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1. PROLOGO EXCELENTISIMO SENIOR MAGISTRADO

DON PEDRO GONZALEZ - TREVIJANO SANCHEZ
Secretario Permanente de la Conferencia
Iberoamericana de Justicia Constitucional.

orrfa el aho 1995 cuando un grupo de magistrados, que sentian en

comun los problemas de la justicia constitucional y que lo hacian en

la misma lengua espafiola o en su hermana portuguesa, concibieron

la necesidad de institucionalizar encuentros que permitieran una

relacion estable entre los Tribunales, Cortes y Salas Constitucionales
Iberoamericanos, fomentando el intercambio de ideas y experiencias, siempre con
la mira puesta en la defensa de los derechos humanos.

Han transcurrido mas de veintiséis afios desde que en enero de 1995 se celebro,
en Cartagena de Indias -La Heroica-, el encuentro preparatorio de la primera
reunion de la que por entonces se llamdé Conferencia de la Justicia Constitucional
de Iberoamérica, Portugal y Espafia, y que tuvo lugar ese mismo afio en Lisboa.
Desde entonces la Conferencia se ha ido fortaleciendo con la incorporacion de la
totalidad de los 6rganos que en Iberoamérica ejercen la jurisdiccion constitucional,
y se han multiplicado las acciones comunes desarrolladas, siendo ya trece las
ocasiones en que nuestros Tribunales se han reunido, ahora bajo la denominacion
de Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional.

En este transitar ha sido inestimable la aportacion de la Corte Constitucional de
Colombia, que en noviembre de 2007 acogid, de nuevo en Cartagena de Indias,
la VI reunion de la Conferencia, en la que se abordd la cuestion siempre actual de
la relaciéon entre la jurisdiccion constitucional y la jurisdiccion ordinaria. Y ahora,
en septiembre de 2020, ha organizado nuevamente, desde Bogot3, la Xl reunion,
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propiciando la reflexion sobre la “Democracia y los derechos fundamentales en
los estados de excepcion”.

La drastica y necesaria restriccién de la movilidad que ha producido la pandemia
parecio, inicialmente, un obstaculo dificil de superar, amenazando sine die la
celebracion del encuentro. Pero su gestacion por medios telematicos, por primera
vez, se ha convertido finalmente en causa de la apertura de los trabajos de la
Conferencia a todos quienes, desde sus propios sitios, han podido seguir en directo
las intervenciones de los participantes, a las que puede seguir accediéndose
mediante su visualizacion a través de las redes sociales en las que esta presente la
Conferencia. Estoy seguro de que en el futuro la dimension virtual convivira con el
encuentro presencial en las actividades de la Conferencia.

El libro que ahora se ofrece recoge las intervenciones que durante los dias 24
y 25 de septiembre de 2020 llevaron a cabo los jueces constitucionales que
representaron a los tribunales constitucionales de toda Iberoamérica. Son un
excelente material para quienes quieran conocer una valiosa reflexion sobre las
modulaciones juridicas que la pandemia mundial del virus Covid-19 ha originado
en un ambito tan sensible como el de los derechos humanos.

Quiero terminar testimoniando mi mas sincero agradecimiento a todos los
miembros de la Corte Constitucional de Colombia, que han hecho posible
la celebracion de la Xl reunion de la Conferencia y el alumbramiento de este
libro; agradecimiento que concreto en las presidencias desempefiadas por Don
Alejandro Linares -que en la reunion celebrada en Ciudad de Panama aceptd
generosamente la propuesta de organizar el evento-, Dofa Gloria Ortiz -que
resueltamente emprendié su preparacion- y Don Alberto Rojas, que aunando
competencia y calor humano logré hacerlo realidad con el mayor éxito. Hago
extensiva mi enhorabuena a los magistrados auxiliares y a todo el equipo de
la Corte, que, superando tantas incertidumbres, ha llevado a buen puerto el
proposito de mantener la continuidad de los encuentros de la Conferencia.

Madrid, mayo de 2021.



2. INTRODUCCION | HONORABLE MAGISTRADO

ALBERTO ROJAS RIOS

Presidente de la Corte Constitucional de Colombia en
el aio 2020.

Secretario pro tempore de la Conferencia
Iberoamericana de Justicia Constitucional del afio 2020.

n el mes de septiembre de 2020 se llevd a cabo la Xilll Conferencia

Iberoamericana de Justicia Constitucional, titulada Democracia y

derechos fundamentales en los Estados de Excepcién -Jurisdiccion para

la Libertad-. La Corte Constitucional de Colombia fue la anfitriona de

este evento, el cual, en esta oportunidad se caracterizod por ser abierto
al publico y en formato virtual. Es la primera vez que la referida Conferencia se
realiza, por un lado, con la participacién de un amplio nimero de espectadores
de todos los paises de la region y del mundo; y, por otro lado, de manera remota,
a causa de los efectos generados por la pandemia del Covid-191.

Las caracteristicas de la XlIl Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional
condujeron a una experiencia inédita: la presentacion a la ciudadania de las
diferentes interpretaciones y posiciones adoptadas por los jueces constitucionales

1

El evento contd con la participacion de 39.417 personas asistentes al auditorio virtual disefiado para
la Xl ClJC. Adicionalmente, el dia 24 de septiembre de 2020 se conectaron 91.149 personas por Fa-
cebook Livey el viernes 25 de septiembre de 2020 se conectaron 64.858 personas. Es decir, en los dos
dias de conferencia se conectaron 156.007 personas por Facebook Live. Asi mismo, 19.562 personas
visitaron el auditorio virtual y el 24 de septiembre hubo 482.100 seguidores antes del evento y 484.500
después del evento. Fuente redes sociales de la Oficina de Comunicaciones de la Corte Constitucio-
nal de Colombia y RTVC Colombia.
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al momento de realizar el control judicial de las normas o decisiones que adoptaron los
gobiernos de la region iberoamericana para enfrentar la pandemia generada por el Covid-19.
La crisis sanitaria ha conllevado a los poderes ejecutivos de la mayoria de los Estados a
declarar normas propias de la anormalidad constitucional, como los Estados de Excepcion,
emergencia o alarma, con la finalidad de mitigar y conjurar los efectos que causa la pandemia
en las personas, la sociedad y en el funcionamiento de los rganos del Estado.

Estos poderes excepcionales, aun cuando tienen una finalidad estricta, esto es, conjurar las
causas de la anormalidad constitucional, en algunas ocasiones han servido para instaurar
regimenes autoritarios, y, han minado las bases democraticas de los Estados constitucionales
de la region. Por ello, dentro de las diferentes adecuaciones que han debido hacerse al disefio
constitucional de nuestros Estados, los Tribunales, Cortes y Salas Constitucionales han tenido
la funcién de controlar la extralimitacion del poder ejecutivo, garantizar la vigencia de los
principios democraticos y de separacion de poderes, asi como la garantia de los derechos
fundamentales, que constituyen los fundamentos del Estado Constitucional.

La pandemia causada por el Covid-19 ha generado consecuenciasinéditas de alta complejidad:
aislamientos de ciudades, confinamientos generales, cierres de fronteras y funcionamiento
remoto de los érganos generales del Estado. La pandemia propicié un escenario en el que
los gobiernos, amparados por las reglas de la anormalidad constitucional, han deteriorado el
funcionamiento de los Parlamentos/Congresos, al despojarlos de la funcién de hacer leyes y
volver poco eficaz el ejercicio del control politico, y, han contribuido al desmejoramiento de la
situacion de las personas que estan en condiciones de vulnerabilidad, lo cual, a su vez, agudizd
las desigualdades y desnudé las multiples deficiencias que tienen la Sociedad y el Estado para
proteger y garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales.

El acontecido panorama ha relievado uno de los mayores retos que ha tenido la humanidad:
evitar los abusos de poder contra los mas débiles. Ha obligado a repensar la funcion de
los Tribunales Constitucionales, en particular, la de velar por la guarda de la integridad y
supremacfa de la Constitucion y la garantia de los derechos fundamentales.

La calidad de la democracia y la vigencia de los derechos fundamentales en los Estados
de Excepcioén fueron los ejes de la discusion de las jornadas en las que se desarrollé la Xl
Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional.

Por ello, en la XIlI Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional se planted una
conversacion sobre el papel de los jueces constitucionales en la defensa de los derechos
fundamentales de las personas en el marco de la pandemia; el control de los actos y poderes
excepcionales de los Gobiernos para mitigar los efectos de esta crisis; la necesidad de replantear
los contenidos de los derechos ya establecidos en la Constitucién e identificar otros que,
como consecuencia de la emergencia sanitaria, adquirieron su caracter de fundamental; y,
por esa Vvia, la necesidad de revisar los criterios hermenéuticos de los jueces constitucionales
para garantizar los mismos.

En este libro se consignan las Memorias de la XIII Conferencia Iberoamericana de Justicia
Constitucional, y en él encontraran los siguientes cuatro capitulos:



«  Capitulo I: La restriccién del componente democratico del Estado Constitucional en
la declaratoria de los Estados de Excepcidn en Iberoamérica.

o Capituloll: Elimpacto de la pandemiay de las medidas adoptadas por los gobiernos,
en los derechos fundamentales de personas pertenecientes a grupos sociales
diferenciados.

o Capitulo llI: El reconocimiento de nuevos derechos relacionados con las
consecuencias de la pandemia.

o Capitulo IV: Los retos constitucionales frente al reajuste institucional de los Estados
Iberoamericanos.

