo 19 del
texto constitucional—, solo la declaracion de estado de excepcion
permite dar cobertura bastante a aquella suspension del ejercicio
de derechos fundamentales —articulo 55.1 de la Constitucién—.

La crisis sanitaria generada por emergencia virica encaja, expres-
sis verbis, en la hipotesis contemplada en la letra b) del articulo 4 de
la LoEAES —“crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones
de contaminacién graves”—, amén, naturalmente, de en las previs-
tas en las letras ¢) y d) del mismo articulo 4 de la LOEAES —“ser-
vicios publicos esenciales para la comunidad”; “desabastecimiento
de productos de primera necesidad”—.

Las medidas dispuestas y las decisiones adoptadas en cumpli-
miento o ejecucién de aquéllas, conformadoras de un verdadero
y propio régimen temporal de emergencia, podrian, prima facie, con-
siderarse idoneas, adecuadas y suficientes a los efectos de atender
a la situacién de emergencia generada, amén de, por su especifica
indole, generar el menor nivel de emergencia de entre los contem-
plados en esta legislacion de emergencia —de hecho, ya ha sido
ensayada con ocasion de huelga de controladores aéreos—.

Mas, en todo caso, la muy limitada duracion temporal de la
declaracién de estado de alarma —quince dias, bien que prorro-
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gables con autorizacion del Congreso de los Diputados ex articulo
6.2 de la LOEAES— como, en especial, la inviabilidad de que a su
amparo pueda suspenderse el ejercicio de derechos fundamentales
—en particular, de los reconocidos, como se viene diciendo, en los
articulos 17 y 19 del texto constitucional—, torna en insuficiente
el marco normativo del estado de alarma y, con é€l, de las medias
cuya adopcién puede habilitarse, para hacer frente a una situacion
de tal gravedad como la generada por emergencia virica.

A este proposito, la STc 83/2016 enfatiza que las medidas limi-
tativas o restrictivas que pueden adoptarse al amparo de la decla-
racion de estado de alarma son susceptibles de extenderse, por lo
que respecta a los derechos fundamentales aqui eventualmente
concernidos, esto es, la libertad personal y el derecho a circular li-
bremente por el territorio —articulos 17 y 19 del texto constitucio-
nal—, a la limitacion de la circulacidon o permanencia de personas
o vehiculos en lugares determinados o condicionarlas al cumpli-
miento de ciertos requisitos, de donde puede derivarse, en buena
logica, que aquella limitacion no ampara medidas de suspension
generales de tales derechos, tales como el confinamiento de las
personas o las restricciones generales de la libertad de circulacion.

La declaracion de estado de excepcion como expediente téc-
nico idoneo y necesario para amparar la suspension del ejercicio
de derechos fundamentales. Por lo expuesto, parece que debe con-
cluirse en la necesidad de acudir a la declaracion de estado de ex-
cepcion para afrontar las circunstancias, las ya constatadas y las
que mas que previsiblemente se constataran préximamente, a que
esta dando lugar una situacion de tal gravedad como la generada
por emergencia virica. Baste con pensar, como medida de caracter
preventivo respecto de las que sea preciso adoptar por razones
estrictamente sanitarias, en el acordonamiento de enteras poblacio-
nes —afectante a millones de personas, en su caso— como medida
necesaria para hacer frente a la crisis sanitaria desencadenada, que,
por supuesto, va mas alla, mucho mas alla, de las meras restriccio-
nes o limitaciones del transito de personas y vehiculos, en la medi-
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da en que comporta una verdadera y propia suspension del ejercicio
de derechos fundamentales como la libertad personal o la libertad
de desplazamiento ex articulos 17 y 19 de la Constitucién. Una me-
dida, entre otras muchas —en el marco de lo previsto en el apartado
2 del articulo 13 y, de acuerdo con las que se consideren estricta-
mente indispensables, de los articulos 15 y siguientes LOEAES—,
que, por lo dicho reiteradas veces, no encuentra cobertura, consti-
tucional y legal, en la mera declaracion de estado de alarma.

Un ultimo —y apresurado, por razones de urgencia— apunte
a propésito del control jurisdiccional de las declaraciones de estados
de emergencia. Como ha senalado el Tribunal Constitucional —
caso: controladores aéreos—, a proposito de la declaracion de estado
de alarma, y, a fortiori, en relacion a la de estado de excepcidn,
estas declaraciones, por su valor de ley, no son susceptibles de ser
recurridas en amparo ante el Tribunal Constitucional, precision
que, naturalmente, enerva el riesgo de la hipotética suspension de la
eficacia de la declaracion de emergencia con ocasion de un —even-
tual— recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Tal es nuestro parecer que, en los términos antedichos, se emite,
con la mayor urgencia posible, en Santander a 13 de marzo de 2020.

II1I. UN SUCINTO APUNTE ACERCA DEL SISTEMA DE FUENTES
EN EPOCA DE EMERGENCIA Y EXCEPCIONALIDAD
-PERPLEJIDAD DE UN VIAJERO ORIENTAL-?

La promiscuidad legiferante propiciada por la actual crisis sa-
nitaria es mds que notoria. A partir de declaracion alarma, el bo-
letin oficial del Estado ha ido vertiendo las prolificas decisiones
auspiciadas por el Gobierno de la Nacién a fin de hacer frente
a la pandemia, en este y en otros paises de la Unién Europea
y ain en otros muy diferentes lugares del orbe, de todos conoci-
da. Una promiscuidad legiferante que ha propiciado, delegaciéon

? A Pedro Cruz Villal6n, eminente jurista en lo ordinario y en la emergencia
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mediante, la emanacion de un sinfin de érdenes ministeriales,
en particular de los ministros de Sanidad y de Interior, asi como,
sobre todo, de decretos y leyes, convalidados, naturalmente, por el
Congreso de los Diputados.

La tesis que, de manera sucinta, se postula es, en consonan-
cia al rango normativo de las disposiciones ante citadas, doble.
De un lado, la improcedencia de la delegacion normativa puesta
en marcha por el Gobierno de la Nacién en favor de los ministros;
de otro, el innecesario recurso al instrumento normativo represen-
tado por la figura del decreto-ley.

La declaracion de estado de alarma es una de las tres modali-
dades de emergencia previstas en el articulo 116 del texto cons-
titucional y desarrollados en la Ley Organica de 1981, supone
la suspension del orden normativo ordinario, que habilita al Go-
bierno —de la Nacién— para dictar las disposiciones, normativas
y aplicativas, pertinentes. Gobierno ex articulo 97 de la Consti-
tucion es tanto el drgano colegiado identificado en el Consejo
de Ministros cuanto cada de sus miembros, los ministros, a titulo
singular ex articulo 98 de aquélla.

Por ende, resulta improcedente, amén de vulneradora de la or-
dinaria prohibicion de delegacion del ejercicio de la potestad —re-
glamentaria— normativa, la referida delegacion, a través de la cual
se pretende significar que sdlo el Gobierno Consejo de Ministros
puede subvenir al dictado de las oportunas disposiciones norma-
tivas en una situacién de emergencia y excepcionalidad. Si tan-
to aquél como los ministros con caracter singular son Gobierno,
lo pertinente es que el primero dicte las normas o directrices gene-
rales que los ministros, en ejercicio de sus atribuciones particulares,
desarrollen o especifiquen a su vez.

Y sobre todo, el recurso a la figura del decreto-ley es —recte,
deberia ser— innecesaria, amén de distorsionadora. Decretos-le-
yes que modifican o dan nueva redaccion a leyes ordinarias; De-
cretos-leyes que, incluso, afectan a leyes organicas, como la Ley
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Organica del Poder Judicial, tal es el panorama que se nos ofrece.
Si declaracion alarma supone la instauracion de un estado de emer-
gencia y excepcionalidad, el derecho producido a su amparo tiene,
por definicidn, el caracter de legislacion temporal, excepcional, que,
en consecuencia, deja en suspenso el sistema ordinario de pro-
duccién normativa. Acudir en estas circunstancias a los modos
ordinarios de produccion normativa —aqui, personificados en el
instrumento del decreto-ley, norma extraordinaria, dictada por ra-
z6n de urgencia, pero emanada en el seno de la producciéon nor-
mativa ordinaria, valga el oximoron—, equivale a hacer pasar
lo excepcional por ordinario.

En consecuencia, y supuesta la vigencia temporal, por excepcio-
na, de las disposiciones producidas en un estado de emergencia/
excepcion, su unica fuente habilitante deberia ser el Gobierno, en el
sentido antes dicho, ex articulos 97 y 98 de la Constitucion. Que esto
no se haya entendido y aplicado asi se debe, mas que probablemente,
a un déficit de articulacion normativa de los estados de emergencia,
cuyo unico precedente, en modo alguno equiparable a la actual
situacion de crisis sanitaria, es el asunto controladores aéreos".

IV. DE ANORMALIDADES EN LA NUEVA
NORMALIDAD POST EMERGENCIA

Un dia antes de la publicacién oficial de declaracién alarma
manifesté, a solicitud de un alto cargo del Gobierno de la Nacién,
en opinién conjunta con una colega de la Universidad de Canta-
bria, mi parecer, ante la situaciéon de emergencia sanitaria de todos
conocida, sobre la procedencia de la declaracidon de estado de ex-
cepcién y no meramente la de estado de alarma. Procedencia de la
declaracion de estado de excepcion que, en sintesis, y como se ha
podido constatar durante dos meses o dos meses y medio, se fun-

* Nos referimos al Auto del Tribunal Constitucional 7/2012, de 13 de enero; y a
la Sentencia del Tribunal Constitucional 83/2016, de 28 de abril, en particular,
fundamentos juridicos 9 a 12.
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daba en que la orden de encierro o confinamiento de todo un pais
suponia una verdadera y propia suspension de determinados de-
rechos fundamentales y libertades publicas, comenzando por la
misma libertad personal, vale decir la libertad de circulacion.

Huelga decir que la opinién no fue asumida por el Gobierno
de la Nacion. De entonces acd se ha producido una catarata de opi-
niones acerca de la pertinencia de la alternativa declaracion alar-
ma o declaracion excepcion, sobre la que los peritos en derecho
han vertido sus singulares pareceres, y respecto de la que el Tri-
bunal Constitucional, cuando llegue el momento oportuno, habra
de pronunciarse con decision jurisdiccionalmente definitiva.

Levantada la declaracion alarma, y ante la persistencia o re-
crudecimiento de la crisis sanitaria, las Comunidades Auténomas,
al amparo de la ley organica de 1986 sobre medidas especia-
les en materia de salud publica —una ley de acompariamiento
o complemento de la Ley General de Sanidad, también de 1986—,
asi como de la Ley de Salud Publica de 2009, modificada por un
decreto-ley dictado durante la vigencia del estado de alarma, se han
aprestado a adoptar una serie de medidas necesarias o adecuadas
para tratar de hacer frente al creciente, al parecer, nimero de afec-
tados por la situacion virica, desde la imposicion con cardcter obli-
gatorio de la llevanza de mascarilla —ya consagrada, por lo demas,
en un decreto-ley aprobado por el Gobierno de la Nacién— hasta
la restriccion de las actividades de ocio, que comporta ya la limi-
tacion de horarios de los locales o establecimientos concernidos,
ya, pura y simplemente, la suspension del ejercicio de la propia
actividad empresarial.

En la situacion presente, si efectivamente la persistencia o re-
crudecimiento de la crisis sanitaria lo justifica, se impone, ahora s,
la declaracion por el Gobierno de la Nacion de un estado de alarma
que, sin suspension stricto sensu del ejercicio de derechos funda-
mentales, homogeneice en todo el territorio nacional las medidas
restrictivas o limitativas que menester fueren, sin dejar al criterio
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de las Comunidades Auténomas la variopinta adopcion de las que,
con caracter excepcional o de emergencia, tengan por oportunas
y convenientes.

La declaracion de estado de alarma puede, legalmente, adoptar
una fisonomia heterogénea, tanto geograficamente como en lo ati-
nente a las especificas y singulares medidas de pertinente observan-
cia. Dejar en manos de las Comunidades Auténomas, atin a pesar
de que puedan convenir en su adopcioén de manera coordinada
y bajo los auspicios o anuencia del Gobierno de la Nacién, la puesta
en accion de estas medidas necesarias o adecuadas supone, en esta
situacidon de emergencia y excepcionalidad, alimentar la perple-
jidad y el desconcierto de los ciudadanos. En suma, contribuir
al mantenimiento de una situaciéon de emergencia sin la cobertura
de una formal declaracion de emergencia.

Post scriptum: Concluida la redaccion de las lineas que antece-
den, una nueva resolucion jurisdiccional —se trata solo, es facil
entenderlo, de una simple muestra— hace su aparicién en el es-
cenario de la presente situacion de emergencia y excepcionalidad.
La aqui ofrecida, proveniente de un Tribunal Superior de Justicia,
dice relacion, en el seno del correspondiente recurso contencioso
administrativo, de una solicitud de medidas cautelares respecto
de la norma autonémica impugnada.

En sintesis, el argumento central de la decisién por la que se de-
niega la suspensidn cautelar instada estriba en que aquella es mera
reproduccion o transposicion de una orden ministerial, no publicada
oficialmente, comunicada a las Comunidades Auténomasy en vir-
tud de la cual se procedia por el ministerio de sanidad a efectuar
la pertinente declaracién de actuaciones coordinadas. La resolucion
jurisdiccional comentada es, como se decia mas arriba, expresiva
de la situacion de incertidumbre y desconcierto jurisdiccional pro-
piciada por la situacion sanitaria de emergencia y excepcionalidad.
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V. SUSPENSION CAUTELAR DE MEDIDAS AUTONOMICAS
ADOPTADAS EN EMERGENCIA Y EXCEPCIONALIDAD
SANITARIA: LA COORDINACION SANITARIA ESTATAL Y SU
INCIDENCIA EN LOS DERECHOS E INTERESES IMPLICADOS

El Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cantabria 73/2020, de 20 de agosto
—pieza separada de medidas cautelares del recurso contencioso ad-
ministrativo, procedimiento ordinario, nimero 166/2020; ponente:
Lépez Carcamo; en adelante, Auto-suspension cautelar— desestima
la pretension de tutela cautelar formulada por los recurrentes.