Cada unode los capitulos esta conformado por dos apartados, el primero de ellos denominado
Mesa de discusion general y el segundo, Mesa de discusion jurisprudencial.

En cada una de las Mesas contamos con la maravillosa y nutrida participacion de magistrados
y magistradas de los 20 Tribunales, Cortes y Salas Constitucionales que hacen parte de la
Regién Iberoamericana. Cada participante aporto sus reflexiones sobre el rol de la justicia
constitucional para la revision de las medidas adoptadas en el marco de la pandemia. Asi
como expusieron interesantes ejemplos de decisiones judiciales proferidas en relacion con
las limitaciones a la democracia; al goce de derechos fundamentales las mujeres, los nifios,
los migrantes, la comunidad LGBTIQ+, los indigenas, los adultos mayores; al reconocimiento
de nuevos derechos; y a los retos en la organizacion y funcionamiento de los Estados
constitucionales.

En la preparacion de la XllI Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional, se
consolidd una tabla con la informacion de los Tribunales y Salas participantes, con base en la
cual hemos construido un apéndice con la informacion de las actuaciones de los Tribunales,
Cortes y Salas Constitucionales que hacen parte de la XIII Conferencia Iberoamericana de
Justicia Constitucional, la que sin lugar a duda sera una fuente de valiosa informacion para la
academia, los jueces y la ciudadania en general.

Para el caso de la Corte Constitucional de Colombia, a manera de sintesis, esta realizé el
control de constitucionalidad de los Estados de Excepcion declarados por el Gobierno
Nacional, el cual, declaré en dos oportunidades el Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecolégica de conformidad con el articulo 215 constitucional y la Ley estatutaria 137 de 1994.
Con fundamento en dicho marco normativo, el Gobierno expidié 115 decretos legislativos,
cuya revision formal y material llevo a cabo la Corte Constitucional en un periodo de siete
meses. 73 decretos fueron expedidos en la primera declaratoria del Estado de Excepcion, y, 42
en la segunda declaratoria2.

2 Alrespecto puede consultarse el micrositio creado por la Corte Constitucional en la cual esta consignada toda la

informacion respectiva. Ver: https://www.corteconstitucional.gov.co/micrositios/estado-de-emergencia/
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Quisiera aprovechar esta oportunidad para extender un saludo de agradecimiento
al Magistrado Pedro Gonzalez Trevijano, secretario permanente de la Conferencia
Iberoamericana de Justicia Constitucional, quien siempre nos brindé apoyo y animo para
realizar la Xlll Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional con uso de las plataformas
tecnoldgicas.

También a todos y cada uno de los magistrados y magistradas de los Tribunales, Cortes y
Salas Constitucionales que aceptaron el reto de esta Conferencia virtual y contribuyeron con
sus invaluables aportes a que ésta XIIl Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional
fuera una experiencia inolvidable y enriquecedora.

A mis colegas y amigos de la Sala Plena de la Corte Constitucional, quienes siempre me
arroparon durante el periodo en que me desempefié como presidente de la Corte y como
secretario pro tempore de la Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional. Gracias
a todos y a todas, sin su calurosa compania y distinguidos aportes, la Xlll Conferencia
Iberoamericana de Justicia Constitucional no hubiera podido realizarse. A todo el equipo
de la Corte Constitucional, en la que destaco a la Presidencia y a mi familia del Despacho:
imuchas gracias!

Al Consejo Superior de la Judicatura, a la Direccion Ejecutiva, a la Escuela Judicial Rodrigo Lara,
al Centro de Documentacion Judicial CENDOJ y a RTVC, todo mi agradecimiento por sus
servicios profesionales, compafia y gran soporte.

Bogota, septiembre de 2020.
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Constitucional

Democracia y derechos fundamentales en
los Estados de Excepcion
«JURISDICCION PARA LA LIBERTAD »
PRESIDENTE IVAN DUQUE MARQUEZ
Presidente de la Republica de Colombia.

nvio un saludo muy especial al doctor Alberto Rojas, presidente

de la Corte Constitucional, a todos los magistrados y magistradas,

y a quienes participan en esta Conferencia. La situacién actual

es excepcional. La emergencia sanitaria por la pandemia ha

representado un gran reto para nosotros Como nacién, pero también
como gobierno. Todas las medidas que hemos tomado por drasticas que puedan
parecer, las hemos tomado con criterio democratico y con el bienestar de los
colombianos en el centro de nuestra mente.

La Corte Constitucional, en su independencia, y con espiritu de colaboracion
armonica, ha entendido esta excepcionalidad y ha cumplido su labor democratica
de control constitucional. Asf lo ha hecho con los decretos que hemos expedido
en medio de la emergencia que ademas del aislamiento preventivo obligatorio
han servido para regular temas como la reconexion del servicio de acueducto;
los auxilios a los beneficiarios del ICETEX; y por supuesto los incentivos para los
pequenos productores del campo.

También, nos permitieron sacar adelante un programa tan importante como
Ingreso Solidario que ha llegado a tres millones de familias en el pais, y por
supuesto los giros extraordinarios de Colombia Mayor para atender a los adultos
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mayores que son mas vulnerables frente a este virus. Con el uso de las facultades que nos ha

dado la Constitucién hemos garantizado los derechos de la poblacion, sobre todo de aquellos
que son mas vulnerables manteniendo el equilibrio entre la proteccién de la vida, la salud y,
por supuesto, nuestra economia.

Mientras en otros paises algunos mandatarios han aprovechado esta situacion para atacar
la democracia, para minar sus bases y acumular poder; nosotros hemos querido estar
siempre del lado de los colombianos. Como gobierno, hemos buscado garantizar el normal
funcionamiento de las demas ramas del poder publico, alin en medio de la pandemia el
control politico, los pesos y contrapesos son fundamentales para el pais. El camino nos
seguira presentando desafios, pero unidos como pais y siempre con sentido democratico
vamos a superarlos. Mi reconocimiento por este importante encuentro y mi reconocimiento
y gratitud a la honorable Corte Constitucional de Colombia.

Muchisimas gracias.
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HONORABLE MAGISTRADO ALBERTO ROJAS RIOS
Presidente de la Corte Constitucional

de Colombia del aio 2020.

Secretario pro tempore de la Cconferencia
Iberoamericana de Justicia Constitucional

del aro 2020.

oincidimos con el premio nobel, Albert Camus, que indudablemente
cada generacion se cree destinada a rehacer el mundo, la mia sabe,
sin embargo, decfa él, que no podra hacerlo, pero su tarea es quiza
mayor: consiste en impedir que el mundo se deshaga.

Sefior presidente de la Republica de Colombia, doctor, Ivan Duque
Marquez, gracias por su mensaje de apertura de este gran Encuentro de los
Jueces Constitucionales de Iberoamérica. Honorable Magistrado Don Pedro José
Gongzalez-Trevijano, Secretario Permanente de la Conferencia Iberoamericana de
Justicia Constitucional, anhelamos la pronta recuperacion de su salud.

Honorables dignatarios del Sistema Judicial Constitucional de Iberoamérica,
jueces, profesores, juristas, servidores pUblicos y estudiantes que nos siguen a
través de redes sociales y en la transmisién en tiempo real.

La Corte Constitucional de Colombia les da la bienvenida a la XIIl Conferencia
Iberoamericana de Justicia Constitucional, bajo el eje tematico central de
Democracia y derechos fundamentales en los Estados de Excepcion, Jurisdiccion
para la libertad.

El célebre constitucionalista Karl Lowenstein sostuvo el pregon libertario de que:
“la historia del constitucionalismo no es sino la busqueda de las limitaciones del
poder absoluto, en lugar del sometimiento ciego a la autoridad existente”.

2]
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A partir de esa aproximacion al Estado de derecho, Ferrajoli ha revaluado la teoria clasica de
la separacion de poderes, al sefialar que la Unica legitimidad de los poderes publicos deviene
de la proteccion efectiva de los derechos humanos, para lo cual, en la bisqueda de una nueva
arquitectura de pesos y contrapesos, se refiere a dos tipos de organismos publicos, a saber:
los de administracion y los de control, eliminando por completo del Iéxico juridico la palabra
poder, para de esta manera reemplazarla por la de servicio.

Precisamente, a la luz de una comprension dogmatica como esa, la jurisdiccién es democracia,
en tanto es fuente de racionalizaciéon del ejercicio del poder.

Tal vez no se repitan condiciones tan apropiadas para abordar estos temas; la reunion de los
jueces constitucionales iberoamericanos se suscita en un momento crucial para la humanidad
en el que estan a prueba todas las categorias juridicas y, por eso tiene como proposito central,
no una muestra de erudicién, sino, a través de un lenguaje sencillo, acercarnos a la ciudadania
iberoamericana para reflexionar sobre los efectos que en el Estado Social y Democratico de
Derecho y en la garantia de los derechos fundamentales, han ocasionado los Estados de
Excepcion declarados por diferentes gobiernos de la region, cuyo objetivo ha sido enfrentar la
expansion de la pandemia por la crisis sanitaria del Covid-19.

Con tal objetivo, abordaremos cuatro ejes tematicos relacionados con: (i) la restriccion del
componente democratico del Estado; (i) la garantia de los derechos fundamentales; (iii) el
reconocimiento de nuevos derechos; y, (iv) los desafios en la organizacién y funcionamiento
del Estado.

La tematica de la Conferencia Iberoamericana es afin con la realidad porque se orienta a
reafirmar el compromiso de la jurisdiccion constitucional con la democracia.

Las medidas implementadas por los distintos gobiernos para conjurar la crisis sanitaria
causada por la pandemia, tales como el distanciamiento social, las cuarentenas estrictas, la
priorizacion en la atencion de salud, pueden llegar a ser objeto de analisis y cuestionamientos
en relaciéon con la efectividad de derechos como la libertad de locomocion, la igualdad, la
salud, la dignidad humana y la vida misma. Pero, ademas de esto, la inédita prolongacion de
la pandemia involucra el goce de los derechos sociales.

En efecto, organismos internacionales como la CEPAL, ONU Mujeres, la OCDE, y la OIT
han advertido que las consecuencias sociales y econdmicas de la pandemia aumentaran
globalmente el desempleo, la desigualdad, el trabajo informal e infantil y la violencia contra
las mujeres.

Este Cataclismo de Damocles, significa que, en el afio 2020, el Producto Interno Bruto mundial
se reducira 5.2%. En el caso de las economias mas desarrolladas la contraccion sera de 7.0%. En
la regién latinoamericana se proyecta una caida promedio del 9,1%”.

> Informe especial No. 5 Covid-19. Enfrentar los efectos cada vez mayores del COVID-19 para una reactivacion con
igualdad: nuevas proyecciones. Cepal.
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De acuerdo con las cifras de la OIT4, a escala global se han perdido 140 millones de puestos
de trabajo. En el caso de América Latina 11.6 millones de personas estan en condicién de
desempleo. Ello tendra como consecuencia el aumento de la pobreza en 45,4 millones en
2020. Dentro de este grupo, el nimero de personas en situacién de pobreza extrema se
incrementaria en 28,5 millones.

En linea con el aumento de la pobreza y la pobreza extrema, también aumentara la desigualdad
en todos los paises. La CEPAL proyecta incrementos del indice Gini de entre el 1,0% y el 8,0%,
agravandose aln mas la desigualdad social.

El contexto descrito indica que se aumentara la pobreza en todas sus dimensiones, cuestion
que debe alertar a la ciudadania y a los jueces constitucionales sobre la necesidad de fortalecer
la democracia y los principios del Estado constitucional de derecho que fundamentan
nuestras instituciones. Pero, sobre todo, ante la prolongacion indefinida de la pandemia,
las atribuciones de caracter excepcional5 de los 6rganos ejecutivos no pueden deformar la
institucionalidad en un uso desmesurado de esa excepcionalidad. Por el contrario, se debe
propender a la implementacion de politicas publicas en grado de garantizar unas premisas
sociales minimas de subsistencia.

Precisamente, volviendo a Ferrajoli, en su teoria de la democracia6, anticipa que las
constituciones contemporaneas no permiten la declaratoria de Estados de Excepcién como
los que tuvimos en el siglo XX, en torno a los cuales se perpetuaron sistemas totalitarios y
dictatoriales. En ese sentido, explica que los Estados de Excepcidén contemporaneos solo seran
validos en la medida en que: (i) las constituciones de manera taxativa y detallada determinen
los eventos en los que proceden, descartando, formulas indeterminadas; y, (ii) su finalidad
consista en impedir la ruptura de las garantias constitucionales.

Los jueces constitucionales en muchas ocasiones desempefian una funcién contra-
mayoritaria7 que permite transitar del arquetipo democratico ateniense basado en el
imperio de las mayorias, a la democracia constitucional fundada en el consenso pluralista y
en el que, producto del efecto de irradiacién de los derechos fundamentales, tiene lugar el
reconocimiento y proteccion de las minorias.

“ Observatorio de la OIT: La COVID19 y el mundo del trabajo. Quinta edicion Estimaciones actualizadas y analisis.
OIT.

> Corte Constitucional. Sentencia C-802 de 2002. “..desconocimiento de su indole de mecanismo excepcional para
el restablecimiento del orden publico alterado y su transformacion en un mecanismo permanente del ejecutivo
para ejercer facultades excepcionales; el resquebrajamiento de la potestad legislativa del Congreso ante la proli-
feracion de una normatividad (sic.) de excepcion que termind por regular todos los espacios de la vida social con
la consecuente fractura del principio democrdtico y las permanentes restricciones a las libertades publicas y la
correlativa disminucion del espacio para el ejercicio de los derechos...”

¢ Ferrajoli, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. Tomo 2. Teoria de la democracia. Editorial
Trotta, Madrid, 2011, pag. 101-103. Sobre el estado de excepcion sostiene que es: “el Estado de excepcion es el que
rompe la ordenacion constitucional al incidir radicalmente en el sistema de fuentes: no, por tanto, simplemente
violando algunos derechos fundamentales y de las normas constitucionales, sino desposeyendo a los organos
constitucionales de sus poderes y transfiriéndolos a autoridades de excepcion, sean civiles o militares”.

7 ELY,JOHN H, Democracy and distrust. A theory of judicial review, Harvard University Press, 1980.
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Con estas breves palabras de bienvenida a esta célebre Conferencia, invitamos  a reflexionar
sobre los desafios que en tiempos de la pandemia asumen las Cortes, los Tribunales y las
Salas Constitucionales de Iberoamérica, al tiempo que, felicitamos a nuestro buen amigo, el
Presidente del Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, Honorable Juez Milton
Ray Guevara, por su disposicion para albergar en su bello pais, la Décimo Cuarta Conferencia
Iberoamericana de Justicia Constitucional que esperamos realizar de manera presencial, a la
vez que damos apertura a las mesas de trabajo que, sin lugar a duda, se convertiran en fuente
creativa de nuestra labor judicial en la continua defensa de los derechos fundamentales.

Hago propicio también este momento para interpretar el sentir de nuestra fragil humanidad,
haciendo remembranza de las victimas de la pandemia, que, en voces de nuestro Nobel,
Gabriel Garcia Marquez, se han curado para siempre de los tormentos de la memoria. Con ese
sincero dolor que no se nombra, nos solidarizamos con el sufrimiento de sus seres cercanos
entre quienes estan los del distinguido Magistrado de la Corte Constitucional de Guatemala,
Amilcar Mejia Orellana quien, tras casi un mes de padecer el coronavirus, partio el pasado 5
de septiembre.

Y concluyo destacando el legado ejemplar de una gran mujer, de una gran jueza, Ruth Beider
Ginsburg, envuelta ahora en el perfume de la eternidad, quien afirmaba, con sobrada razén,
que: “contemplado en su forma extrema, cualquier poder luce peligroso”.

Muchas Gracias.



4. INFORME DE LA = A CARGO DEL EXCELENTISIMO SENOR MAGISTRADO
CONFERENCIA  DON PEDRO GONZALEZ — TREVIJANO SANCHEZ

Secretario Permanente de la Conferencia Iberoamericana

de Justicia Constitucional

LEIDO POR EL LICENCIADO ANDRES GUTIERREZ GIL

Secretario General del Tribunal Constitucional de Esparia

xcelentisimo Sefior Presidente de la Corte Constitucional de

Colombia, excelentisimos y honorables sefiores y seforas

magistrados, ministros, jueces constitucionales y todos los integrantes

de los tribunales, cortes y salas constitucionales de Iberoamérica.

En ausencia del secretario permanente el Magistrado Don Pedro
Gonzalez- Trevijano por dolencia médica de la que se recupera satisfactoriamente,
pero que le impide estar presente en este acto que esperaba con gran ilusion,
tengo el honor de dar lectura, en nombre suyo, al informe que ha elaborado en
cumplimiento del mandato previsto en los estatutos de la conferencia dando
cuenta de las actividades emprendidas y autorizadas por la secretaria permanente
desde la anterior reunién celebrada en la ciudad de Panama durante los dias 16 y
19 de mayo de 2018.

Dice asi:

Excelentisimas autoridades y participantes en la Xlll reunién de la Conferencia
Iberoamericana de Justicia Constitucional, quisiera, antes que nada, dirigir un
efusivo saludo a todos los presentes en esta reunion que por primera vez se
celebra de modo telematico, tras excusar mi ausencia por imperativos médicos,
que no me impediran visionar posteriormente el encuentro, deseo expresar, en
primer lugar, el reconocimiento a la Corte Constitucional de Colombia por haber
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sabido afrontar el reto de poner en marcha un evento que logra reunir a representantes de
los tribunales, cortes y salas constitucionales de todo Iberoamérica y que se honra de haber
contado con un saludo en su inauguracion del Presidente de la Republica de Colombia, el
Excelentisimo Sefior Don Ivan Duque Marquez.