La impugnacion contencioso-administrativa, entablada por di-
versos titulares de negocios de hosteleria, se dirigia frente a la Re-
solucion del Consejero de Sanidad del Gobierno de Cantabria —en
adelante, Resolucion sanitaria autonémica— por la que se aprueba
la tercera modificacion de la Resolucion de 18 de junio de 2020,
determinando la suspension de la apertura al publico de las disco-
tecas y salas de fiestas, bares especiales, pubs y whiskerias.

Asi pues, el objeto de Auto-suspension cautelar es la solicitud
de la medida cautelar de suspension de la ejecutividad una soli-
citud articulada sobre el fumus boni iuris, o apariencia de buen
derecho, en tanto que criterio o parametro de la tutela cautelar.
A este efecto, el fundamento juridico primero de Auto-suspension
cautelar se endereza a desestimar el 6bice aducido por la parte
recurrida a proposito de la falta de legitimacion activa de los recu-
rrentes. Una legitimacion activa que es afirmada en los siguientes
términos por el parrafo quinto del fundamento juridico primero
de Auto-suspension cautelar:

“[...] la alegacién de que [los recurrentes] regentan negocios
incluidos en el sector al que se refiere la medida impugnada y su
presencia como representantes de las entidades que figuran en el
acta fundacional adjuntada [...], permiten apreciar que ostentan
suficiente interés (pueden evitar un perjuicio de estimarse su re-
curso). Ello sin perjuicio que, en un eventual incidente [sic] de ale-
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gaciones previas o en la propia sentencia, tras haber oido a los
recurrentes al respecto, pueda la Sala realizar el juicio definitivo
al respecto” (Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020, 20 agosto de 2020).

Afirmacién de la legitimacion activa de los recurrentes que da
paso —razonamiento juridico segundo de Auto-suspension cau-
telar— a una breve reflexion sobre el régimen de tutela cautelar
en el marco del proceso contencioso administrativo ex articulo
130 de la Ljca, “con el fin de contar con el parametro juridico ge-
neral que ha de considerarse en la resolucion de las pretensiones
cautelares de las partes”. Un pardmetro juridico que se asienta en la
toma en consideracion de tres planos o niveles, a saber, el pericu-
lum in mora, o peligro en la mora, trasunto de la frustracion de la
finalidad legitima del recurso contencioso administrativo; la pon-
deracion de intereses; y, en tercer lugar, el aludido furmus boni iuris:

“[Atn cuando] no se contempla en la ley como criterio del jui-
cio cautelar, [...] la jurisprudencia lo viene admitiendo [siquiera
como] criterio subsidiario o auxiliar del de la ponderacion de in-
tereses, que debe aplicarse con especial prudencia, solo cuando
el criterio principal no aporte una solucién clara y reservando-
lo para los casos excepcionales cuya solucion juridica del caso
se pretende desde el principio como evidente, evitando, con ello,
adelantarse el juicio de fondo antes de que el proceso se ha desa-
rrollado en su totalidad” (Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

Y en relacién con el referido criterio del fumus boni iuris, el pa-
rrafo decimotercero del razonamiento juridico segundo de Au-
to-suspension cautelar apostilla:

“Si erigiésemos a la apariencia de buen derecho en presu-
puesto de la tutela cautelar o en criterio principal, con exclusién
o degradacion del peligro en la mora, dificilmente podria decirse
que aquélla se integra en el derecho a la tutela judicial efectiva;
pues tal integracidn se justifica en el cardcter instrumental de la
tutela cautelar respecto de la efectividad de la tutela definitiva,
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y tal relacion de instrumentalidad desaparece si no hay periculum
in mora” (Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

La ponderacion de intereses, pues, como técnica de resolucion
de la pieza separada, o incidente, de medidas cautelares, que en
el caso presente ofrece una peculiaridad que se expone asi en los dos
primeros parrafos del razonamiento juridico tercero de Auto-sus-
pension cautelar:

“El presente caso presenta una peculiaridad que condiciona
la resolucién del presente incidente de tutela cautelar, incluso antes
de aplicar el criterio de la ponderacion de intereses en el mar-
co del presupuesto del riesgo en la mora, si bien también puede
considerarse en esa ponderacion. Tratamos de explicarnos “(Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Cantabria, Auto 73/2020).

La resolucion del Consejero de Sanidad de 15 de agosto de 2020
se fundamenta en la Orden comunicada del Ministro de Sanidad
de fecha 14 de agosto de 2020 —en realidad, la resolucién impugna-
da en este proceso, mas que fundamentarse en la Orden ministerial
de 14 de agosto, es pura aplicacidn, o mejor, usando la terminolo-
gia propia del Derecho comunitario en relacion con las directivas,
trasposicion imperativa de dicha Orden—. Es mas, la medida im-
pugnada por la parte actora es copia exacta de la dispuesta en el
apartado A1) de la referida Orden ministerial.

Una orden ministerial que contiene la declaracion de actuacio-
nes coordinadas en salud publica ex apartado primero del articulo
65 de la Ley 16/2003, de cohesion y calidad del Sistema Nacional
de Salud —en adelante, Declaracién de actuaciones coordinadas—.
Declaracion emanada en ejercicio, en lo que aqui interesa, del titulo
competencial estatal coordinacion del sistema sanitario ex articulo
149.1.16a del texto constitucional y que obliga a todas las partes in-
cluidas en el ambito de la coordinacioén, que, en este caso, son todas
las Comunidades Auténomas —padrrafo vigésimo del razonamiento
juridico tercero de Auto-suspension cautelar; en parecidos o simi-
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lares términos, el parrafo trigésimo segundo del razonamiento ju-
ridico tercero de Auto-suspension cautelar—.

Los parrafos trigésimo tercero y siguientes del razonamiento
juridico tercero de Auto-suspension cautelar explican del modo
que sigue la funcionalidad de Declaracion de actuaciones coordina-
das ex articulos 149.1.16a de la Constitucién y 65 de la Ley 16/2003:

“[...] la resolucion de 15 de agosto de 2020 es, dentro del es-
quema de coordinacién dispuesto en el art. 65 de la Ley 16/2003,
el medio de trasladar a la ciudadania, como normas de conducta,
las medidas de coordinaciéon que ha impuesto el Estado a las Co-
munidades Auténomas. Esa resolucion es [...] aplicacion general
o trasposicion de la Orden ministerial de 14 de agosto de 2020.
El esquema es este: la coordinacion estatal se expresa en una orden
que no se dirige a la ciudadania sino a las Comunidades Auténomas
—de ahi la denominacién de orden comunicada: no se dirige a la
ciudadania en general, sino que se comunica a las Comunidades
Auténomas—, y son éstas, para la[s] que las medidas de coordi-
nacion son vinculantes, las que deben trasponerlas en su propio
ordenamiento autondmico” (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

“[...] la suspensién de la ejecutividad de la medida estable-
cida en la resolucién impugnada conllevaria indefectiblemente
la ineficacia del fin de coordinacién y homogeneizacion de la or-
den ministerial de 14 de agosto, al excluir, aun provisionalmente,
la aplicacion de la medida en una parte del territorio nacional”
(Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

“[...] la efectividad de la medida dispuesta en el apartado A 1)
de la Orden ministerial de 14 de agosto —como la de todas las de-
mas que dispone— requiere de su aplicacion uniforme en todo
el territorio del Estado. Esto es meridiano, y que la justificacién
de la Orden de 14 de agosto se halla en la afectacion a todo el Es-
tado de la crisis sanitaria provocada por la pandemia y en la obvia
interaccion de las actuaciones que se realicen en todos los territo-
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rios autonomicos” (Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

“Las Comunidades Auténomas pueden disponer medidas para
su territorio, en ejercicio de sus propias competencias, pero es evi-
dente que la respuesta a la pandemia requiere ineluctablemente
una vision y afrontamiento general que alcance a todo el territorio
del Estado; y para ello la Constitucion y el articulo 65 de la Ley
16/2003 prevén la competencia estatal de coordinacion” (Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Cantabria, Auto 73/2020).

“En definitiva, [...] la suspension, en y para Cantabria, de una
de las medidas de coordinacién dispuestas para arrostrar la crisis
provocada por la pandemia [...] mermaria relevantemente la fina-
lidad y la razén de ser de la coordinacion estatal sobredicha” (Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Cantabria, Auto 73/2020).

Las observaciones transcritas convergen, a modo de corolario,
en el altimo parrafo del razonamiento juridico tercero de Auto-sus-
pension cautelar:

“En consecuencia, la pertenencia, como mera trasposicion di-
recta y obligada, de la resolucion del Consejero de Sanidad de 15
de agosto de 2020 al mecanismo de coordinacion establecido por el
Estado en la Orden de 14 de agosto, no solo puede ser elemento
decisivo en la ponderacion de intereses propios del juicio caute-
lar, denotando el grave dafio que la medida cautelar pretendida
por el recurrente puede causar al interés general sanitario, sino
que cobra una dimensién singular y, digamos, previa a esa pon-
deracion; a saber: Esta Sala no puede anular la Orden ministerial
de 14 de agosto, ni puede obstaculizar la aplicacion plena y efectiva
de la misma a través de una decision cautelar referida a una re-
solucién que, como la impugnada en el presente proceso, no solo
trae causa de aquélla, sino que es, en la medida que aqui interesa,
mera trasposicion obligada de su contenido” (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canta-
bria, Auto 73/2020).
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“Esta Sala no puede anular la Orden ministerial [...], ni puede
obstaculizar la aplicacion plena y efectiva de la misma a través
de una decision cautelar referida a una resolucion que, como la im-
pugnada en el presente proceso, no solo trae causa de aquélla, sino
que es, en la medida que aqui interesa, mera trasposicion obligada
de su contenido”. Corolario del corolario: Auto-suspension cautelar,
resolucion —provisional— vertida, es obvia la reiteracién, en el
seno de la pieza separada, o incidente, de medidas cautelar, anticipa
el sentido de la resolucién —definitiva— del recurso contencioso
administrativo, que, en buena légica, no puede ser sino, de es-
tarse estrictamente al argumento consignado, la desestimacién
de la impugnacién entablada contra Resolucion sanitaria autond-
mica, cuya indole normativa se afirma “[...] aunque tome la de-
nominacion de resolucion, la impugnada, mas que la de un acto
administrativo, comparte la naturaleza de las disposiciones nor-
mativas [...]”: —parrafo cuarto del razonamiento juridico cuarto
de Auto-suspension cautelar—, a despecho, a proposito del criterio
o parametro fumus boni iuris, de lo enfatizado en el razonamiento
juridico segundo y reiterado en el razonamiento juridico quinto
de Auto-suspension cautelar, dada la caracterizacion de aquélla
como mera trasposicion obligada de Declaracién de actuaciones
coordinadas, cuya anulacion la esta de todo punto vedada a una
Sala de lo Contencioso-Administrativo de un Tribunal Superior
de Justicia” (Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

La pieza separada, o incidente, de medidas cautelares podia ha-
berse cerrada con las consideraciones expuestas en el razonamiento
juridico tercero de Auto-suspension cautelar, tal y como se dice en el
primer parrafo de su razonamiento juridico cuarto —lo que prece-
de es suficiente para justificar la denegacién de la medida cautelar
pretendida por la parte actora—. No obstante, a mayor abunda-
miento, procede hacer un andlisis desde el criterio presupuesto
del periculum in mora —mismo parrafo y razonamiento juridico—.

Un criterio-presupuesto, el del periculum in mora, que pasa, na-
turalmente, por el analisis de los, contrapuestos, derechos e intere-
ses implicados o confrontados. Los perjuicios econémicos, incluido
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el perjuicio al interés turistico y cultural de Cantabria—la parte
actora se refiere literalmente a la cultura de bares—, de un lado —
parrafo segundo del razonamiento juridico cuarto de Auto-suspen-
sion cautelar—; “[...] el interés general sanitario, la funcionalidad
del sistema publico de salud, el derecho a la salud de las personas
y su derecho a la vida’, en el otro lado de la balanza —parrafo octa-
vo del razonamiento juridico cuarto de Auto-suspension cautelar—.

Sobre la base, en lo sustancial, de lo dicho en la exposiciéon
de motivos de Declaracion de actuaciones coordinadasy en los in-
formes aportados por el autor de Resolucion sanitaria autonémi-
ca, la ponderacion de intereses del juicio cautelar se traduce en la
determinacién de

“en qué grado y medida los intereses o derechos traidos al pleito
pueden verse minorados o desvirtuados por el tiempo que dure
el proceso principal [...]; en qué medida el interés general exige
la ejecucién inmediata del acto [sic], y en qué medida esa ejecucion
podria frustrar la eventual tutela definitiva del derecho defendido
por la parte recurrente” (Sala de lo Contencioso- Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020: parr.
23 del razonamiento juridico 4).

A este proposito, la verificacion de “si es mayor el riesgo para
la salud publica [...] que acarrearia la suspension de la ejecucion
de la medida impugnada, que el riesgo de pérdida de la finalidad
legitima del recurso contencioso administrativo derivado de su eje-
cucién inmediata” (Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020: parr. 24 del
razonamiento juridico 4), se desglosa del modo que figura en los
parrafos veinticinco y siguientes del razonamiento juridico cuarto
de Auto-suspension cautelar:

“La prevalencia juridica del derecho a la salud y ala vida [...]
ya la hemos resaltado; y basta con relacionar la medida impugna-
da, en términos de razonabilidad e idoneidad, con la contencién
del avance de la pandemia para concluir que la suspension de la
ejecutividad del acto [sic] impugnado pondria en riesgo dichos de-
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rechos [...]” (Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

“Para justificar la idoneidad de la medida [...] no es dado exigir
evidencias cientificas irrefutables, basta con indicios racionales.
[...] El principio de precaucion se impone, de tal manera que hay
que contar con cualquier instrumento que sea razonablemente
util y, obviamente, no perjudique la salud que se trata de pre-
servar. [...] La medida impugnada se ve avalada por los estudios
que afirman la posibilidad de que el virus se transmita por aerosol,
lo cual hace que los lugares cerrados [...] sean lugares propicios
al contagio, amén de la dificultad afiadida de seguir la trazabilidad
del mismo” (Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

“En cuanto a la posibilidad de medidas alternativas [...] (cues-
tién [...] de fondo) [...] deben ser medidas de igual o similar
efectividad en la consecucion del fin previsto y en cuya determi-
nacion [...] los poderes publicos, aun [...] careciendo de libertad
y de discrecionalidad, ostentan un amplio margen de apreciacion,
sostenida sobre datos y juicios técnicos y cientificos” (Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Cantabria, Auto 73/2020).