En la persona del Presidente de la Corte Constitucional de Colombia, Don Alberto Rojas Rios,
expreso mi agradecimiento a toda la corte por el esfuerzo llevado a cabo para afrontar este
reto, igualmente a todos los presidentes, vicepresidentes, magistrados, ministros y jueces que
van a participar con sus ponencias en las ocho mesas de trabajo organizadas, al presidente
de la comision, a los magistrados auxiliares, letrados y asesores de los tribunales. Por Ultimo,
a todas las personas que nos estan viendo desde distintos lugares, a las que invito que en
adelante sigan las actividades de la Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional.

El tema que abarca el conjunto de intervenciones que van a tener lugar en esta Conferencia
a es el de Democracia y derechos fundamentales en los Estados de Excepcién. Precedido
del bello recordatorio de que la Jurisdiccién Constitucional es la jurisdiccion de la libertad. El
tema no puede ser menos acertado por su actualidad y profundidad y sin mas demora voy a
repasar, brevemente, las tareas acometidas por la secretaria permanente de nuestra anterior
reunion de 2018.

La primera actuacion consistio, precisamente, en llevar a cabo la publicacion del libro que
recoge los trabajos de la XIl reunién de Panama que se desarrollé bajo el titulo: “relaciones
entre jurisdiccién constitucional y ordinaria”

En segundo lugar, debe destacarse la celebracion de distintos seminarios sobre aspectos de
interés para la jurisdiccion constitucional iberoamericana en cumplimiento del articulo 27
de nuestros estatutos que prevé la organizacion por la secretaria permanente de actividades
complementarias de formacion con el objeto de fortalecer la red iberoamericana de justicia
constitucional. En este proposito se enmarcan los seminarios que desde la anterior reunion de
la Conferencia se han organizado en colaboracion con la Agencia Espafiola de Cooperacion
Internacional y Desarrollo en sus cuatro centros de formacion ubicados en Cartagena de
Indias, antigua Guatemala, Santa Cruz de la Sierra y Montevideo.

El primer seminario celebrado tratd sobre los tribunales y cortes constitucionales como
garantes de los procesos electorales. Se celebré en Montevideo durante los dias 10 al 13 de
julio de 2018. El segundo seminario bajo el titulo: “la Conferencia Iberoamericana de Justicia
Constitucional, balance de dos décadas de didlogo entre tribunales’, se centré en la influencia
reciproca de la jurisprudencia de nuestros tribunales y cortes celebrandose en antigua
Guatemala durante los dias 3 a 5 de diciembre de 2018.

Un tercer seminario tuvo por objeto el estudio del acceso a la justicia constitucional como
objetivo fundacional de la Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional realizado en
Cartagena de Indias durante los dias 20 a 22 de noviembre de 2019.

Sin embargo, la pandemia, que aln se deja sentir a ambos lados del océano, ha impedido la
celebracion de otros cinco seminarios programados. A pesar de ello estamos convencidos
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de la utilidad de estos seminarios a los que desde su creacion han podido asistir numerosos
integrantes de nuestros tribunales y confiamos vivamente en reanudarlos en cuanto las
circunstancias lo permitan.

En tercer lugar, debe destacarse el funcionamiento de la pagina web de la Conferencia en
la que se recoge toda la documentacion interna, asi como la emanada de las reuniones y
seminarios realizados desde 1995 en que se celebrd en Lisboa nuestra primera reunion. Mas
alla de contar con esta documentacién que viene a reflejar una historia que ya supera los
25 afios, la web de la Conferencia aspira ser un punto de encuentro en el entendimiento
de que puede ser un eficaz instrumento que facilite el intercambio de la jurisprudencia de
nuestros tribunales sobre dreas tematicas de comun interés, en este sentido se han creado
los cuadernos de jurisprudencia constitucional iberoamericana de los que, hasta el momento,
se ha iniciado la formacion de tres sobre igualdad de la mujer, sobre nuevas tecnologias y
derechos humanos y sobre proteccion de datos.

También se ha creado el Noticiario de la Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional,
que periodicamente ya reciben en sus correos electronicos mas de 500 abonados. Son ya
ocho los nimeros distribuidos mediante la lista de correos y pueden consultarse en nuestra
web. Su aspiracion no es doctrinal sino dar noticia de acontecimientos relevantes de la vida
interna de nuestros tribunales y cortes, ya sean eventos importantes, nuevos nombramientos,
entrevistas y en general noticias que nos permiten tener un conocimiento mas estrecho del
componente humano de nuestras instituciones.

También se ha creado un canal YouTube de la Conferencia, en el que actualmente pueden
visionarse los videos de la integridad de la Xl reunién celebrada en Panama, también los que
se generen en el actual encuentro, y se hainiciado la incorporacion de entrevistas a integrantes
de nuestras instituciones.

Estas cuatro iniciativas (la nueva web de la Conferencia, el Noticiario, el canal Youtube y los
Cuadernos de jurisprudencia constitucional iberoamericana), son proyectos que han visto la
luz en el periodo de dos afios que estamos repasando, y ponen de manifiesto el propésito de
que la Conferencia sea una institucion dinamica que realiza actividades de modo permanente.

Por Ultimo, quiero volver a dejar constancia de la fluida y fecunda relaciéon durante estos dos
afios con la Corte Constitucional de Colombia, que ha desempefiado la Secretaria Pro Tempore
durante las presidencias de Don Alejandro Linares, Dofia Gloria Ortiz y particularmente de
Don Alberto Rojas, que a su competencia ha sabido unir el calor humano, agradecimiento
que hago extensivo a todo el equipo de la Corte, que superando tantas incertidumbres ha
llevado a buen puerto la celebraciéon de la Conferencia. jMuchas Gracias!

Bogotd, D.C, 24 de septiembre de 2020.
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Jueves 24 de septiembre

ACTO DE INSTALACION
Eje tematico I: La restriccion del componente democratico del Estado Constitucional en la
declaratoria de los Estados de Excepcion en Iberoamérica

* Primera Mesa de Trabajo
Honorable Ministro Luiz Fux, Presidente del Supremo Tribunal Federal de Brasil.

Honorable Ministro Gonzalo Garcia Pino, Magistrado del Tribunal Constitucional
de Chile.

Honorable Magistrado Fernando Castillo Viquez, Presidente de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.

Honorable Magistrada Marianella Ledesma Narvaez, Presidenta del Tribunal
Constitucional del Per(..

Honorable Magistrada Diana Fajardo Rivera, magistrada de la Corte Constitucional
de Colombia.

Moderadora Magistrada Cristina Pardo Schlesinger, magistrada de la Corte
Constitucional de Colombia.

* Segunda mesa de trabajo —dialogo jurisprudencial-
Honorable Ministro Ivan Aréstica Maldonado del Tribunal Constitucional de Chile.

Honorable Magistrada Nancy Hernandez Lépez, magistrada de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.

Honorable Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién de México.

Honorable Magistrado Augusto Ferrero Costa, Vicepresidente del Tribunal
Constitucional del Pert..

Moderador: Magistrado auxiliar de la Corte Constitucional, Jorge Ernesto Roa Roa.
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Eje Tematico II: “El impacto de la pandemia y de las medidas adoptadas por los gobiernos
en los derechos fundamentales de personas pertenecientes a grupos sociales diferenciados”.

* Tercera Mesa de Trabajo
Honorable Magistrado Sefior Don Juan José Gonzalez Rivas, Presidente del Tribunal
Constitucional de Espania.

Honorable Juez Hernan Salgado Pesantes, Presidente de la Corte Constitucional de
Ecuador.

Honorable Magistrado Francisco Rosales Arglello, Presidente de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua.

Honorable Magistrado Luis Ramén Fabrega Sanchez, Presidente de la Corte
Suprema de Justicia de Panama.

Moderadora: secretaria general de la Corte Constitucional, doctora Martha Sachica
Méndez.

* Cuarta mesa de trabajo —dialogo jurisprudencial-
Honorable Magistrada Encarnacion Roca Trias, Vicepresidenta del Tribunal
Constitucional de Espafia.
Honorable Jueza Daniela Salazar, Vicepresidenta de la Corte Constitucional de
Ecuador.
Honorable Magistrado Armando José Judrez Lopez, magistrado de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua
Honorable Magistrada Angela Russo de Cederio, Vicepresidenta de la Corte
Suprema de Justicia de Panama.
Honorable Magistrado Dominique Rousseau, magistrado del Tribunal
Constitucional de Andorra.

Moderador: Honorable Magistrado (e) de la Corte Constitucional, Dr. Luis Javier
Moreno.

Segundo dia/ Viernes 25 de septiembre

Eje tematico IlI: “El reconocimiento de nuevos derechos relacionados con las consecuencias
de la pandemia”

*  Quinta Mesa de Trabajo
Honorable Magistrado Paul Enrique Franco Zamora, Presidente del Tribunal
Constitucional Plurinacional de Bolivia.

Honorable Magistrado Aldo Enrique Cader Camilot, de la Sala Constitucional de la
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Corte Suprema de Justicia de El Salvador.

Honorable Magistrado Jorge Abilio Serrano, Presidente de la Corte Suprema de
Justicia de Honduras.

Honorable Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado, magistrada de la Corte
Constitucional de Colombia.