“Y, tampoco son relevantes para justificar la pretension cau-
telar [...] las comparaciones que los recurrentes hacen con otros
sectores como el trasporte publico. No solo hay que considerar
la diferencia de naturaleza, de incidencia en la actividad econd-
mica general y de relevancia social [...], sino, también, porque
las medidas que van tomando los poderes publicos afectan pro-
gresivamente a los diversos sectores, en razén de su naturaleza
y el equilibrio entre salud publica y mantenimiento de la activi-
dad econdmica general” (Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

El razonamiento juridico quinto de Auto-suspension cautelar
aborda, como remate de la pieza separada, o incidente, de medidas
cautelares, el examen del fumus boni iuris aducido por los recurren-
tes en pro de la suspension cautelar instada. Examen al que, se dice,
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poco espacio le queda para con este criterio marginal del juicio cau-
telar —parrafo primero—. En consonancia a esta advertencia,
el pertinente examen se desenvuelve del sucinto modo que sigue:

“[...] la medida impugnada viene impuesta por la coordinacién
establecida en la Orden comunicada del Ministro de Sanidad [...]”
—parrafo segundo—.

“Las extralimitaciones [...] que la medida impugnada puede
representar podran ser objeto del debate de fondo; pero en este
momento no se presenta ninguna desviaciéon que pueda, en el mar-
co limitado del —fumus boni iuris—, justificar la medida cautelar
que los recurrentes pretenden” —parrafo tercero—.

“[...] en ninguno de ellos —de los ‘autos judiciales aportados’
...ala pieza separada de medidas cautelares— se analiza la inciden-
cia de la Orden ministerial [...], por lo que, dada la relevancia de la
misma para la dilucidacion del presente incidente cautelar, la vir-
tualidad inspiradora u orientadora de los argumentos de dichas de-
cisiones judiciales no es trasladable a este caso” —parrafo cuarto—.

“[...] segtin hemos entendido, en el auto del Tsj de Catalufia
de 31 de julio de 2020 se declara la proporcionalidad de una me-
dida similar a la impugnada en el presente recurso contencioso
administrativo —parrafo quinto—* (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto
73/2020).

Extractemos las mas relevantes afirmaciones del Auto-suspen-
sién cautelar:

1) Declaracion de actuaciones coordinadas:

“Obliga a todas las partes incluidas en el ambito de coordina-
cidén, que, en este caso, son todas las Comunidades Autéonomas”
(Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020: parr. 20 del razonamiento
juridico 3) —en parecidos o similares términos, el parrafo trigési-
mo segundo del razonamiento juridico tercero de Auto-suspension
cautelar—.
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2) Declaracion de actuaciones coordinadas

“[...] se expresa en una orden que no se dirige a la ciudadania
sino a las Comunidades Autéonomas —de ahi la denominacién
de orden comunicada [...]—, y son éstas, para las que las medidas
de coordinacién son vinculantes, las que deben trasponerlas en su
propio Ordenamiento autonémico”.

“[...] la suspensién de la ejecutividad de la medida establecida
en la resolucion impugnada, conllevaria indefectiblemente la inefi-
cacia del fin de coordinacién y homogeneizacion [...]” de Declara-
cion de actuaciones coordinadas, ‘al excluir, aun provisionalmente,
la aplicacion de la medida en una parte del territorio nacional”
(Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

“[...] la suspensidn, en y para Cantabria, de una de las medi-
das de coordinacion dispuestas para arrostrar la crisis sanitaria
[...] mermaria relevantemente la finalidad y la razén de ser de la
coordinacion estatal [...]” (Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020: parr.
33-35 del razonamiento juridico tercero).

3) Y sobre todo y de manera conclusiva:

“Esta Sala no puede anular Declaracién de actuaciones coordi-
nadas, ni puede obstaculizar la aplicacién plena y efectiva de la
misma a través de una decision cautelar referida a una resolucion
que, como la impugnada en el presente proceso, no solo trae causa
de aquélla, sino que es, en la medida que aqui interesa, mera tras-
posicién obligada de su contenido” (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto
73/2020: parr 36 del razonamiento juridico tercero).

El corolario de este encadenamiento de observaciones es el
ya adelantado. Me permito reproducir lo dicho en II.3:

“Corolario del corolario: Auto-suspension cautelar, resolucion
provisional vertida, es obvia la reiteracion, en el seno de la pieza
separada, o incidente, de medias cautelares, anticipa el sentido
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de la resolucion definitiva del recurso contencioso administrativo,
que, en buena légica, no puede ser sino, de estarse estrictamen-
te al argumento consignado, la desestimacion de la impugnacién
entablada contra Resolucion sanitaria autondmica, cuya indole
normativa se afirma [...] aunque tome la denominacion de re-
solucidn, la impugnada, mas que la de un acto administrativo,
comparte la naturaleza de las disposiciones normativas [...]": —pa-
rrafo cuarto del razonamiento juridico cuarto de Auto-suspension
cautelar—, a despecho, a propdsito del criterio o parametro fumus
boni iuris, de lo enfatizado en el razonamiento juridico segundo
y reiterado en el razonamiento juridico quinto de Auto-suspension
cautelar, dada la caracterizacion de aquélla como ‘mera traspo-
sicion obligada’ de Declaracion de actuaciones coordinadas, cuya
anulacion le estd de todo punto vedada a una Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de un Tribunal Superior de Justicia” (Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Cantabria, Auto 73/2020).

Ciertamente, el Auto-suspension cautelar es, de acuerdo a la
pieza separada o incidente en que se ha dictado, resolucion do-
tada de fuerza de cosa juzgada, mas cosa juzgada de corte formal,
segun corresponde a su caracter provisional, que en modo algu-
no vincula a la sentencia que, como resolucién definitiva, esto es,
dotada de cosa juzgada material, ha de poner término al recurso
contencioso administrativo en que se impugna Resolucion sanita-
ria autonomica. Una decision, de cuya indole normativa no hace
cuestion Auto-suspension cautelar, que es caracterizada como mera
reproduccion o, mas precisamente, trasposicion de Declaracion
de actuaciones coordinadas.

De esta caracterizacion se desprenden, pues, dos conclusiones,
la primera de las cuales es expresamente verbalizada por Auto-sus-
pension cautelar, a saber: una, la sola vinculacién de las Comuni-
dades Auténomas a Declaracion suspension cautelar, no, por tanto,
de los ciudadanos, que tinicamente se veran compelidos a su cum-
plimiento con el dictado de la decision que la reproduce o trans-
pone; dos, la privacion, como producto juridico, de sustantividad
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a Resolucion sanitaria autondémica, cuyas validez y eficacia se anu-
dan ineluctablemente a Declaracién de actuaciones coordinadas,
orden comunicada —a las Comunidades Auténomas— que no
ha sido oficialmente publicada en el Boletin Oficial del Estado.

Esta caracterizacion y sus pertinentes consecuencias no pueden
ser asumidas. Sila Declaracion de actuaciones coordinadas ha sido
emanada en ejercicio del titulo competencial estatal coordinacion
ex articulo 149.1.16a del texto constitucional, su cauce de insercion
en el ordenamiento juridico no es, no puede ser otro sino el de
su formal publicacién oficial, en modo alguno el dictado, seguido
de la debida publicacion oficial, de la norma autondmica que repro-
duce o traspone su contenido. Una norma autondmica que, sin per-
juicio de su vinculacién a la decision normativa estatal de cariz
coordinador, es el resultado del ejercicio de su competencia en ma-
teria de sanidad o de salud publica por la Comunidad Auténoma.

En este sentido, por tanto, el paralelismo que Auto-suspension
cautelar traza con las directivas de la Uniéon Europea no puede
ser mas desafortunado, pues, de aceptarse a efectos meramente
dialécticos que la operacién cumplida por la norma autonémica
estribe en la meritada transposicion de la norma estatal, ;Acaso
no tienen las normas nacionales que adaptan, integran o trans-
ponen una directiva de la Unién Europea valor o sustantividad
propios, susceptibles, por ende, de impugnacién separada y auto-
noma, distinta de la que eventualmente pueda formularse frente
a la norma objeto de transposicién?

Ahondemos en el argumento implicito en la interrogacién in-
mediata anterior. De dar por bueno, a efectos meramente provisio-
nales y, por ende, de manera hipotética, que Resolucion sanitaria
autondmica es transposicion recte reproduccion o, como se dice
a continuacion, copia exacta de Declaracion de actuaciones coor-
dinadas, el 6rgano judicial que se enfrentara a una norma interna
de transposicion de una directiva de la Unién Europea se encon-
traria en una de estas dos situaciones:
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1) La norma nacional —hipdtesis que es, por analogia, la del caso
presente— es mera reproduccion o transcripcion de la directiva,
supuesto en el que, de cuestionar la validez de esta tltima, el 6r-
gano judicial deberia plantear la oportuna cuestion prejudicial
de validez.

2) La norma nacional supone una extralimitacion o exceso respecto
de la directiva que transpone, hipdtesis en la que se ofrece al 6r-
gano judicial la siguiente alternativa, a saber, ya plantear la opor-
tuna cuestion prejudicial —de interpretacion— ya, en aplicacion
asimismo del principio de primacia del Derecho de la Unién
Europea, y de concurrir los requisitos que conforman la doctri-
na del acto claro/acto aclarado, concluir en la inaplicacion de la
norma nacional incompatible con la teleologia de la directiva
que se dice trasponer.

Pues bien, en el caso presente, y dada la simetria con la primera
de las situaciones descritas, el 6rgano judicial —en la sentencia
que resuelva el fondo de la cuestion—, de estimar el recurso con-
tencioso administrativo, deberia proceder a anular la norma regla-
mentaria autonémica —facultad que, desde luego, entra de lleno
en el ambito de su jurisdiccion—, tras de lo cual una vez producida
la firmeza del pronunciamiento resolutorio del recurso contencioso
administrativo procederia a elevar la oportuna cuestion de ilegali-
dad en relacion a la norma estatal de la que aquélla es mera repro-
duccioén o transcripcion.

Ciertamente, la cuestion de ilegalidad ex articulo 27 de la Ljca
se disefa segun el clasico binomio acto administrativo/reglamento,
mas, a estos efectos, y sobre la base de que la norma autonémica es,
convengamos por hipétesis en ello, aplicacion de la norma estatal
—a cuya emanacion, reparese de nuevo en ello, en la logica del Au-
to-suspension cautelar se supedita la eficacia de la norma estatal,
vale decir la vinculacién de sus prescripciones respecto de los ciu-
dadanos—, ningtin obstaculo cabria alzar en relacion a la entrada
en juego de este mecanismo de control de las normas reglamenta-
rias a fin de que el 6rgano judicial competente se pronuncie sobre
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la validez de la norma estatal, con la consecuencia, en su caso, de su
eventual anulacion.

La aceptacion de la tesis acogida por el Auto-suspension caute-
lar, amén, como se ha dicho, de adelantar la decisién, definitiva,
que en buena logica espera al recurso contencioso administrativo
entablado frente a la Resolucién sanitaria autondémica; el sedicente
control por la sentencia que resuelva aquél de las eventuales ex-
tralimitaciones en que haya podido incurrir Resolucién sanitaria
autonémica respecto de Declaracion de actuaciones coordinadas
—parrafo tercero del razonamiento juridico quinto de Auto-sus-
pension cautelar— entra en flagrante colision con la descripcién
de la primera como copia exacta de la segunda en el particular
atinente al concreto extremo objeto de la impugnacion contencioso
administrativa —parrafo segundo del razonamiento juridico terce-
ro de Auto-suspension cautelar—, la aceptacion de la referida tesis,
se dice, supone, de manera contradictoria con su proclamada na-
turaleza normativa, la absolucién o exoneracion del procedimiento
de elaboracién de las normas reglamentarias, ain de las emanadas
en la presente y peculiar situacion de emergencia y excepcionalidad
sanitaria, dada la caracterizacion de Resolucion sanitaria autonomi-
ca como mero expediente de insercion en el ordenamiento juridico
de Declaracién de actuaciones coordinadas, cuyo contenido aquélla
se limita a reproducir o trasponer.

Y, en coherencia con la tesis plasmada en el razonamiento ju-
ridico tercero del Auto-suspension cautelar, la disquisiciéon —de
lo que, por otro lado, Auto-suspension cautelar es consciente —pa-
rrafo primero del razonamiento juridico cuarto de Auto-suspension
cautelar— acerca de la ponderacion de intereses en tanto que téc-
nica o instrumento de dispensa de tutela cautelar es enteramen-
te gratuita. Si con cardcter general son merecedoras de la debida
censura, este tipo de consideraciones ad abundantiam denotan,
en el caso concreto, una manifiesta improcedencia, pues en rigor,
y en coherencia, dicho sea una vez mas, con la tesis asumida, pre-
tenden hacer ver que a la solicitud de tutela cautelar se da res-
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puesta de acuerdo al criterio o pardmetro plasmado en el binomio
periculum in mora/ponderacion de intereses, es decir, con arreglo
a pautas propias del proceso contencioso administrativo en que
aquella tutela cautelar es pedida, cuando, en puridad, la desestima-
cién de la medida cautelar solicitada obedece a la radical exclusion
de la norma que es objeto del oportuno recurso contencioso admi-
nistrativo, esto es, Resolucion sanitaria autonémica, del reproche
de vulneracién de los derechos e intereses legados como fundamen-
to de la impugnacién; un reproche que, en todo caso, habria de di-
rigirse frente a una norma no publicada, la meritada Declaracion
de actuaciones coordinadas, a través del correspondiente recurso
contencioso administrativo formulado frente a un érgano judicial
distinto de aquél del que proviene Auto-suspension cautelar, en el
supuesto concernido la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional.

Y dicho sea sin el menor atisbo de gratuita especulacién, ;A
qué opinidn en derecho se haria acreedora una hipotética deci-
sién del érgano jurisdiccional mencionado en las ultimas anteriores
lineas que declarara la inadmision del eventual recurso conten-
cioso administrativo por inexistencia, dimanante de la ausencia
de publicacion oficial, de la norma que pretende impugnarse
a través de aquél, amén de no ser directamente vinculante para
los ciudadanos?

Para dar cuenta, por lo que afecta a los textos que anteceden,
de dos observaciones: el Auto nimero 121/2020, de 2 de agosto
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 2 de Ma-
drid fue revocado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. La ratio de la referida
revocacion estriba en que la resolucion jurisdiccional impugna-
da, dado su alcance genérico e indiscriminado, no precisaba de-
bidamente la concreta extension de la no-ratificacién dispuesta,
que, viene a decirse, unicamente debia versar sobre las medidas
que estrictamente afectaran a la libertad o a otros derechos fun-
damentales, no, por tanto, a aquellas determinaciones de la orden
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sujeta a ratificacién que no comportasen, dada su indole de mera
recomendacion, restricciones o limitaciones de aquellas libertad
o derechos fundamentales.

Advertencia final: el Gobierno de la Nacién se halla en trance
de promover una modificacién de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso- Administrativa que altera las competencias de los 6rganos
del orden jurisdiccional contencioso administrativo en punto a la
autorizacion y ratificacion de las medidas adoptadas por las au-
toridades sanitarias que tengan cardcter urgente y necesario para
la salud publica e impliquen limitacién o restriccion de derechos
fundamentales. En sintesis, y de acuerdo a la propuesta dada a co-
nocer, si aquellas medidas individualizan subjetivamente su alcan-
ce, esto es, se formalizan en meros actos administrativos cuyos
destinatarios estén perfectamente identificados, la competencia
para su autorizacion y ratificacion se mantiene en los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo.

Por el contrario, si los destinatarios de tales medidas no es-
tan identificados individualmente —recte por tratarse de medidas
generales de indole normativa— la competencia para proceder
a la oportuna autorizacién y ratificacion se atribuye a las Salas
de lo Contencioso-Administrativo ya de los Tribunales Superio-
res de Justicia ya de la Audiencia Nacional. En otros términos,
el legislador otorga carta de naturaleza a la intervencién del poder
judicial, titular de la jurisdiccién o potestad jurisdiccional, en el
ejercicio de la funcién o potestad normativa, aqui de indole regla-
mentaria, cuyo titular es el Gobierno. jSorpresa, perplejidad...y
una dosis afiadida de confusion!

Post scriptum II: Que deja sin efecto el caracter de final de la
advertencia que inmediatamente precede a estas lineas, mas no
su contenido, en particular, por lo que respecta a la segunda ob-
servacion. Lo que sigue es un comentario a un Auto de un Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo que, al inadmitir la solicitud
de ratificacion de unas medidas sanitarias acordadas, en el contexto

ARo 2021, NUmero Especial | 157




Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

de la presente situacion sanitaria, por el Gobierno de una Comuni-
dad Auténoma, defiende en mi criterio la tesis correcta.

V1. INADMISION DE LA SOLICITUD GUBERNATIVA
DE RATIFICACION JURISDICCIONAL DE LAS MEDIDAS
SANITARIAS ADOPTADAS POR RAZON DE LA CRISIS VIRICA

La parte dispositiva del Auto del Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo numero 1 de Logrofio 102/2020, de 22 de septiembre,
procedimiento de autorizacién/ratificacion de medidas sanitarias
naimero 205/2020 —en adelante, Auto-inadmision solicitud de rati-
ficacion— contiene el siguiente Acuerdo: “[...] inadmitir la peticion
de ratificacion de los acuerdos de 1y de 7 de septiembre de 2020
adoptados por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténo-
ma de La Rioja por tratarse del ejercicio de la potestad normativa
de necesidad habilitada por la legislacion sanitaria (Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero I de Logrofio, Auto 102/2020,
22 septiembre de 2020)”.

Una parte dispositiva que trae causa de las afirmaciones
sentadas, como corolario de los argumentos que lo preceden,
en el fundamento de derecho décimo de Auto-inadmision solicitud
de ratificacion, que dice asi: “1) Procede, en consecuencia, declarar
la inadmisién de la peticion de ratificacion de los acuerdos del Con-
sejo de Gobierno de 1y de 17 de septiembre de 2020 por tratar-
se del ejercicio de la potestad normativa de necesidad habilitada
por la legislacién sanitaria a la que hemos hecho referencia en el
corpus de este Auto”; 2) Por tanto, “como toda disposiciéon nor-
mativa no esta sujeta su eficacia ni su validez a ratificacién judicial
alguna, sin perjuicio de su impugnacién por los cauces generales
que establece la LjcA” (Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
nimero I de Logrofio, Auto 102/2020).

Una ratificaciéon impetrada al amparo del parrafo segundo
del apartado 6 del articulo 8, segun la redaccién anterior a la en-
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trada en vigor de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas
procesales y organizativas para hacer frente al Covip-19 en el am-
bito de la Administracion de Justicia; redaccion aplicable ratio-
ne temporis al caso a que da respuesta Auto-inadmision solicitud
de ratificacion —apartado 6 del fundamento de derecho noveno
de Auto-inadmision solicitud de ratificacion— de la Ley de la Juris-
dicciéon Contencioso-Administrativa, cuyo texto era el que sigue:
“Asimismo, correspondera a los Juzgados de lo Contencioso-Ad-
ministrativo la autorizacién o ratificacion judicial de las medidas
que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para
la salud publica e impliquen privacién o restriccion de la libertad
o de otro derecho fundamental”

La argumentacién que conduce a la conclusion alcanzada se de-
sarrolla en lo sustancial en el apartado 3 del fundamento de derecho
octavo y, en especial, en el fundamento de derecho noveno del Au-
to-inadmision solicitud de ratificacion. Una argumentacion y una
conclusion adelantadas en los apartados 8.5 y 8.6 del fundamento
de derecho sexto de Auto-inadmision solicitud de ratificacion:

“8.5.- Empero el articulo 8.6 de la Ljca regula la competencia
objetiva para estas medidas de caracter decisorio, no normativo.

8.6.- Otra interpretacion alteraria no solo el sistema de fuentes
sino la competencia objetiva de este Juzgado que por via de autori-
zacion o ratificacion de este cauce, conoceria, con los efectos de su
pérdida de vigencia o abrogacion, de disposiciones normativas
autonomicas o locales para cuyo enjuiciamiento no es competente
—ex articulo [sic] 8 y 10 dela Lyjca—. Y desde el sistema de fuentes
se estarfa quebrando el principio de reserva de jurisdiccion y sepa-
racion de funciones o poderes, constitucionalmente consagrado,
al erigirse esa autorizacion o ratificacién en una suerte de control
de tutela preventivo por la autoridad judicial en el ejercicio de la po-
testad normativa o reglamentaria que corresponde, ex constitutione
[sic], ala Administracién publica competente, algo ajeno a nuestro
sistema constitucional [...] —las cursivas en el original—".
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La solicitud de ratificacion sobre la que se pronuncia Auto-in-
admision solicitud de ratificacién versa sobre el Acuerdo del Consejo
de Gobierno de 1 de septiembre por el que se dictan nuevas medidas
de prevencion e higiene para hacer frente a la crisis sanitaria ocasio-
nada por el Covip-19, se refunden, aclaran y armonizan las acorda-
das con anterioridad, y se transponen las actuaciones coordinadas
en salud publica frente a la gripe y el Acuerdo del Consejo de Go-
bierno de 7 de septiembre por el que se modifican las medidas de pre-
vencion e higiene antes citadas —apartados 1 y 2 del fundamento
de derecho primero de Auto-inadmision solicitud de ratificacion—.
Unos acuerdos, calificados de “extenso breviario de medidas sanita-
rias” —apartado 1 del fundamento de derecho segundo de Auto-in-
admision solicitud de ratificacion—, respecto de los que se solicita
la ratificacion prevenida en el referido parrafo segundo del apartado
6 del articulo 8 Lyca —version anterior a la Ley 3/2020—, a cuyo
efecto se recuerda sucintamente la doctrina constitucional acer-
ca de la finalidad u objetivo de la autorizacién y ratificacion alli
prevenida —apartados 2 y 2.2 [sic] del fundamento de derecho
segundo de Auto-inadmision solicitud de ratificacion—, asi como
los extremos que inexcusablemente ha de incorporar la correspon-
diente solicitud de ratificacion —fundamento de derecho tercero
de Auto-inadmision solicitud de ratificacion—.

Luego de una resefa del contenido de los acuerdos a que se cifie
la solicitud de ratificacién —fundamento de derecho cuarto de Au-
to-inadmision solicitud de ratificacion—, el fundamento de derecho
quinto —fundamento legal de la potestad de intervencién sanita-
ria— de Auto-inadmision solicitud de ratificacion procede a identifi-
car el grupo normativo sanitario que resta cobertura a los meritados
acuerdos, “un grupo normativo sanitario ordinario y otro derivado
de la declaracion del estado de alarma por el Gobierno” —apartado
2 del fundamento de derecho quinto de Auto-inadmision solicitud
de ratificacion—. Un grupo normativo sanitario que alberga “una
clausula general de habilitacion del derecho de policia sanitario a la
autoridad sanitaria competente” —apartado 3.1 del fundamento
de derecho quinto de Auto-inadmision solicitud de ratificacion—,
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en cuya virtud la administracion [sic] sanitaria actuante puede
dictar reglamentos de necesidad para cuya elaboracién no se haya
tenido que acudir al procedimiento de elaboracion de disposicio-
nes generales, con los solos limites de los limites de los derechos
fundamentales, en su caso, afectados, que ha de observarse a la
luz del principio de proporcionalidad y ponderando los intereses
publicos y privados concurrentes” —apartado 3.2 del fundamen-
to de derecho quinto de Auto-inadmision solicitud de ratificacion;
las cursivas en el original —.

Identificado el grupo normativo sanitario —sin perjuicio de su
concrecion o pormenorizacion en el fundamento de derecho sexto
de Auto-inadmision solicitud de ratificacion— que presta cobertura
a las medidas sanitarias a que se contrae la solicitud de ratificacion,
el apartado 4 del fundamento de derecho quinto de Auto-inad-
mision solicitud de ratificacion remarca que la autoridad sanitaria
competente ordinariamente en nuestro sistema constitucional es la
Comunidad Auténoma. Acotacion desarrollada en el fundamen-
to de derecho sexto de Auto-inadmision solicitud de ratificacion,
en el que se pormenoriza el elenco de medidas que, al socaire de la
legislacion sanitaria, pueden ser dispuestas por las Comunidades
Auténomas, autoridades sanitarias competentes ordinariamen-
te en nuestro sistema constitucional. Una legislacién sanitaria
que “habilita la adopcion de medidas sanitarias que pueden arti-
cularse como disposiciones generales, reglamentos de necesidad
o decisiones singulares relativas a grupo o grupos de personas”
—apartado 5.4 del fundamento de derecho sexto de Auto-inadmi-
sion solicitud de ratificacion—. Legislacion sanitaria de la que se
destacan, con posterioridad al levantamiento del estado de alarma,
el Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, que disefa el “Plan para
la transicion hacia una nueva normalidad, y reitera a cada Ccaa
[sic] como autoridad sanitaria ordinaria en el ambito de sus funcio-
nes de vigilancia, inspeccion y control del correcto cumplimiento
de las medidas establecidas en la norma” —apartado 6.1 del fun-
damento de derecho sexto de Auto-inadmision solicitud de ratifi-
cacion; la cursiva en el original—, y, en particular, el articulo 65 de

ARo 2021, NUmero Especial | 161




Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

la Ley 16/2003, de cohesion y calidad del sistema nacional de salud,
en la version introducida por el referido decreto-ley, fuente de “las
actuaciones coordinadas y las 6rdenes comunicadas” —apartado
7 del fundamento de derecho sexto de Auto-inadmision solicitud
de ratificacion—.

Un grupo normativo sanitario del que se desprenden, de acuer-
do al apartado 8 del fundamento de derecho sexto de Auto-inadmi-
sion solicitud de ratificacion, las siguientes conclusiones:

“8.- En suma, los preceptos [...] correspondientes a ese grupo
normativo sanitario, tanto el ordinario cuanto el de urgencia [...]
permiten a las autoridades sanitarias autonémicas competentes,
en el marco de sus competencias, adoptar diversas medidas de na-
turaleza sanitaria —las cursivas en el original—.

8.1.- Esas medidas sanitarias pueden ser de caracter general
y universal o acotadas a un determinado espacio territorial [...].

8.2.- Pueden establecer y prescribir medidas de prevencion ge-
neral y especial, asi como de tratamiento y actuacion, en materia
sanitaria cuando lo exijan circunstancias que pongan en riesgo
la salud publica

8.3.- Esas medidas sanitarias pueden adoptarse bajo la forma
de una disposicion general, de una orden [...] de policia sanitaria
individual o referida a una pluralidad de destinatarios atendiendo
a las circunstancias concurrentes.

8.4.- Sea como fuere el nomen iuris o su naturaleza, normativa
o decisoria, tales medidas sanitarias estdn sujetas a un control ju-
dicial [...] —la cursiva en el original—* (Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo nimero I de Logrofo, Auto 102/2020, apartado
8 del fundamento de derecho sexto).

Sobre las meritadas bases, y como se ha adelantado, el apartado
3 del fundamento de derecho octavo y, en particular, el funda-
mento de derecho noveno de Auto-inadmision solicitud de ratifi-
cacion albergan el desarrollo argumental que conduce al corolario
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sentido en el fundamento de derecho décimo vy, en su consecuen-
cia, al dictum de la parte dispositiva de Auto-inadmision solicitud
de ratificacion. En el apartado 3 del fundamento de derecho octavo
de Auto-inadmision solicitud de ratificacion se dice que las medi-
das objeto de la solicitud de ratificacion son “actos materialmente
normativos que se presentan bajo la veste de medidas sanitarias
exigidas por la situacion de emergencia sanitaria [...]"

Y en el extenso fundamento de derecho noveno de Auto-in-
admision solicitud de ratificacion se contiene una pormenorizada
argumentacion que aqui se ofrece extractada:

“L.- [...] los Acuerdos adoptados [...] tienen una clara natu-
raleza normativa [...]. Las medidas se configuran como un acto
ordinamental, no como un acto ordenado [...].