Honorable Jueza Maite D. Oronoz Rodriguez, presidenta del Tribunal Supremo
Puerto Rico.

Moderador: Magistrado auxiliar de la Corte Constitucional, Andrés Fernando
Ospina Garzon.

*  Sexta Mesa de Trabajo - dialogo jurisprudencial -
Josep-Delfi Guardia i Canela, Presidente del Tribunal Constitucional de Andorra.

Honorable Magistrada Julia Elizabeth Cornejo Gallardo, magistrada del Tribunal
Constitucional Plurinacional de Bolivia.

Honorable Magistrado Carlos Ernesto Sanchez Escobar, magistrado de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador.

Moderador: Magistrado auxiliar de la Corte Constitucional, Miguel Polo

Eje Tematico IV: “Los retos constitucionales frente al reajuste institucional de los Estados
iberoamericanos”

* Séptima Mesa de Trabajo
Honorable Magistrada Gloria Patricia Porras Escobas, Presidenta de la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala.

Honorable Magistrado Milton Ray Guevara, Presidente del Tribunal Constitucional
de la RepUblica Dominicana.

Honorable Magistrado José Fernando Reyes Cuartas, magistrado de la Corte
Constitucional.

Moderadora: Magistrada auxiliar de la Corte Constitucional, Karena Caselles
Hernandez.

*  Octava mesa de trabajo —dialogo jurisprudencial-
Honorable Magistrada Maria Cristina Fernandez Garcia, Vicepresidenta de la Corte
de Constitucionalidad de Guatemala.

Honorable Juez Jodo Caupers, Vicepresidente del Tribunal Constitucional de
Portugal.

Honorable Magistrado Rafael Diaz Filpo, Vicepresidente del Tribunal
Constitucional de la Republica Dominicana.

Moderador: Honorable Magistrado (e) de la Corte Constitucional, Richard
Ramirez Grisales
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5.1. CAPITULO | ' LA RESTRICCION DEL COMPONENTE
DEMOCRATICO DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL EN LA
DECLARATORIA DE LOS ESTADOS
DE EXCEPCION EN IBEROAMERICA

En esta primera mesa de discusion general se aborda el impacto causado
por las medidas de excepcion adoptadas por los distintos gobiernos de
Iberoamérica sobre un elemento esencial del sistema constitucional como lo
es el componente democratico. A partir de dichas reflexiones, seguidamente
se presenta la mesa de discusion jurisprudencial en la que se exponen
las principales decisiones proferidas por los Tribunales, Cortes o Salas
constitucionales relacionadas con la democracia en el marco del Estado
constitucional de derecho.

De forma adicional en la mesa de discusion jurisprudencial se expone la
jurisprudencia de los respectivos Tribunales o Salas que guardan relacion con
la crisis del componente democrdtico de los Estados constitucionales, como la
limitacion de derechos politicos, las deficiencias en el sistema representativo,
la democracia participativa, y el funcionamiento de las camaras legislativas,
entre otros temas.
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MESA DE DISCUSION GENERAL
PRESENTACION

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada de la Corte Constitucional de Colombia

Es un honor para mi hacer la presentacion de la mesa de discusion en la cual
se debatid sobre el tema de la restriccion del componente democratico en
el Estado constitucional en la declaratoria de los Estados de Excepcion en
Iberoamérica, es decir, el tema de esta mesa se concentro en la restriccion de
los fundamentos mismos de la democracia, motivados por las declaratorias
del Estado de Excepcion con motivo de la pandemia.

A continuacion, presentaré el titulo de la ponencia que realizé cada uno de los
participantes de la mesa:

En primer lugar, el Honorable Ministro Luiz Fux, Presidente del Tribunal
Federal de Brasil, quien hard una presentacion relativa a la “Jurisprudencia del
Supremo Tribunal Federal y la pandemia del Covid-19”.

En segundo lugar, el Honorable Ministro Gonzalo Garcia Pino, magistrado
del Tribunal Constitucional de Chile. El disertard sobre la “Afectacion del
componente democrdtico por el Estado de Excepcion, derechos politicos y
controles normativos”.

En tercer lugar, el Magistrado Fernando Castillo Viquez, Presidente de la Sala
Constitucional de la Suprema Corte de Justicia de Costa Rica, quien nos
hablara sobre “El manejo de la crisis del Covid-19, derechos fundamentales y
las potestades de imperio de la administracion publica”.

En cuarto lugar, la Honorable Magistrada Marianella Ledesma Narvaez,
Presidente del Tribunal Constitucional del Per(, cuya presentacién sera sobre
“La justicia constitucional, democracia y ciudadania durante los Estados de
Excepcion en Iberoamérica”.
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Finalmente, hablara la Magistrada de la Corte Constitucional de Colombia, mi
amiga, Diana Fajardo Rivera, quien disertara sobre “El reto constitucional de
controlar los Estados de Excepcion en la democracia’.

Participé en la moderacién de este panel en mi condicion de Magistrada de
la Corte Constitucional de Colombia. Creo que este encuentro virtual fue
una oportunidad maravillosa para un intercambio de experiencias sobre un
tema que realmente es preocupacion en todos los Estados que hacen parte
de esta conferencia. Durante esta pandemia, en muchos de los Estados se han
declarado situaciones de excepcién, que dotan de facultades legislativas a la
rama ejecutiva del poder publico. Esto en si mismo, implica un debilitamiento
del 6rgano legislativo, un aminoramiento de sus posibilidades, ademas de eso,
ha habido restricciones a la movilidad, cuarentenas obligatorias, que incluso
han afectado la posibilidad de reunién fisica de los 6rganos representativos y
legislativos, lo que, igualmente, los pone en una situacion de disminucién, por
la menor posibilidad de actuacion.

Toda esta situacion merece reflexion, en algunos paises de la region los
organos representativos, los parlamentos, los congresos vienen reuniéndose
virtualmente, lo cual también puede significar una afectacion delademocracia.
En otros paises, la presencialidad se ha visto restringida por disposiciones del
gobierno, lo que merece reflexiones profundas.

De igual manera, el derecho al voto de los ciudadanos puede verse
restringido por situaciones de aislamiento motivadas por la pandemia.
Todos estos escenarios tienen que ser valorados y confrontan a los
tribunales constitucionales en su labor de poner limites a las restricciones
de la democracia, en su funcién de mantener el vigor y la vigencia de una
democracia activa, que permita la oposicion, la participacion de todos los
sectores politicos y que no reduzca el poder al ambito de las decisiones del
Ejecutivo. Creo entonces que esta discusion parece ser muy interesante.

A continuacion, podremos tener un panorama general de las implicaciones de
la pandemia en los 6rdenes constitucionales de cada uno de los paises de los
expositores, Brasil, Chile, Costa Rica, Perti y Colombia, y cdmo los tribunales
y Salas constitucionales han tenido que enfrentar este reto y mantener el
equilibrio de poderes.
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A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E
A PANDEMIA DO COVID-19 = -PARTEI-

LUIZ FUX
Presidente del Supremo Tribunal Federal de Brasil

Agradecimentos iniciais

Inicialmente, tenho o dever de destacar que mesinto honrado em participar da Xlll Conferéncia
Ibero-americana de Justica Constitucional, sobretudo pela possibilidade de debater temas téo
relevantes para as realidades das nagoes ibero-americanas aqui representadas.

Nesse diapasio, agradeco ao magistrado ALBERTO ROJAS RIOS, Excelentissimo Presidente
da Corte Constitucional da Colémbia, pelo convite e o parabenizo pela organizagéo de tdo
oportuna conferéncia. Em igual sentido, cumprimento os demais integrantes desta mesa.

Os lagos historicos e culturais que tornam irmas as nagoes ibero-americanas servem de
CONtexto para que possamos Nos unir ante a essa pandemia que nao diferencia nacionalidades
e fronteiras. Decerto ¢ que o Direito de cada pals é singular, por ser fruto das particularidades
e experiéncias locais. No entanto, ndo podemos olvidar que nossa historia e nossos
ordenamentos juridicos nos aproximam mais do que nos distinguem. Dessa forma, a partir
do didlogo, ndo tenho duvidas de que encontraremos solugdes unissonas para as questdes
conjunturais que tem desafiado a jurisdicdo constitucional em nossas nagdes, sempre com o
objetivo de garantir o respeito aos direitos fundamentais e fortalecer o regime democratico.

Espero enriquecer o debate ao compartilhar a experiéncia da Suprema Corte Brasileira.
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A JURISPRUDENCIA | _papre |i-
DA CRISE E A COVID-19 |

A pandemia do coronavirus tem testado a capacidade de resiliéncia de nossos cidadaos e
de nossas instituigdes politicas como nunca na histéria contemporanea. Nesse processo
de reagdo e de reconstrucdo nacional, o0 meu sentir, como cidaddo e como juiz, é que as
constituicdes nacionais sairdo mais fortalecidas desse momento desafiador. Forcoso
reconhecer que, mesmo no auge da ansiedade coletiva causada pela pandemia, ninguém —
ninguém — ousou questionar a legitimidade e a autoridade das respostas da Suprema Corte,
com fundamento na Constituicdo, para as nossas incertezas momentaneas.