1.1.- Son, ademas, medidas que se adoptan bajo la veste
de acuerdo del Consejo de Gobierno, pero que materialmente
se erigen como un reglamento de necesidad habilitado por la nor-
mativa sanitaria [...] —la cursiva en el original —.

2.- [...] no es funcién ordinaria de esta jurisdiccion ratificar
o0 autorizar como requisito de eficacia el ejercicio de la potestad
normativa de la Administracion Publica [sic] —articulo 106.1
CE de 1978— so pena de quebrar el principio de reserva de juris-
diccién y de separacion de funciones o poderes —la cursiva en el
original—.

3.- [...] el control judicial al que se refiere el articulo 8.6.2 [sic]
de la Ljca en primer término no es un control jurisdiccional so-
bre la validez de las medidas, que se tornaria ademas de dificil
encaje dado que por via de esta ratificacién se estaria controlan-
do actos y/o disposiciones normativas para los que este juzgado
no era [sic] competente para conocer en un recurso directo contra
el acto o disposicion —ex articulos 8 y 10 de la Ljca, la cursiva
en el original —.

4.- [...] el juez de lo contencioso administrativo por el cauce
del articulo 8.6 de la Ljca no deviene en un cotitular de la potestad
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reglamentaria, ni su funcidn ratificadora o autorizatoria [sic] es un
control de tutela que condicione la eficacia de una disposicién
normativa, o en su caso, de la no ratificacion se concluya la pérdida
de vigencia o incluso una derogacion —la cursiva en el original—.

4.1.- Las disposiciones materialmente normativas no se some-
ten a ratificacion judicial. Los acuerdos autonémicos constituyen
reglamentos de necesidad que no se someten, ni pueden someterse
a ratificacion.

4.2.- Se trata de un reglamento de necesidad que la adminis-
tracién autondmica ha adoptado para hacer frente a una situacion
extraordinaria de excepcional gravedad y urgencia [...] —la cursiva
en el original—.

4.3.- Como tal reglamento de necesidad, es de caracter excep-
cional y distinto de los reglamentos ejecutivos, y por tiempo deter-
minado, adoptado, no en desarrollo de una Ley, sino en uso de las
facultades que el grupo normativo sanitario ordinario y derivado
del estado de alarma- concede al Gobierno y al Gobierno de cada
una de las Ccaa en el ambito de sus competencias sanitarias para
hacer frente ala [...] situacion sanitaria existente [...] —la cursiva
en el original —.

4.4.- El juez por el cauce del articulo 8.6 de la Ljca no ratifi-
ca ni autoriza el ejercicio del poder reglamentario de necesidad
habilitado por la legislacion sanitaria [...]; sino en su caso, cuan-
do el obligado no ejecute voluntariamente una orden de policia
sanitaria o mandato individualizado cuya ejecucion puede llevar
aparejada compulsion sobre las personas, y que puede afectar o su-
poner una medida restrictiva o aflictiva de derechos” (Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo numero I de Logrofio, Auto
102/2020, fundamento de derecho noveno).

“Las disposiciones materialmente normativas no se someten
a ratificacion judicial. Los acuerdos autondmicos constituyen regla-
mentos de necesidad que no se someten, ni pueden someterse a ra-
tificacion (Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero I de
Logrofio, Auto 102/2020, apartado 4.1 del fundamento de derecho
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noveno)”. Retengamos la primera aseveracion del parrafo trans-
crito: Las disposiciones materialmente normativas no se someten
a ratificacion judicial. Permitaseme, en este momento, reproducir
unas lineas del comentario al Auto del Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo numero 2 de Madrid 121/2020, de 20 de agosto
con el que se abre este texto complejo:

“Sea como fuere —nueva sorpresa y nueva perplejidad—,
Auto-no ratificacion puede abrir la espita de una pléyade de pro-
nunciamientos jurisdiccionales —confiemos, en todo caso, en su
canalizacion por la ortodoxa via del recurso contencioso adminis-
trativo— en relacion a las disposiciones reglamentarias autonémi-
cas similares o equivalentes a Orden-medidas preventivas II. El mas
que previsible resultado: la ausencia de una formal declaracién
de emergencia el Estado, al parecer, se ha refugiado tras esa careta
de las normas meramente comunicadas, vale decir inexistentes, esta
poniendo a las Comunidades Auténomas en la picota de verse,
eventualmente, desautorizadas por el orden jurisdiccional conten-
cioso administrativo, segun, naturalmente, la sensibilidad que ani-
me a cada drgano jurisdiccional”

Y como se dice en al término del referido comentario, inserto
asimismo en este texto complejo a proposito de esa pléyade de pro-
nunciamientos jurisdiccionales:

“Una muestra de esa eventual —pléyade de pronunciamien-
tos jurisdiccionales— [...], asimismo canalizada por la via de
la —autorizacién de medidas sanitarias— ex parrafo segundo
del apartado 6 del articulo 8 Ljca —coda.—en la version vigente
hasta la entrada en vigor de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre—,
que incorpora una variante respecto de Auto-no ratificacion —el
Auto niimero 121/2020, de 20 de agosto del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo numero 2 de Madrid—: el Auto del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nimero 5 de Barcelona de 24
de agosto de 2020 ‘Autorizacién de medidas sanitarias 283/2020,
pronunciado a las 21:00 horas, ratifica una resolucion de las au-
toridades sanitarias catalanas de 24 de agosto de 2020, con dos
salvedades, a saber, la exclusién del ambito de aplicacion de las
medidas contenidas en la referida resoluciéon de uno de los mu-
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nicipios comprendidos en aquél; y la elevacién al 50 por 100
del porcentaje de asistencia permitido en actos religiosos como
bodas, servicios religiosos y ceremonias funebres. Disposicién
esta ultima a la que llega el Auto de referencia luego del examen
de las medidas que, en concreto, impliquen privacion o restriccion
de la libertad o de otro derecho fundamental, en particular, de la
libertad de empresa ex articulo 38 del texto constitucional, desde
la perspectiva del canon de proporcionalidad en su triple faceta
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu. El po-
der judicial, pues como autor material del ejercicio de la potestad
reglamentaria al introducir cambios o modificaciones en el con-
tenido de la propuesta efectuada por el poder ejecutivo. {Nueva
sorpresa y nueva perplejidad!”

En este escenario de ratificaciones jurisdiccionales de normas
reglamentarias, del que Auto-inadmision solicitud de ratificacion
se aparta notoriamente, ha irrumpido recentisimamente el legisla-
dor en virtud de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, para, al parecer,
intentar salir al paso de esa pléyade de pronunciamientos jurisdiccio-
nales provenientes de los Juzgados de lo Contencioso-Administra-
tivo, pronunciamientos, ademas, no del todo convergentes cuando
no abiertamente contradictorios, como Auto-inadmision solicitud
de ratificacién pone palmariamente de manifiesto. A este proposito,
me permito de nuevo reproducir la segunda observacion que figura
en Advertencia final de este texto complejo —aunque, como ya se
ha dicho, no tan final, a la vista de las lineas que el lector tiene ante
sus ojos, tal y como se aclara en Post scriptum I1—:

“El Gobierno de la Nacion se halla en trance de promover
una modificacién de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa que altera las competencias de los érganos del orden
jurisdiccional contencioso administrativo en punto a la autoriza-
cion y ratificacion de las medidas adoptadas por las autoridades
sanitarias que tengan caracter urgente y necesario para la salud
publica e impliquen limitacién o restriccion de derechos funda-
mentales. En sintesis, y de acuerdo a la propuesta dada a conocer,
si aquellas medidas individualizan subjetivamente su alcance,
esto es, se formalizan en meros actos administrativos cuyos des-
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tinatarios estén perfectamente identificados, la competencia para
su autorizacion y ratificacién se mantiene en los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo. Por el contrario, si los destinatarios
de tales medidas no estan identificados individualmente —recte
por tratarse de medidas generales de indole normativa— la com-
petencia para proceder a la oportuna autorizacion y ratificacion
se atribuye a las Salas de lo Contencioso-Administrativo ya de
los Tribunales Superiores de Justicia ya de la Audiencia Nacional.
En otros términos, el legislador otorga carta de naturaleza a la in-
tervencion del poder judicial, titular de la jurisdiccion o potestad
jurisdiccional, en el ejercicio de la funcién o potestad normativa,
aqui de indole reglamentaria, cuyo titular es el Gobierno. jSorpre-
sa, perplejidad... y una dosis anadida de confusion!”.

Una ley, la 3/2020, de 18 de septiembre, que, empero, para Au-
to-inadmision solicitud de ratificacion, tiene una clara virtud: que al
margen del debate sobre el nomen iuris y la naturaleza juridica
de las medidas sanitarias adoptadas por cada Comunidad Auto-
noma, atribuye el control de las denominadas —medidas genera-
les— a la correspondiente Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tsj, quien es el juez ordinario para conocer de los recursos
directos tanto contra los reglamentos autonémicos —de necesidad,
o de ejecucion o auténomos [sic]— cuanto de los actos adoptados
por acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma
—las cursivas en el original —.

Observacién que, naturalmente, no puedo compartir, a cuyo
efecto me remito al comentario que abre este texto complejo —Res-
tricciones/limitaciones de derechos fundamentales por las Comuni-
dades Auténomas en periodo de crisis virica—.

La norma reglamentaria a que se contrae Auto-inadmision soli-
citud de ratificacion es caracterizada como reglamento de necesidad.
En el apartado 3.2 del fundamento de derecho quinto de aquél se lee:

“En virtud de esa cldusula general de habilitacion, la adminis-
tracion [sic] sanitaria puede dictar reglamentos de necesidad para
cuya elaboracién no se haya tenido que acudir al procedimiento
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de elaboracién de disposiciones generales, con los solos limites
de los limites de los derechos fundamentales, en su caso, afectados,
que ha de observarse a la luz del principio de proporcionalidad
y ponderando los intereses publicos y privados concurrentes (Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo numero I de Logroiio,
Auto 102/2020, apartado 3.2 del fundamento de derecho 5) —las
cursivas en el original—”

Dejando de lado la —incorrecta— atribucion a la administracion
del producto juridico reglamento de necesidad, asi como la notoria
impropiedad de aplicar al caso que nos ocupa la nocidn reserva
de jurisdiccion —apartado 8.6 del fundamento de derecho sexto
de Auto-inadmision solicitud de ratificacion—, parece claro que la
referencia a los derechos fundamentales ha de situarse en un plano
distinto del atinente al procedimiento de elaboracion de disposi-
ciones generales.

Por lo que a éste, en concreto, respecta, la mencion a la exclu-
sion en el caso presente del meritado procedimiento, no puede
entenderse, naturalmente, como una prescindencia total y ab-
soluta de aquél —argumento a contrario: el apartado 4 del arti-
culo 133 “Participacidn de los ciudadanos en el procedimiento
de elaboracion de normas con rango de Ley y reglamentos” de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo
comun de las Administraciones Publicas, que autoriza a prescin-
dir de los tramites de consulta, audiencia e informacion publicas
de concurrir razones graves de interés publico que lo justifiquen—.
Aun cuando el dictado de aquellos reglamentos de necesidad halle
su cobertura, en el marco del Plan para la transicién hacia una nue-
va normalidad, en razones de urgente necesidad, no puede olvidarse
el contexto en el que se produce su aprobacion, esto es, una vez
levantado el estado de alarma, de modo que, en este sentido, recu-
pera a todos los efectos su eficacia el normal u ordinario sistema
de produccién normativa.

Post scriptum I11.... y final: Las lineas que anteceden de este texto
complejo es, bien se alcanza a aprehenderlo, reflejo de la acelera-

168 | Ao 2021, NUmero Especial



La jurisdiccion contencioso-administrativa ante la crisis virica: andlisis...

cion normativa, jurisprudencial y doctrinal que viene propiciando
la presente situacion de crisis virica. Unas lineas a las que, ahora
si definitivamente, conviene poner punto final con las que siguen
a modo de conclusion o corolario de la postura defendida en los
diferentes andlisis y apuntes que, dicho sea, una vez mas y por ul-
tima vez, conforman este texto complejo.

VII. UNA SUCINTA NOTA EN RELACION A LA
INTERVENCION JURISDICCIONAL SOBRE LAS DECISIONES
DEL PODER EJECUTIVO QUE INCIDEN EN LA LIBERTAD
Y/O DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS CIUDADANOS

Los profesores de Derecho Administrativo explican que uno
de los limites, junto a la llamada via de hecho —y hoy, también,
las sanciones administrativas, de acuerdo a la doctrina del Tri-
bunal Constitucional— de la autotutela ejecutiva administrativa
son los derechos fundamentales. En sintesis: la ejecucion forzosa
de los actos administrativos que inciden y afectan en los derechos
fundamentales, queda supeditada a la preceptiva intervencion ju-
risdiccional bajo la veste de la oportuna autorizacién y ratifica-
cién judicial.

En términos generales, reparto competencial al margen —
reordenado, dicho sea de modo incidental, por el legislador
recentisimamente—, viene referida a dos concretos derechos
fundamentales —entendiendo por tales los comprendidos en la
Seccién Primera del Capitulo Segundo del Titulo Primero de la
Constitucion—, a saber, la inviolabilidad del domicilio en el par-
ticular atinente a la entrada en domicilio y restantes lugares cuyo
acceso requiera el consentimiento de su titular a fin de ejecutar
determinados actos administrativos y la misma y propia liber-
tad personal —asi, como supuesto prototipico o paradigmatico,
el internamiento forzoso en establecimiento sanitario de personas
aquejadas de infeccién contagiosa—.
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Como concrecion, mejor ampliacién, del primero de estos
supuestos, el legislador ha prescrito la referida intervencién ju-
risdiccional, autorizacién previa mediante, respecto de “la entra-
da e inspeccion de [...] locales, terrenos y medios de transporte
que haya sido acordada por la Comision Nacional de la Compe-
tencia, cuando, requiriendo dicho acceso e inspeccion el consen-
timiento de su titular, este se oponga a ello o exista el riesgo de tal
oposiciéon” (Ljca, parrafo tercero del apartado 6 del articulo 8),
por hipotesis, lugares que no son domicilio ex articulo 18.2 del texto
constitucional; asi como en relacién a las solicitudes formuladas
por la correspondiente administracidén expropiante para proce-
der a la entrada en la posesion de los inmuebles —por hipotesis,
igualmente, lugares que no son domicilio ex articulo 18.2 del texto
constitucional— incluidos en el oportuno acuerdo de necesidad
de ocupacion.