Nos, Juizes constitucionais da América Latina e da Peninsula Ibérica, somos os guardides
desses mais sagrados documentos democraticos pertencentes aos nossos povos. Deveras,
temos um dever publico central na manutencdo da estabilidade republicano-democratica
de nossas nagdes e na protecdo dos direitos fundamentais, especialmente nesses momentos
desafiadores para as vidas humanas, para a satde publica e para a economia.

No exercicio de suas competéncias, posso testemunhar que o Supremo Tribunal Federal do
Brasil tem se desincumbido exemplarmente de seu mister, assegurando que a Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil permanega como a certeza primeira de todos os brasileiros.

Em 8 de setembro, somente no ambito do controle de constitucionalidade concentrado, o
Supremo Tribunal Federal somava 176 agdes ajuizadas versando temas relativos a pandemia.
Adicionalmente, foram ajuizadas, até essa mesma data, 3.713 pedidos de habeas corpus, agio
que tutela o direito de liberdade das pessoas naturais, e 673 reclamagdes constitucionais,
instrumento que questiona ato administrativo ou decisdo judicial que aplica erroneamente
precedente qualificado do Supremo Tribunal. Esses dados estdo todos disponiveis no sitio
eletrénico do Tribunal, no recém langado “Painel de A¢oes COVID-19'.
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No atual contexto, a escassez dos recursos publicos torna-se ainda mais evidente, dificultando
a tarefa do Judiciario de resolugdo de demandas que tocam a justaposicdo dos direitos
fundamentais. No caso da jurisdi¢do constitucional, a forca vinculante dos precedentes torna
mais complexa a tarefa do julgador. U ma decisdo “errada” pode produzir efeitos sistémicos
graves. Mais do que isso, mesmo quando as cortes constitucionais pretendem ignorar o
contexto ou adiar a deliberacdo jurisdicional, sua atuacio produz efeitos sociais, politicos
e econdmicos de grande relevancia: afinal, a propria manutengdo do status quo pode
potencializar os efeitos da crise sobre grupos sociais que ja se encontram mais onerados e
vivem em situagdo de vulnerabilidade.

Diante de tamanha complexidade, acredito que, neste momento, cabe as Cortes
Constitucionais passar uma orientagao clara para os demais magistrados/as, com base no
seguinte tripé sensibilidade prudencial, compromisso com os valores constitucionais
e pragmatismo contextual. Em apertadissima sintese, trata-se de, sem arredar do
compromisso com a normatividade dos direitos fundamentais, atentar as necessidades e as
possibilidades praticas que o contexto corrente apresente, sob uma perspectiva pragmatica.
Denomino essa vertente de jurisprudéncia da crise.

De inicio, serei bastante incisivo: tal postura néo deve significar o afrouxamento da protecéo
judicial dos direitos fundamentais ou a tolerancia com investidas contra a estabilidade
institucional e a normalidade democratica. Em todos os seus pronunciamentos, uma
Corte Constitucional deve ser exemplar, coibindo excessos e garantindo os pilares de uma
democracia constitucional.

Apesar dos varios riscos envolvidos em torno das decisdes proferidas neste grave momento,
é importante ndo incorrer em imobilismo. Embora se trate de periodo excepcional, as
Cortes ainda tém o dever de proteger a normatividade constitucional. As determinagdes
da Constituigdo seguem validas e cabe aos magistrados garantir que excessos ndo ocorram.
Deve a Corte, portanto, atuar nessa constante tensao entre a normatividade constitucional
e a abertura as exigéncias das circunstancias excepcionais, sendo tal analise pragmatica uma
melhor forma de lidar com essa situagao.

N&o obstante, acredito que o momento demanda sensibilidade e prudéncia no seguinte
sentido. Na linha do que preleciona o artigo 20 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro8, precisamos, a partir de uma analise sistémica e empiricamente informada do
cenario e das demandas apresentadas ao Tribunal, nos atentar para as possiveis consequéncias
de nossas decisdes e para o contexto de emergéncia em que estamos inseridos. E dizer:
impedir que o Judiciario seja mais um fator de crise, “criando privilégios ndo universalizaveis e
drenando recursos escassos”.

& Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos
sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao. (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

°  SARMENTO, Daniel. A protegéo judicial dos Direitos Sociais: parametros ético-constitucionais. In: SARMENTO,
Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 183.
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Aqui entra a jurisprudéncia da crise. Por ser um cenario excepcional, ndo é de se esperar
que as decisdes relacionadas a crise sejam definitivas ou estanques. A particularidade da
situagdo pode fazer com que os magistrados relativizem o rigor de certas normas juridicas e
precedentes construidos sob circunstancias contextuais completamente diferentes.

A nogdo de que viradas jurisprudenciais acontecerdo durante momentos excepcionais,
tais como uma pandemia de propor¢des globais, ndo significa que a preocupagdo com
a seguranca juridica deva ser deixada de lado. Deveras, a pacificacdo de conflitos de
interesse que o Judiciario visa a proporcionar sé é possivel com seguranca juridica. E que a
imprevisibilidade das decisdes judiciais consiste em incentivo para que as pessoas litiguem.
Por outro lado, a previsibilidade dos pronunciamentos judiciais € um desincentivo a litigancia
excessiva, pois aquele cidaddo que tiver adotado comportamento contrario a jurisprudéncia
sabe que restara vencido se recorrer ao Judiciario.

Na jurisprudéncia da crise, verifica-se a mesma necessidade. Para que ndo haja déficit do vetor
seguranca juridica, é preciso que a Corte, quando divirja de seus prévios pronunciamentos,
seja explicita e especifica na apresentagdo das circunstancias de fato e de direito excepcionais
que autorizam o distinguish realizado.

Vejamos agora exemplos de como o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado em casos
que tangenciam a pandemia do coronavirus.
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A COVID-19 NO
SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — CONFLITOS
DECORRENTES

- PARTEIl-

A atual pandemia gerou reflexos sistémicos ndo apenas no direito de liberdade de locomogéo
dos cidaddos, mas também 1) no sistema de salide, 2) na relagdo entre os entes federativos, e
3) no sistema econdmico e politico.

Em primeiro lugar, no_ambito do sistema de satude, percebeu-se incremento de acoes
judiciais que tratam 1) do acesso ao direito a salide, especialmente por parte de populagdes
vulneraveis que desejam ter acesso a testes antivirais e a leitos em hospitais; 2) do controle
sobre as contratagdes emergenciais de servicos publicos de salde, diante da possibilidade
de erro do administrador publico face ao bindmio necessidade/velocidade; e 3) do controle
sobre requisicdes administrativas sobre bens moveis e imoveis particulares, em caso de perigo
publico iminente e para reforcar o sistema publico de satde.

Em segundo lugar, a pandemia descortinou litigios entre a Unido e os Estados e os
municipios, alguns deles trazidos a Suprema Corte, guardia do pacto federativo encartado
na Constituicdo Federal: 1) definicdo de competéncia legislativa para imposicao de restrigoes
a atividades econémicas e sociais, bem como a liberdade de locomocéo; 2) pleito dos
Estados para suspensdo da cobranga de dividas contraidas com a Unido; 3) definicao de
atividades essenciais, publicas e particulares, que deveriam permanecer ininterruptas durante
a pandemia e 4) compatibilidade das competéncias concorrentes e comuns em matéria de
cuidados e protegdo a satide.

E o caso das Agdes Civeis Originarias - ACOs nn. 3376, 3377, 3378, 3379 e 3380, classe
processual que trata de conflitos entre Unido e estado da Federagdo ou entre os proprios
estados federativos. Esses processos foram de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes.
No caso, os Estados do Amazonas, Ronddnia, Rio Grande do Norte, Mato Grosso e Sergipe,
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respectivamente, obtiveram liminarmente a suspensido por 180 dias do pagamento das
parcelas da divida com a Unido. Como justificativa, a Corte considerou que os estados
ndo eram capazes de cumprir suas obrigagdes com a Unido por conta dos gastos gerados
pela pandemia. Destarte, considerou que o principio da razoabilidade seria violado caso se
determinasse que os Estados fossem instados a adimplir a divida pUblica em um contexto em
que recursos publicos sdo necessarios para salvar vidas humanas.

Em terceiro lugar, no que diz respeito aos conflitos decorrentes do impacto direto
da pandemia na economia e no sistema politico, a Corte rechacou pedidos de
inconstitucionalidade de leis aprovadas pelo Congresso Nacional durante a pandemia que
autorizaram, em carater excepcional, 1) a flexibilizacdo excepcional de regras das relagdes de
trabalho, com vistas ao amortecimento do risco de desemprego; 2) a flexibilizagdo das regras
juridicas que instituem teto de gastos para a Administracdo Publica; 3) a renegociacdo de
contratos e dividas, inclusive com a dilagdo de prazos editalicios, contratuais ou mesmo legais
e 4) a destinagdo de receitas diversas para politicas publicas de combate ao coronavirus.

Ao deferir a medida cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 568, proposta pela Procuradoria Geral da Republica, o Ministro Alexandre de Moraes

autorizou que 32 milhdes de reais provenientes de ativos recuperados pela Operagdo Lava
Jato, a maior operacdo de combate a corrupgdo da histéria do pais, fossem destinados ao
Estado do Acre para custeio de acdes de prevencdo, contencdo e combate a pandemia.

Por sua vez, na ADI n. 6359, de relatoria da Ministra Rosa Weber, pediu-se algo mais
expressivo, com possivel impacto nas eleicdes municipais de 2020: o adiamento do prazo
para que candidatos politicos pudessem se filiar aos respectivos partidos, se inscrever em seus
domicilios eleitorais e desincompatibilizar-se dos cargos atuais incompativeis com o cargo
pretendido. A Ministra relatora indeferiu liminarmente o pedido formulado pelo Partido
Progressista, autor da acdo, mantendo assim o calendario para as eleicdes municipais de
2020. O Plenario do Tribunal referendou essa decisdo liminar, mantendo higidas as regras
constitucionais democraticas.

Como se percebe, precedentes judiciais criam incentivos justamente porque estabilizam
expectativas sobre as condutas humanas.

Em vez de decisdes judiciais simpldrias (concessdo x ndo concessio), momentos de crise
demandam maior prudéncia dos magistrados: é preciso, pois, repensar eventuais interferéncias
judiciais e seus impactos estruturais, primando-se por intervencdes nas quais se corrija a
distribui¢do dos custos decisorios envolvidos. Deve-se, ainda, incentivar solugdes negociais ou
o encaminhamento do conflito para arenas cujos atores dispdem de maior expertise técnica
(capacidade institucional).

Nesse ponto, cabe uma reflexao a um aspecto da jurisdigido que me é muito caro.

Assistimos, cotidianamente, as Cortes Constitucionais e as Supremas Cortes de todo o mundo
serem instadas a decidir questdes para as quais ndo dispdem de capacidade institucional.
No caso brasileiro, a clausula constitucional pétrea de que nenhuma lesio ou ameaga deva
escapar a apreciacéo judicial erigiu uma zona de conforto para os agentes politicos.
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Em consequéncia, alguns grupos politicos que nio desejam arcar com as consequéncias de
suas proprias decisdes acabam por permitir a transferéncia voluntaria e prematura de conflitos
de natureza politica para o Poder Judiciario, instando os juizes a plasmarem provimentos
judiciais sobre temas que demandam debate em outras arenas.

Essa pratica tem exposto o Poder Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, a um
protagonismo deletério. Essa disfuncionalidade desconhece que nenhuma Corte ou Tribunal
pode ser considerado legitimo oraculo para todos os tipos de conflitos morais, politicos e
econdmicos de uma nagdo. Tanto quanto possivel, os poderes Legislativo e Executivo devem
resolver interna corporis seus préprios conflitos e arcar com as consequéncias politicas de
suas proprias decisdes.

Aos nossos olhos, o Judiciario deve atuar movido pela virtude passiva, devolvendo a arena
politica e administrativa os temas que nio lhe competem a luz da Constituigdo. E, quando
excepcionalmente assumir esse protagonismo, o Judiciario poderd, em lugar de intervir
verticalmente, atuar como catalisador e indutor do processo politico-democratico, emitindo
incentivos de atuacdo e de coordenacio reciproca as instituicdes e aos atores politicos.
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REFLEXOES FINAIS -PARTEIV -

Em contextos de crise, a inefetividade pratica da prestacio jurisdicional pode se tornar
remédio amargo: seja por ndo agir quando necessario, seja por interferir em terrenos aridos
fora de sua expertise.

Como nos relembram Guido Calabresi (Professor da Yale University) e Phillip Bobbit
(Professor da Columbia University), o Poder Judiciario ndo pode esquecer que esta inserido
em um ambiente politico-econémico de recursos limitados no qual, ndo raras vezes, o Poder
Plblico necessita realizar verdadeiras “escolhas tragicas” na medida em que elege como
alocar tais recursos escassos.'” Nesse diapasao, a discussdo a respeito de direitos, especialmente
os de cunho social, ndo esta somente adstrita a um debate principioldgico.

Por ébvio, a justificativa de limitagdo orgamentaria ndo deve, per se, refletir um obstaculo
a protecédo de direitos." Mais do que isso, o Poder Judiciario tampouco pode legitimar o
descumprimento de deveres constitucionais por parte do Poder Piblico, sob a eterna
justificativa de falta de recursos. No entanto, sobretudo em periodos de crise, decisdes
judiciais podem produzir consequéncias sistémicas que possuem necessaria interconexao
com os demais poderes e agentes interessados.

Como busquei ressaltar nesta breve exposicao, a formulagido de politicas piblicas para o
combate aos efeitos da pandemia envolve um complexo de interagdes entre instituicoes e
atores politicos, demandando respostas em um espago de tempo bastante curto, muitas
vezes sem possibilidade de um debate publico amplo acerca dos problemas vigentes e das
solugdes possiveis.

19 CALABRESI, Guido; BOBBIT, Philip. Tragic Choices. New York: Norton, 1978.
" ABRAMOVICH, Victor. COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Ma-
drid: Tratta, 2002.
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Por conseguinte, eventual intervencao judicial precisa partir de uma &ptica funcional. Isto
é, mensurando-se 1) o grau de utilidade, 2) os impactos sociais e 3) os incentivos e os
desincentivos gerados aos demais atores politicos envolvidos, tudo isso a fim de se
chegar a uma resolucéo dialégica para o problema, em prol dos cidadéos impactados.

Cass Sunstein, professor da Universidade de Harvard, em recente coluna no canal
Bloomberg®, afirmou, a partir de estudos da Universidade de Chicago e da Universidade
de Wyoming sobre os beneficios econdmicos da preservagdo de vidas, que as precaucdes
demoradas ainda se justificam a partir de uma analise pragmatica. E que a conservacio das
vidas tem maior utilidade e impactos sociais menos gravosos na sociedade do que a opgdo de
adotar medidas preventivas breves e sofrer com um numero alto de mortes.

A pandemia do COVID-19 é uma adversidade profunda que tem nos custado muitas vidas.
Contudo, meu olhar sobre o Brasil e sobre os paises ibero-americanos permanece otimista.

As boas mudangas, por vezes, ndo ocorrem no tempo e no ritmo que desejamos. Em algumas
situagdes, como a que estamos vivenciando, visualizamos retrocessos pontuais. No entanto,
mesmo em face das graves complicagdes que se descortinam na politica, na economia e na
vida social, ME RECUSO a adotar uma postura de pessimismo.

Nao ha milagres nem subterfugios. O motor da histéria é olhar para frente, sempre com
prudéncia, responsabilidade, senso de inovagdo e consciéncia de que devemos honrar e
preservar os ideais de futuro que as Constituicdes das quais somos guardides prometeram.
Somente assim daremos respostas apropriadas aos desafios langados por esta pandemia.

Obrigado a todos pela atengdo. Muito obrigado!

2 SUNSTEIN, Cass. This Time the Numbers Show We Can’t Be Too Careful: Hardheaded cost-ben-
efit analysis usually confirms that it's dangerous to be overcautious. The coronavirus is different.
Bloomberg. 26.03.2020
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LA AFECTACION DEL COMPONENTE
DEMOCRATICO POR EL ESTADO DE
EXCEPCION: DERECHOS POLITICOS Y
CONTROLES NORMATIVOS

GONZALO GARCIA PINO
Ministro del Tribunal Constitucional de Chile.

Sirvan estas primeras palabras para agradecer a Colombia y su sefiora Corte Constitucional
presidida por Alberto Rojas que ha organizado una Conferencia Unica por la forma y
esperamos Unica por sus conclusiones. Agradecemos, asimismo, a la Secretaria General de
la Cumbre Iberoamericana en la persona del magistrado Pedro Gonzalez-Trevijano y a todo
el TC espanol por los afos de dialogos, formacion y cooperacion sobre nuestro quehacer en
el ambito iberoamericano. Saludo a Presidentes, vicepresidentes y magistrados de distintos
tribunales y cortes de Iberoamérica a nombre de la Presidenta del Tribunal Constitucional de
Chile la Ministra Marfa Luisa Brahm a quién le fue imposible estar hoy con nosotros como
era su anhelo personal.

Hablar en medio de una etapa aiin en curso y respecto de la cual no resulta claro predecir su
evolucién, obliga a calificar de provisorias estas conclusiones. El escaso tiempo que tenemos
me lleva a comenzar sin mas preambulos: jcomo afectan los derechos politicos y los controles
normativos la pandemia?

En Chile el 18 de marzo de 2020 el Presidente de la Repiblica declar¢ el estado de catéstrofe
basado en la calamidad publica de la pandemia. Nuestra Constitucion en el aflo 2005
reformuld estos estados de emergencia siguiendo los Principios de Siracusa propuestos por
la Comision Internacional de Juristas. Desde ahi sostenemos que la excepcion no es un titulo
para suspender la Constitucién, sino que es la razon por la cual una crisis debe ser gobernada
por el derecho. Bajo esas reglas, el tratamiento de esta calamidad publica ocasionada por la
pandemia implica que la excepcion no significa construir poderes implicitos inherentes, ni
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desarrollar clausulas de plenos poderes ni aprobar una Indemnity Bill donde el Parlamento
legaliza actuaciones de gobierno consideradas ilicitas al momento de su practica. Por el
contrario, nos enmarcamos constitucionalizando el derecho de excepcion intentando prever
y delimitar lo mejor posible las medidas necesarias para la defensa del orden constitucional
en momentos de anormalidad. Esos poderes son norma especial porque permiten someter la
crisis haciendo uso de mecanismos excepcionales, necesarios, adecuados y proporcionales al
restablecimiento de la normalidad constitucional.”