De estos cuatro supuestos, los tres primeros aparecen consigna-
dos enla Ljca, en tanto que el cuarto es registrado en la legislacion
especifica en la materia, esto es, la Ley de Expropiacion Forzosa
de 1954 —en los concretos términos de los parrafos segundo y ter-
cero del articulo 51, segun la redaccion introducida por el articulo
76.1 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre—.

Asi descrito sucintamente el régimen de la preceptiva inter-
vencion jurisdiccional, articulada sobre el binomio autorizacion
y ratificacion, la tesis aqui postulada es la siguiente.

Asi como la entrada en domicilio, o en lugares cuyo acce-
so es dependiente del consentimiento de su titular —inspeccion
por la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia
u ocupacion de bienes inmuebles expropiados—, resulta pertinen-
te la previa autorizacion jurisdiccional, la ratificacion —requisito
inexcusable a fin de tornar la provisional eficacia de la decision co-
rrespondiente, normativa o meramente aplicativa, del poder ejecu-
tivo en eficacia definitiva o indefinida— de las decisiones medidas,
en la diccién legal que afecten a la libertad de las personas —dere-
chos fundamentales, segtin el nomen legal vigente—, aqui, de modo
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prototipico o paradigmatico, las que comporten el internamiento
forzoso en establecimiento sanitario por razén del padecimiento
de enfermedad contagiosa, resulta improcedente.

En este caso, la decisién —ejecutoria— del poder ejecutivo debe
traducirse, compulsion directa sobre las personas mediante, en la
ejecucion forzosa, sin intermediacion judicial, por tanto, de la co-
rrespondiente decision, normativa o meramente aplicativa —esto
es irrelevante a los efectos aqui pretendidos—, del poder ejecutivo.
Sélo a posteriori, quien considere vulnerada su libertad personal
podra impetrar, de modo similar a lo previsto para con las deten-
ciones gubernativas ex apartado 4 del articulo 17 de la Constitu-
cidn, el oportuno habeas corpus, a fin de que en un procedimiento
jurisdiccional —contradictorio, por definicion—, el érgano ju-
risdiccional competente ex ratione materiae pueda pronunciarse,
con plenitud jurisdiccional, acerca de la pertinencia de la decision,
normativa o meramente aplicativa, del poder ejecutivo restrictiva
o limitativa de la libertad personal.

Sélo asi quedaran debidamente deslindadas las funciones ejecu-
tiva y jurisdiccional, y no como se desprende del régimen —ante-
rior o posterior, tanto da en este momento, a la Ley 3/2020, de 18
de septiembre— dispuesto por la Ljca, que viene a hacer participe
alajurisdiccion de la privacion, restriccion o limitacion de la liber-
tad de las personas, via internamiento forzoso en establecimiento
sanitario, encierro domiciliario o acordonamiento en el municipio
de residencia —supuesto a que se contrae el Auto de la Seccion
Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid numero 115/2020, de 24 de sep-
tiembre, procedimiento ordinario numero 1.070/2020—, relativo
ala solicitud de ratificacion en relacion a las medidas del apartado
segundo de la Orden —de la Orden 1.178/2020, de 18 de septiem-
bre, de la Consejeria de Sanidad del Gobierno de la Comunidad
Auténoma de Madrid—, por la que se adoptan medidas especificas
temporales y excepcionales por razén de salud publica para la con-
tencidon del Covip-19 en nucleos de poblacion correspondientes
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a determinadas zonas basicas de salud, como consecuencia de la
evolucion epidemioldgica que suponen restriccion de los derechos
fundamentales: antecedente de hecho primero, restriccion o limita-
cidn de la libertad de las personas, senalaba, decidida por el poder
ejecutivo, con detrimento, asi, grave y notorio, del debido deslinde
de las diferentes funciones o potestades que en un Estado de Dere-
cho deben permanecer separadas y adecuadamente diferenciadas.
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Sin justicia y sin respeto por los derechos humanos
no puede haber paz.
(Irene Khan)

RESUMEN: A lo largo de la historia de la humanidad se han creado diver-
sos sistemas de proteccion para los derechos humanos. En estos sistemas
se prevé la facultad que tienen los Estados de suspender determinados
derechos contenidos en los instrumentos internacionales, conocida como
la figura del estado de excepcion. Dentro del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos podemos observar determinados elementos
para poder configurar el estado de excepcion de acuerdo con el articulo
27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, dejando claro
que no es una facultad arbitraria de los Estados y que existe un nucleo
de derecho que no pueden ser derogados bajo ninguna circunstancia.
Cabe mencionar que, dentro del Sistema Interamericano, la figura del es-
tado de excepcion ha tenido un amplio desarrollo de las Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. La situacién actual provocada por la pandemia Covip-19
ha generado que los Estados apliquen la figura del estado de excepcién,
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por lo que es importante hacer énfasis sobre los requisitos que deben
observar y el contexto en el que se vive la situacion de la pandemia.

ABSTRACT: Throughout human history, various systems of protection
for human rights have been created. These systems provide for the power
of States to suspend certain rights contained in international instruments,
known as the state of emergency. Within the Inter-American Human
Rights System, we can observe certain elements in order to configure
the state of emergency in accordance with Article 27 of the American
Convention on Human Rights, making it clear that it is not an arbitrary
power of States and that there is a core of law that cannot be derogated
from under any circumstances. It is worth mentioning that, within the In-
ter-American system, the figure of the state of emergency has been widely
developed by the Inter-American Commission on Human Rights and the
Inter-American Court of Human Rights. The current situation caused
by the Covid-19 pandemic has led States to apply the figure of the state
of emergency, so it is important to emphasize the requirements they must
observe and the context in which the pandemic situation is experienced.

PALABRAS CLAVE: Estado de excepcion; Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos; Emergencia; Derechos inderogables; Pandemia; Facultad
no discrecional; Elementos del estado de excepcion; Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

KEYwORDS: State of emergency; Inter-American Human Rights System;
Emergency; Non-derogable rights; Pandemic; Non-discretionary power;
Elements of the state of emergency; Inter-American Court of Human Rights.

SuMmario: I. Introduccion. II. Antecedentes del estado de excepcion. 1.
Origen y definicion. 2. Regulacion del estado de excepcion. a. Derecho
Internacional Humanitario. b. Derecho Internacional de los derechos
humanos. III. El estado de excepcién en el SipH. 1. Regulacién norma-
tiva. a. Elementos del estado de excepcion. b. Derechos que no pueden
ser suspendidos. 2. Aportes de la Corte IpH. IV. Estado de excepcién
y la pandemia Covip-19 en la regién interamericana 1. Contexto actual
provocado por la pandemia Covip-19. 2. Estado de excepcion provocado
por la pandemia Covip-19. V. Conclusiones.
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I. INTRODUCCION

través de la historia se pueden visualizar que la humanidad

ha enfrentado adversidades en contextos de violencia, provo-
cadas por multiples factores. Lo anterior trajo consigo la creacion
de sistemas de proteccion de derechos humanos, que por medio
del consenso de los paises se fue formando un catdlogo de derechos
que eran para todas las personas, con las caracteristicas de univer-
salidad, indivisibilidad, inalienabilidad y progresividad.

El Sistema Universal de Protecciéon de los Derechos Huma-
nos —en adelante, SUDH—, es el primer sistema que se crea y se
debe recordar que sus antecedentes se relacionan estrechamente
con la Segunda Guerra Mundial. Posteriormente, fueron creados
diversos Sistemas Regionales de Proteccién a Derechos Humanos
—en adelante, SRDH—, que respondian a necesidades especificas
de cada region. Estos sistemas son; 1) el Sistema Europeo de Pro-
teccion a los Derechos Humanos —en adelante, SEDH—, 2) Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos —en adelante, SIDH—,
y el mas reciente el Sistema Africano de Derechos Humanos y de
los Pueblos —en adelante, SADH—.

Pero ;pueden llegar a ser suspendidos los derechos protegidos
en los instrumentos internacionales? partiendo que toda norma
tiene una excepcion, existe la posibilidad de suspender los derechos
protegidos, pero no de una manera arbitraria e injustificada, para
ello se deben cumplir con determinados requisitos. También es ne-
cesario aclarar que hay derechos que no pueden ser suspendidos.

Lo anterior, es una figura juridica conocida como estado de ex-
cepcion que tiene sus primeros antecedentes en el derecho romano.
Dicha figura juridica tiene la finalidad de facultar a los Estados
para decretar la suspensién temporal de ciertos derechos para ha-
cer frente a situaciones emergentes de riesgos para la soberania,
independencia o seguridad de los Estados (Fix-Zamudio 2004).
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Se puede observar que el estado excepcion se encuentra
en normativa internacional. En el SUDH se contempla el estado
de excepcion en el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos —en adelante, PIbcp—. En cuanto a los SRDH
se encuentra regulado: 1) en el articulo 15 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos —en adelante, CEDH— en lo que respecta
al SEDH; 2) en el SIDH, se encuentra en el articulo 27 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos —en adelante, CADH—.
Es relevante mencionar que el SADH no contempla la regulacion
del estado de excepcion en la Carta Africana de Derechos Huma-
nos y de los Pueblos.

De igual manera, las legislaciones domesticas han adoptado
la figura del estado de excepcion en sus constituciones. Algunos
de los paises del continente americano que lo regulan constitucio-
nalmente son: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, honduras, Hondu-
ras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Republica Dominicana,
Uruguay y Venezuela.

En el presente articulo se tiene como objetivo analizar la figura
del estado de excepcién en el SIDH, contemplando su regulacion
y los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el tema en sus dos funciones —jurisdiccional y con-
sultiva—. El estado de excepcién es una figura que ha cobrado
una gran relevancia por el contexto que se vive actualmente a nivel
mundial provocado por la pandemia del Covip-19.

Por lo anterior, en este texto se presentara una vision general
de la situacion actual provocada por la pandemia entrelazdndola
con la figura del estado de excepcion en el SipH. Para alcanzar
el objetivo senalado, este documento se desarrollara en tres grandes
apartados que son los siguientes:

El primer apartado se abordaran los principales antecedentes
del estado de excepcién incluyendo su origen, definicion yla figura
desde el SuDH y los SRDH. En un segundo momento, se presentara
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la vision del estado de excepcion enfocada en el SipH, desarrollan-
do la regulacion normativa, los requisitos para la procedencia de la
suspension de derechos y los principales pronunciamientos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el tema.

Finalmente, en la tercera parte se presentara la relacion entre
estado de excepcion con la pandemia Covip- 19 en la regién in-
teramericana, describiendo de manera general la situacion actual
que se vive, las medidas que han sido adoptadas para hacer fren-
te, paises que han decretado el estado de excepcion, los derechos
que se han sido suspendidos y los principales efectos que ha tenido
la adopcion de esta figura juridica.

II. ANTECEDENTES DEL ESTADO DE EXCEPCION
1. Origen y definicion

La suspension de garantias consecuencia del estado de excepcion
no es algo nuevo, esta idea se ve reforzada por los antecedentes
que dan origen a esta figura. El primer referente del estado de ex-
cepcion fue en Roma, a consecuencia de los poderes extraordinarios
que surgian de manera temporal en situaciones de crisis graves para
salvaguardar el orden establecido. Estos poderes emergentes se con-
centraban en el Dictador que era un magistrado nombrado por el
Senado para un periodo no mayor a seis meses (Melendéz 1997).

Resulta pertinente mencionar que el estado de excepcion
en Roma suspendia todos los derechos incluyendo el derecho a la
vida. Sin duda esta figura juridica evolucion¢ y actualmente exis-
ten derechos que no pueden ser suspendidos bajo ninguna cir-
cunstancia. Ademas, aquellos que puedan ser susceptibles de ser
suspendidos tienen que pasar por un control estricto y cumplir
con requisitos imprescindibles. Todo esto lleva a retomar la idea
que el estado de excepcidn no es una facultad arbitraria de los Es-
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tados para suspender los derechos, mas adelante ahondaré en este
punto (Ricci 2010).

El autor Giorgio Agamben trae a discusion dos figuras histdricas
antecedentes del derecho al estado de excepcidn, las cuales son:
el Homo sacery el Iustitium. En relacion a la primera figura mencio-
na que “soberano es la esfera en la que se puede matar sin cometer
homicidio y sacrificio” (Serratore 2010: 31). Especificamente esta
figura, se manifiesta como hacer valer el derecho fundamental a la
vida frente a la soberania del Estados, que se refiere a la sujecion
de la vida a un poder de muerte propio del centro de la politica.

Por otro lado, tenemos la figura romana del Iustitium que eti-
moldgicamente significa “detencion o suspension del derecho” (Se-
rratore 2010: 33). Dicha figura trata sobre la existencia de noticias
de una situacién que pudiera poner en peligro a la Republica, por lo
que los romanos emitian un senatus consultum ultimum, que tenia
como finalidad la consulta, que de manera general se realizaba
a consules, al pretor y tribunos de la plebe en algunos y en los casos
mas extremos a todos los ciudadanos (Serratore 2010).

En este sentido, se establece que la figura del estado de excepcion
“no es un estado de derecho, sino espacio sin derecho” (Agamben
2004: 100). Lo anterior, debido a la suspension del derecho a conse-
cuencia de una de situacién de emergencia que implica un peligro
para el Estado. La existencia del espacio sin derecho resulta ser una
cuestion esencial para el orden juridico, y debe mantener una re-
lacién con el mismo. Cabe destacar que la definicidn del Iustitium,
escapa de toda definicién juridica.

Es claro, que la definicién de soberania no puede separase de la
figura del estado de excepcion, Carl Schmitt en su teologia define
como soberano “aquel que decide el estado de excepcion” (Agamben
2004: 23). En este sentido, se puede evidenciar que existe una fa-
cultad de los Estados —no arbitraria— a partir de su soberania
de decidir la pausa- suspension de los derechos, velando por la se-
guridad ante el peligro vigente. La figura del estado de excepcion
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tiene una relacion estrecha con los contextos de guerra civil e insu-
rreccion, y es por medio los antecedentes histdricos de su origen y su
aplicacién que podemos establecer dicha relacion (Agamben 2004).

De igual manera en Grecia se tuvieron instituciones de excep-
cion. En este contexto existia una persona encargada de defender
y mantener el orden —interno y externo— en situaciones de emer-
gencia publica. Son muy amplios los antecedentes que se tienen
de esta figura, otro de ellos se encuentra en el derecho anglosajon
y es el habeas corpus, que es la suspension individual de la libertad
(Melendez 2003).

También se debe de considerar el Riot Act —ley marcial inglesa
1714— que planteaba cambios sustanciales entre quienes ejercian
facultades legislativas, ejecutivas y jurisdiccionales, ademas de sus-
pender el habeas corpus y otros derechos humanos. Posteriormen-
te en 1798, el Riot Act fue incorporado a la legislacion francesa
. La Constitucion de Francia de 1799 en su articulo 92 se establecio
la posibilidad de suspender su propia vigencia en situaciones excep-
cionales, tales como: sublevaciones o desérdenes armados contra
el Estado. Posteriormente, en Francia la legislacion revolucionaria
contemplaba la graduacion de las situaciones de emergencia y a
su vez establecia formas de afrontar dichas situaciones por medio
de mecanismos de excepcidn institucionalizados (Melendéz 2003).

También en la Constitucion de Estados Unidos de 1787
se preveia el principio de intervencion del Estado en situacio-
nes de emergencia —articulo 4— y la suspensién del habeas
corpus, asi como la alteracion de ciertos derechos individuales
—articulo 1— en casos de rebelién o invasion. En 1919, Ale-
mania adoptd la constitucién de Weimar, en ella se regula-
ba la suspension de algunos derechos de rango constitucional
—articulo 48—. En medio de la Segunda Guerra Mundial, se pue-
de observar que los Estados tomaron medidas para la suspen-
sién de derechos, como es el caso de Reino unido que promulgéd
el Emergency Powers Act (Melendéz 2003).
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Por otro lado, tenemos los antecedentes de América Latina,
su contexto se puede resumir de manera general en dictaduras,
golpes de Estado y conflictos internos durante largos periodos
de tiempo que trajeron consigo violaciones graves a derechos hu-
manos. Las dictaduras propiciaron los estados de excepcién per-
manentes, establecidos por legislaciones ordinarias y permitiendo
indefinidamente su presencia.

En relacion con la vigencia indefinida del Estado de excep-
cién, cabe mencionar que es una facultad que permite la suspen-
sion o restriccion de determinados derechos frente a situaciones
de emergencia que pongan en riesgo al Estado. Sin embargo, uno de
los requisitos es que debe ser temporal, que mas adelante me per-
mitiré desarrollar de manera mas amplia.

Ahora, establecidos algunos de los principales antecedentes
corresponden establecer una definicidn. El estado de excepcion
ha sido un término utilizado como una categoria general que com-
prende figuras juridicas como: el estado de sitio, el estado de emer-
gencia, el estado de guerra, el estado de conmocion, entre otras.

Dicha figura juridica tiene la finalidad de facultar a los Estados
para decretar la suspension temporal de ciertos derechos para ha-
cer frente a situaciones emergentes de riesgos para la soberania,
independencia o seguridad de los Estados (Fix-Zamudio 2004).

El estado de excepcion es un término utilizado como una cate-
goria general. Para el desarrollo del anilisis resulta necesario defi-
nirlo. El estado de excepcion es:

“La necesidad de resolver las crisis graves e insuperables, la que
fundamenta en ultima instancia el uso de las facultades de suspen-
sién de derechos y garantias, con el objeto de que esta suspension
contribuya al restablecimiento de la normalidad, a la preservacion
de los valores y bienes juridicos que ataiien a toda la colectividad,
y, en definitiva, a la defensa del orden constitucional” (Meléndez
2003: 32).

180 | Ao 2021, NUmero Especial



El estado de excepcidon: una vision desde el...

Uno de los elementos mas importantes que contiene la referen-
cia citada es el restablecimiento de la normalidad, palabras claves
que se relacionan estrechamente con la colocacién de los Esta-
dos en una situaciéon que les permita seguir con el cumplimiento
de las obligaciones internacionales contraidas y que en su momento
fueron suspendidas por una situacién emergente. Por otro lado,
el autor Hector Fix - Zamudio hace referencia al Estado de excep-
cién como:

“Las facultades que los estados modernos tienen de decretar
la suspension temporal de ciertos derechos y garantias con el ob-
jeto de enfrentar y superar situaciones emergentes que pongan
en riesgo la existencia, la soberania, la independencia o la seguri-
dad del estado no se trata de una atribucion arbitraria o discrecio-
nal, sino de una facultad vélida ante determinadas problematicas,
en ciertas condiciones y con determinados fines” (Fix- Zamudio
2004: 12).

Ambas definiciones tienen puntos en comun. Esta tltima
su aportaciéon muy importante respecto a que el estado excepcion
no constituye una atribucion de cardcter arbitrario o discrecional
y que es valida bajo ciertas condiciones y fines. Lo anterior se re-
laciona con los requisitos para que pueda proceder la suspension
de derechos, que seran analizados mas adelante.

La permision que contempla para la posibilidad de suspender
determinadas garantias para hacer frente a las situaciones emer-
gencia excepcionales, se puede ver representada en los siguientes
ejemplos: amenaza a la seguridad del Estado, al orden publico, a la
vigencia de la constitucion y de las instituciones democraticos, ac-
tos de violencia, subversion, terrorismo, intento de golpe de Estado,
amenaza o ataque del exterior, calamidades publicas, catastrofes
publicas, entre otras (Rodriguez 2014). Algunos de los ejemplos
de la aplicacion de la figura del estado de excepcion en América
Latina se pueden observar en el anexo 1.
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Otra de las definiciones de estado de excepcion es la que brin-
da Nicole Questiaux, asumido por el relator especial sobre estado
de excepcidn de la Subcomision para la Prevencion de las Discri-
minaciones y la Protecciéon de las minorias, que establece que:

“[...]la adopcién por un Estado de poderes excepcionales
por motivo de circunstancias excepcionales” Las circunstancias
especiales “son aquellas situaciones que, debido a factores tem-
porales, de caracter generalmente practico, en diversa medida
entrafian un peligro interno o inminente que amenaza la existen-
cia organizada de un pueblo, es decir, el sistema politico y social
que este dispone como Estado”. Esta institucion juridica de gran
importancia y esencialmente legitima, ya que su objeto es: “[...]
proteger el Estado de Derecho y los derechos esenciales del indi-
viduo durante perturbaciones o peligros graves al orden publico®
(Peraza 2001: 199).

El autor Giorgio Agamben hace un importante sefialamiento
del estado de excepcion, en referencia a que “las medidas excep-
cionales son el fruto de los periodos de crisis politicas, que estan
comprendidas en el terreno politico y no en el terreno juridico
constitucional. Siendo medidas juridicas que no pueden ser com-
prendidas en el plano del derecho, y el estado de excepcidn se pre-
senta como la forma legal de aquello que no puede tener forma
legal” (Agamben 2004: 23).

Ahora corresponde precisar algunos puntos relevantes de la
regulacion de los Estados de excepcidn. Actualmente esta figura
se encuentra regulada desde dos aspectos: 1) Por las legislaciones
domesticas de diversos paises, especificamente desde su constitu-
cién o ley fundamental y 2) Por el derecho internacional humani-
tario y el derecho internacional de los derechos humanos. Unica
y exclusivamente podra declararse el estado de excepcion bajo
la estricta observancia de estas disposiciones (Rodriguez 2014).
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a. Derecho internacional humanitario

El derecho internacional humanitario es aquel que se aplica
a los conflictos tanto internos como internacionales y contribuyen
a evitar el abuso de las facultades que tienen los Estados. La regu-
lacién propia de este derecho se engloba en 3 grandes convenios
suscritos en Ginebra el 12 de agosto de 1949, entrando
en vigor el 31 de octubre 1950. Respecto a la proteccién de vic-
timas en conflictos internacionales, los protocolos adicionales
fueron adoptados en 1997.

Es necesario mencionar que estos documentos son indepen-
dientes a cualquier otro instrumento de la Organizacién de Nacio-
nes Unidas —en adelante, ONU— que regula algunas situaciones.
La supervision del cumplimiento tanto de los convenios como
de los protocolos fue encomendada a Comité Internacional de la
Cruz Roja —en adelante, CiIcR—.

El derecho internacional humanitario ha permitido comprende
un conjunto de normas que obligan a las partes en los conflic-
tos armados a respetar determinadas conductas, con la finalidad
de disminuir los efectos en la poblacion civil. Para el estado de ex-
cepcion es indispensable concurrencia del derecho internacional
humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos,
siendo una un fuerte obstdculo para evitar abusos de los Estados
en su ejercicio.

b. Derecho internacional de los derechos humanos

En este sentido, se tiene que el derecho internacional de los de-
rechos humanos autoriza a los Estados a separarse temporalmente
de sus obligaciones internacionales, siempre que exista una situa-
cién de emergencia mediante el cumplimiento riguroso de deter-
minados requisitos. Desde el derecho internacional de los derechos
humanos se contempla la regulacién en el SUDH y en los SRDH —
anexo 2—. Se puede observar que el estado excepcion se encuentra
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en normativa internacional y nacional. En el SUDH se contempla
el estado de excepcion en el articulo 4 del Pipcp.

En cuanto a los SRDH, también se encuentra regulado: en el
SEDH, en el articulo 15 del CEDH; mientras que en el SIDH, en el ar-
ticulo 27 de la CADH. Es relevante mencionar que el SADH no con-
templa la regulacion del Estado de excepcion en la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos.

De la regulacion de la figura del estado de excepcion en los
diversos instrumentos internacionales, podemos destacar algunos
aspectos. Primeramente, retomaré el SUDH, que presenta compli-
cacion por estar desconcentrada la funcion de vigilancia del estado
de excepciodn, para el respeto a los derechos humanos. Dicha fun-
cién es ejercida de la siguiente manera: 1) la supervision del Comité
de Derechos Humanos para la aplicacion; 2) las investigaciones
ad hoc sobre los abusos de derechos humanos por parte de la Co-
mision de Derechos Humanos y 3) el trabajo realizado por la sub-
comision para la Prevencion de la Discriminacién y la Proteccion
de las Minorias (Vértiz Goizueta 1997).

En relacién con el articulo 4 del Pipcp se cuenta con una decla-
racion general del Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, la cual establece que en situaciones excepcionales los Es-
tados deben informar acerca de la situacion. Lo anterior indicando
la indole y medida de cada derecho suspendido, ademas de cumplir
con la obligaciéon de presentar los informes conforme al articulo
40 del propio instrumento.

Dentro de mismo articulo, podemos observar dos principios: 1)
el principio de proclamacién y 2) principio de notificacion; que se
refiere a las razones por las cuales se alega el estado de excepcion.
El primero hace referencia a la necesidad de la existencia del estado
de excepcién —oficialmente proclamado—, evitando situaciones
de excepcidn de facto. Por otro lado, se tiene el principio de no-
tificacion que representa la obligatoriedad de los Estados de dar
a aviso de manera inmediata a los demds Estados cuando existan
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la suspension de garantias. En este sentido, ambos principios cuen-
tan con objetivos precisos, como se puede observar en el anexo 3,
en el apartado de anexos (Vértiz Goizueta 1997).

En la regulacién del estado de excepcion desde el SubH por me-
dio del PIDCP. en su articulo 4, se establece que debe ser una ame-
naza excepcional, y que la crisis o peligro debe ser de caracter actual
e inminente. Ademas de acreditarse que las medidas tomadas frente
a situaciones comunes, no suficientes para atender los hechos ex-
cepcionales que se presentan.

En el SubH la figura del estado de excepcion se encuentra bajo
la supervision de tres 6rganos: el Comité de Derechos Humanos,
la Comision de Derechos Humanos y la Subcomision de Preven-
cién de Discriminaciones y Proteccidn a las Minorias.

Por otro lado, se encuentran los SRDH, de manera general desa-
rrollaré algunos aspectos de la regulacion del estado de excepcién
en el SEDH. Dicha figura se contempla en el articulo 15 del CEDH,
que se asemeja al articulo 4 del Pipcp. El principal objetivo que tie-
ne esta norma es evitar el ejercicio arbitrario de la propia facultad
de excepcidn que poseen los Estados. Por lo anterior, se pretende
poner estandares minimos para el respeto de los derechos fun-
damentales, garantizando la aplicaciéon del CEDH en situaciones
de emergencia (Faggiani 2020).

Al igual que en el SUDH en el SEDH se exige la comunicacién
de la situacion de emergencia. Ademas, se establecen derechos
que son excluidos de la posibilidad de derogacion, tales como el de-
recho a la vida —articulo 2—, la prohibicién de tortura y otros
tratos inhumanos o degradantes —articulo 3— y la prohibicién
de esclavitud y la servidumbre —articulo 4—.

También existen algunas constituciones de Estados europeos
que contienen cldusulas derogatorias de derechos fundamentales
las situaciones de emergencia. Algunos de ellos son: Espaiia arti-
culos 55 y 1—, Finlandia —articulo 23—, Francia —articulo 16—,
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Grecia —articulo 48—, Holanda —articulo 103— y Portugal —ar-
ticulo 19—(Roca 2019).

Por otro lado, en la aplicacién del articulo 15 del CEDH le co-
rresponde al Tribunal Europeo de Derechos Humanos —en adelan-
te, TEDH— realizar un control sobre la medida de las necesidades
adoptadas en las situaciones de emergencia. La finalidad de este
control es evitar posibles abusos en el ejercicio de esta facultad
de los Estados. El TEDH realiza la evaluacién atendiendo los si-
guientes factores: 1) la naturaleza de los derechos que se suspenden;
2) la duracidn de la situacion de emergencia y 3) las circunstancias
que lo han ocasionado (Roca 2019).

Finalmente, se tiene la regulacion del estado de excepcion en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en el cual se cen-
trard el presente texto. Siendo abordado en el siguiente apartado.

II1. EL ESTADO DE EXCEPCION EN EL SIDH
1. Regulacién normativa

Inicialmente se debe conocer que a finales del siglo XIX diver-
sas constituciones de paises de América Latina, ya contemplaban
la regulacion del estado de excepcidn o de emergencia. Tenia como
finalidad accionar mecanismos para la salvaguarda del Estado
de Derecho democratico. Por otro lado, el estado de excepcion en el
territorio latinoamericano ha tenido una historia realmente tragi-
ca, debido a que esta figura fue utilizada en el contexto de golpes
de Estado y dictaduras militares, representando gobiernos de tinte
autoritario (Ferrer McGregor y Herrera 2017).

En este sentido, el estado de excepcidn en el periodo de gobier-
nos autoritarios en América Latina fue un arma, ya que no fue
utilizada para la proteccion del Estado. Lo anterior derivé en el
detrimento de los derechos humanos, recordando que se vivieron
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largos periodos de violencia en los que ocurrieron violaciones gra-
ves y masivas a derechos humanos en la region.

Por lo anterior, el contexto de América Latina en la declaracién
de estado de excepcion no ha sido grato por los golpes de Esta-
do y dictaduras militares que se vivieron entre los afios setentas
y ochentas. Para su regulacion constitucional una clave muy im-
portante ha sido la apreciacion de los jueces y tribunales en de-
terminados aspectos de las declaraciones de emergencia, con la
finalidad de evitar abusos.

En lo que corresponde a la regulacion nacional o interna del es-
tado de excepcion se puede observar que se encuentra previsto
desde las constituciones de los paises. En América Latina 18 paises
tienen regulado el estado de excepcion desde su constitucion, y esto
resulta relevante ya que al estar en la ley fundamental y no en leyes
comunes representa un limite que incide directamente en evitar
los excesos de la facultad.

El primero de los paises en América Latina en regular el estado
de excepciodn a nivel constitucional es Argentina en su ley funda-
mental de 1853. Posteriormente, en 1917 se regula dicha figura en la
constitucion mexicana y en 1949 Costa Rica. En los afos sesentas
y setentas se incluy¢ el estado de excepcién en Haiti —1964—,
Bolivia —1967—, Uruguay —1967—, Panama —1972— y Cuba
—1976—. Y entre los aflos ochentas y noventas, en Chile —1980—,
Honduras —1982—, El Salvador —1983—, Guatemala —1985—,
Nicaragua —1987—, Brasil —1988—, Colombia —1991—, Para-
guay —1992—, Republica Dominicana —1992—, Perti —1993—,
Ecuador —1998— y Venezuela —1999—.

Ahora, corresponde abordar la regulacion del estado de excep-
cién desde la CADH. Antes, resulta necesario mencionar que el
SIDH inicié formalmente con la Declaracién Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre en 1948.
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El S1pH surge de la union de los Estados americanos, en el marco
de la Organizacion de Estados Americanos —en adelante, OEA—
para adoptar una serie de instrumentos internacionales que consti-
tuirian la base del propio SIDH para promocién y proteccion de los
derechos humanos (Corte IpH 2018).

La suspensién de garantias por motivo de estado excepcion
en el SIDH se encuentra regulado en el articulo 27 de la CADH.
Para su analisis lo abordaré en dos partes: 1) elementos del estado
de excepcion y 2) los derechos que no pueden ser suspendidos.

a. Elementos del estado de excepcion
1) Amenaza excepcional

La facultad que se les otorga a los Estados para suspender las obli-
gaciones contraidas en la CApH debe cumplir determinados requi-
sitos para que pueda proceder. El primero de ellos es que sea una
situacion que se aparta de lo ordinario, como lo puede ser una gue-
rra, un peligro publico o cualquier emergencia que implique alguna
amenaza para la seguridad de los Estados (Rodriguez 2014).

La situacion de peligro se caracteriza por ser actual o proximo
a suceder teniendo una afectacion sobre toda la poblacién, a una
parte o a todo el territorio y que sea una amenaza para la sociedad.
La restriccion debe cumplir alguna finalidad como es la proteccion
de la salud publica, esa situacion se ve representada por el actual
contexto que se vive en el mundo por la pandemia del Covip-
19 decretada por la Organizaciéon Mundial de la Salud en marzo
de 2020, misma que ha traido consigo una serie de restricciones
respecto a la circulacion.

Otra situacién que permite el estado de excepcion es en el caso
de catastrofes naturales. Un ejemplo es el terremoto que sucedié
en Haiti en 2010, en el que murieron mas de setenta mil perso-
nas.n También resulta necesario mencionar que la guerra da paso
al estado de excepcién y, como ya lo mencionamos, las condiciones
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de guerra son reguladas por el derecho internacional humanitario,
que permite evitar el exceso del ejercicio de las facultades en con-
junto con el articulo 27 de CADH.

2) Proporcionalidad entre las medidas y la gravedad de la crisis

La situacién excepcional que propicie la suspension de los de-
rechos debe guardar una relacién proporcional con las medidas
que adopten los Estados y este requisito tiene que ser analizado
en cada caso en particular. Ademas, las medidas deben de tener
como finalidad contrarrestar la situacién que se enfrente y propi-
ciar las condiciones para seguir con el cumplimiento de las obli-
gaciones contraidas por los sujetos internacionales.

De tal manera que solo las restricciones que sean proporcionales
ala gravedad del peligro que enfrentan los Estados seran legitimas.
Es esencial mencionar que la suspension de las garantias no debe ex-
ceder de lo estrictamente necesario, por lo que toda actuacion de los
Estados fuera de los limites sefialados es considerado ilegal. Por lo
anterior, corresponde a los Estados determinar las razones y motivos
de la declaracién del estado de excepcion (Rodriguez 2014).

3) Limitacién temporal y geografica de las actividades

El limite temporal es inherente a la figura del estado de excep-
cidn, es necesario establecer el tiempo que va durar las medidas
adoptadas y esto a su vez forma parte de la proporcionalidad de la
medida. Los estados de excepcion no pueden tener una tempo-
ralidad indeterminada, ya que se tiene como finalidad regresar
a las condiciones que permitan el continuar con el cumplimiento
de las obligaciones.

Por otro lado, la limitacidon geografica no esta contenida de ma-
nera expresa el articulo 27 de CADH, pero es un requisito que exi-
ge la proporcionalidad de las medidas adoptadas. En este aspecto
resulta conveniente citar las siguientes sentencias de la Corte IDH;
1) Castillo Petruzzi y otros vs Perii; 2) Durand y Ugarte vs Peru;
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3) Cantoral Benavides vs Perii: 4) Neira Alegria y otros vs. Perti,
que se dan en un contexto de estado de excepcion en Peru decla-
rado en los Decretos supremos n.o 012-86-IN y n.o 006-86-JUS,
de 2y 6 de junio de 1986, especificamente en las provincias de Lima
y Callao y Zona Militar Restringida en tres penales.

4) Compatibilidad con las obligaciones internacionales

El tercer requisito indispensable para que proceda el estado
de excepcidn es la coexistencia entre las obligaciones que derivan
de la normativa internacional y la suspension de ciertas garantias
de acuerdo con el articulo 27 de la CADH.

Por lo que, los compromisos internacionales que han asumido
los Estados contenidos en los instrumentos universales y regiona-
les, asi como las obligaciones consuetudinarias del derecho inter-
nacional humanitario y de derecho internacional de los derechos
humanos, deben ser cumplidas por los mismos Estados. En este,
sentido el articulo 27 de CADH no puede ser invocado para incum-
plimiento de las obligaciones internacionales.

En este sentido, existe una base inderogable de obligaciones in-
ternacionales respecto a los siguientes derechos: derecho a la vida,
prohibicion de la tortura, tratos, penas crueles y degradantes, pro-
hibicién de la esclavitud, el principio de legalidad y la irretroacti-
vidad. También existe una serie de instrumentos que no contienen
una cldusula que permita la suspension de los derechos contenidos

(Rodriguez 2014).

5) No discriminacion

Tanto en el SUDH como en el S1DH el estado de excepcion se en-
cuentra regulado la no discriminacion en las medidas que sean
adoptadas. Ademads, sefiala Corte IDH que el principio de igualdad
y no discriminacion constituye una obligacion internacional parte
del ius cogens (Rodriguez 2014).
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En el articulo 27.1 de la CADH establece como requisito in-
dispensable para la procedencia de la suspension de garantias
ante una situacion excepcional que “no entrafien discriminacion
alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion
u origen social”.

En la Oc-18/03 relacionada con la condicién juridica y dere-
chos de los indocumentados refirma la obligacién de los Estados
de evitar las iniciativas que restrinjan y vulneren los derechos fun-
damentales teniendo presente el principio de igualdad y no dis-
criminacion, los cuales no pueden suspenderse ni derogarse bajo
ninguna circunstancia.

Ademas de los requisitos mencionados, todos los Estados
que ejerzan el derecho de suspensiéon de garantias tienen la obli-
gacion de informar de manera inmediata a los demas Estados
que formen parte de CADH. Esta comunicacion sera por medio
del Secretario General de la Organizacion de Estados America-
nos y debera de contener que disposiciones se han suspendido,
los motivos y la fecha de terminacién, de acuerdo con el articulo
27.3 dela CaDH.

b. Derechos que no pueden ser suspendidos

En los instrumentos internacionales de proteccion a derechos
humanos se establecen derechos que no pueden suspender ni de-
rogarse por una situaciéon de excepcional o de emergencia, ya que
forman parte del objeto y fin del mismo tratado (Rodriguez 2014).

Ademas, en la opinion consultiva Oc-3/83 de la Corte IDH se
interpreta que las medidas adoptadas para situaciones de emergen-
cia no pueden suspender los derechos fundamentales. Lo anterior
debido a que representaria una incompatibilidad con el objeto y fin
de la misma CADH. Esta opinidn se relaciona con los principios
de inderogabilidad y de incompatibilidad, fijando que los derechos
no suspendibles y que son parte ius cogens.
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Del catdlogo de derechos de la CaApH podemos distinguir
tres grupos: 1) derechos que pueden ser limitados, 2) derechos
que pueden ser suspendidos —articulo 27.2— y 3) que los derechos
no pueden ser suspendidos en ningun supuesto. Los derechos inde-
rogables se pueden contemplas de dos maneras, la primera es que
su suspension no puede justificarse bajo una situacion excepcional
y la segunda es que conforman un nucleo que pertenecen al objeto
y fin del tratado (Zovatto 1990).

Pero ;cudles son esos derechos que no pueden ser suspendi-
dos? Es en articulo 27.2 de CADH, en el que se determina que un
catalogo de derechos que no pueden ser suspendidos, los cuales
se muestran el siguiente esquema.

Esquemal. Derechos inderogables articulo 27.2 de la CApH

Derechos que no pueden ser suspendidos Articulo 27.2 CADH
|

- Articulo 3. Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica
- Articulo 4. Derecho a la Vida

- Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

- Articulo 6. Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre
- Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad
- Articulo 12. Libertad de Conciencia y de Religion

- Articulo 17. Proteccién a la Familia

- Articulo 18. Derecho al Nombre

- Articulo 19. Derechos del Nifo

- Articulo 20. Derecho a la Nacionalidad

- Articulo 23. Derechos Politicos

- Articulos 7.6 y 25.1. Garantias judiciales

Fuente: elaboracion propia con base en la CADH.
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En este punto, es importante destacar que la CADH es el primer
instrumento internacional que prohibe la suspension de las garan-
tias judiciales para la proteccion de los derechos que no pueden
ser suspendidos (Fix- Zamudio 2004).

A diferencia de los otros sistemas internacionales de protec-
cién a derechos humanos, el SIpH contempla dentro de la Capn
un catalogo mas amplio de los derechos que no pueden suspen-
derse. Lo anterior constituye una limitacién muy importante
que aporta evitar los excesos en esta facultad que se les otorga
en situaciones excepcionales.

2. Aportes de la Corte IDH

La Corte IDH se ha encargado de fijar criterios muy importan-
tes sobre el estado de excepcidon desde su funcién jurisdiccional
y consultiva, de acuerdo con el articulo 2 de su propio Estatuto.

a. Funcion consultiva

Por medio de su funcién consultiva la Corte IDH responde
a consultas que realizan los Estados miembros de la Ora o de la
Comisién IpH a: 1) la compatibilidad de normas internas de los
paises con la CADH y 2) la interpretacion de la CADH o de otros
tratados de proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos. Dentro de su funcion consultiva la Corte IpH ha de-
sarrollado el tema del estado de excepcién en diversas opiniones
consultivas que se presentan a en la anexo 5 del apartado de anexos.
A continuacidn, se presenta la importancia de cada una de ellas
en relacion con el tema:

1) Opinién Consultiva Oc-3/83. Restricciones a la pena de muerte
—Aurts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos—; la CADH prohibe absolutamente la extension de la pena
de muerte. Una reserva limitada por su propio texto al articulo
4.4 de la CaDH, no permite al Gobierno de un Estado para le-
gislar con posterioridad para extender la aplicacién de la pena
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de muerte respecto de delitos para los cuales no estaba contem-
plada anteriormente.

2) Opinién Consultiva Oc-6/86. La expresion leyes en el articulo
30 de la CapH.; La palabra leyes en el articulo 30 de la CApH
significa norma juridica de caracter general, encaminada al bien
comun, emanada de los érganos legislativos constitucionalmen-
te previstos y democraticamente elegidos, y elaborada segun
el procedimiento establecido constitucionalmente por los Es-
tados para la creacion de las leyes.

3) Opinién Consultiva Oc-8/87. El habeas corpus bajo suspen-
sién de garantias —Articulos 27.2, 25.1 y 7.6 CADH—; en esta
opinidn se establece que los procedimientos establecidos en los
articulos 25.1 y 7.6 de la CADH no pueden ser suspendidos
conforme a lo dispuesto en el articulo 27.2 de la propia CADH,
debido a que son garantias judiciales para la proteccién de los
derechos y libertades —forman parte de nicleo inderogable
de derechos—.

4) Opinién Consultiva Oc-9/87.Garantias judiciales en estados
de emergencia —Articulos 27.2, 25 y 8 CADH—; en esta opinién
la Corte IDH establece que deben considerarse como garantias
judiciales indispensables no susceptibles de suspension, segiin
lo establecido en el articulo 27.2 de la CADH, el hébeas corpus
—articulo 7.6—, el amparo, o cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes —articulo 25.1—, para la ga-
rantia y el respeto a los derechos y libertades consagradas en la
CapH. También deben de ser consideras como garantias judi-
ciales no sujetas a suspension todos aquellos procesos judiciales
inherentes a