El proposito es fortalecer las soluciones dentro de la Constitucién del modo mas exigido y
exigente, seglin nos desafia diariamente el Covid-19. Esas normas infra regulan el problema,
amplian los medios de accién y son finalistas en los objetivos, de tal modo que los detalles
tornarian en inutil el recurso al medio excepcional. Por lo mismo, el problema reside en las
reglas constitucionales que remiten al legislador y al administrador, pero cuya textura abierta,
ambigua o vaga imponen a los tribunales el necesario examen de los controles normativos,
especialmente, en el ejercicio de derechos politicos.

El corazon de la democracia representativa son las elecciones. Aquello que para algunos
es una fiesta civica, para otros es la manifestacion mas evidente de la insuficiencia de la
democracia. En Chile la pandemia se ha llevado por delante tres procesos electorales que
han sido postergados en el caso de las elecciones de gobernadores regionales'™, municipios™
y el plebiscito para definir si existira o no una nueva Constitucion.’® Este plebiscito se realizara
el préximo 25 de octubre bajo estados de excepcion constitucional en todo el pais y con las
Fuerzas Armadas resguardando el orden publico. Asimismo, se establecié como fecha de
elecciones primarias para gobernadores regionales y alcaldes el 29 de noviembre de este afio.”
Asimismo, una porcion del electorado que esta con Covid o en cuarentena no podra votar
.de facto o de derecho?

Pero antes de analizar esas circunstancias, cabe mirar otros lados de la ecuacion excepcional.
Primero, que este estado de catastrofe no ha afectado ninguna de las inmunidades de los
organos constitucionales autdbnomos ni de sus autoridades.

Seguidamente, si bien el control de todo el pais bajo un estado de excepcién lo realizan
los mandos militares, ello no ha mermado competencias politicas o técnicas. La pandemia
se enfrenta con logica sanitaria siendo autoridades politicas, especialmente los ministros de
Salud y otros dirigentes sociales, los que han liderado la emergencia.

Tampoco se ha necesitado ninguna delegacién de facultades del Congreso a favor del
Presidente. EI Congreso no esta cerrado y esta plenamente autorizado para funcionar

Gomes Canotilho, José Joaquim (1999), Direito Constitucional e Teoria da Constitucao, Almedina, 3° edicion,
Coimbra, Portugal, pp.

Disposicion 28° transitoria constitucional con eventual segunda vuelta cuatro domingos después.

Disposiciones 34° y 35° Transitoria Constitucional.

Disposicion 33° Transitoria Constitucional.

Disposicion 35° Transitoria Constitucional.
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telematicamente o de modo mixto'™y no se ha interrumpido el trabajo parlamentario ni éste
ha renunciado a legislar.”

Otros organismos constitucionales operan con normalidad. Nuestro propio Tribunal
Constitucional viene saliendo de la verificacién de una accion de inaplicabilidad de una jueza
que impugnaba las reglas penales de los controles sanitarios.

Pero cabe reconocer que hay un proceso previo a la pandemia que condiciona este tiempo.
Desde el 18 de octubre de 2019 hay una crisis social abierta y el 15 de noviembre de 2019, se
firmé un gran acuerdo politico de casi todo el espectro ideoldgico nacional que busca trazar
el camino de buscar una nueva Constitucion en la opcion por la institucionalizacion.

En consecuencia, vivimos en una excepcionalidad que estd cerca de cumplir un afio. Hay
en este proceso, como es obvio, una porcién equivalente de des- constitucionalizacion vy re-
constitucionalizacion. La Constitucion ha dejado de ser lo que era, pero no puede dejar de
serlo completamente puesto que ella misma es la guia del proceso de su propio cambio.
Realizar su control bajo estos criterios es una tarea muy compleja.

Este periodo se ha estructurado desde las normas transitorias de la Constitucion. En
menos de un afo hay diez reformas constitucionales nuevas, todas originadas en mociones
parlamentarias, siendo la reforma al Banco Central la Unica compartida en su origen con la
Presidencia de la Republica. Unas relativas a la pandemia y otras de arrastre desde el acuerdo de
noviembre pasado, acentuando una tensidon normativa y politica entre el Congreso Nacional
y la Presidencia, especialmente, en materias econémicas y de responsabilidad politica.

Este recurso a la disposicion constitucional transitoria ha supuesto trasladar los contenidos de
las leyes organicas constitucionales electorales a normas de rango constitucional. Con ello se
generd un doble efecto normativo. Por una parte, materias que eran de indudable rango legal
han sido derivadas a las “normas e instrucciones necesarias” del Consejo Directivo del Servicio
Electoral definidas por los 4/5 de sus miembros, respecto del plebiscito mas importante de
los ultimos 30 anos en Chile.

Y, por otro lado, al ser reglas constitucionales transitorias, las propias regulaciones electorales
se sustrajeron del control de constitucionalidad previo del Tribunal Constitucional. El punto
no deja de ser complejo, pero se mitiga por el hecho de que las normas sustantivas electorales
que elevaron su jerarquia normativa, eran ya parte de la legislacion electoral pUblica, la que en
su totalidad habia sido controlada por el Tribunal Constitucional.

En consecuencia, ya hubo controles de constitucionalidad sobre buena parte de esas
reglas. Queda subsistente el problema de las nuevas reglas electorales. Algunas de ellas, la
propia pandemia las puede afectar severamente. Como es el caso de las normas para las
candidaturas de independientes a la Convencion Constitucional*® Se imponen requisitos

'8 Disposicion 32° Transitoria Constitucional.
" Disposicion 35° Transitoria Constitucional, segun reforma constitucional de la L. 21.237 del 30 de mayo de 2020.
% Disposicion 29° Transitoria Constitucional.
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formales de sustentabilidad de candidaturas independientes exigiéndoles el patrocinio de
un 0,4 % de las personas que hubieren sufragado en el distrito respectivo. El problema es
que con cuarentenas extendidas y bajo la pandemia en accion, ese requisito se ve de dificil
cumplimiento. La Constitucion garantiza una plena igualdad de oportunidades entre los
independientes y los miembros de los partidos politicos en la presentacion de candidaturas y
ese tipo de igualdad no es puramente juridica, sino que debe hacerse cargo de obstaculos de
facto, debiendo removerlos, y aqui la misma pandemia impide asistir a notarias para cumplir
con los patrocinios exigidos.

El otro problema es la participacion electoral de personas contagiadas con Covid.
Recientemente, el Tribunal Calificador de Elecciones resolvid que el Servicio Electoral no
tiene competencia para decidir quién participa 0 no como elector, haciendo prevalecer
las condiciones de salud publica. Existiendo varios delitos en el Cédigo Penal sobre la
pandemia’!, prima la consideracion temporal de la defensa del interés publico sacrificando
circunstancialmente el derecho de sufragio de votantes contagiados. El tiempo ha conspirado
con otras formas de votaciéon para ellos como el voto por correo; el voto a domicilio o
sistemas telematicos. Estos ensayos tienen el riesgo de abrir vulnerabilidades cuando mas se
requieren certezas.

Asimismo, el mismo Tribunal ha resuelto acoger recursos contra los acuerdos del Servicio
Electoral que limitaba solo a un determinado nimero de apoderados la presencia de éstos
a nombre de listas de independientes y partidos politicos. Si bien hay una motivacion del
Servicio Electoral basada en reducir la cantidad de gente en los recintos electorales, no es
posible hacerlo con la esencia del control en un plebiscito.

Ya han transcurridos seis meses de la declaraciéon del estado de catastrofe, lo que permite al
Congreso “dejar sin efecto la declaracion (...) si las razones que la motivaron hubieran cesado

21 Articulos 318, 318 bis y 318 ter del Codigo Penal. El primero venia de la L. 17.155 de 11 de junio de 1969 y los otros
dos fueron establecidos por la L. 21.240 de 20 de junio de 2020.
Art. 318: El que pusiere en peligro la salud publica por infraccion de las reglas higiénicas o de salubridad, debi-
damente publicadas por la autoridad, en tiempo de catastrofe, epidemia o contagio, serd penado con presidio
menor en su grado minimo a medio o multa de seis a doscientas unidades tributarias mensuales.
Sera circunstancia agravante de este delito cometerlo mediante la convocatoria a espectéculos, celebraciones o
festividades prohibidas por la autoridad sanitaria en tiempo de catéstrofe, pandemia o contagio.
En los casos en que el Ministerio Publico solicite inicamente la pena de multa de seis unidades tributarias men-
suales, se procedera en cualquier momento conforme a las reglas generales del procedimiento monitorio, siendo
aplicable lo previsto en el articulo 398 del Cédigo Procesal Penal. Tratandose de multas superiores se procedera
de acuerdo con las normas que regulan el procedimiento simplificado.
Art. 318 bis. El que, en tiempo de pandemia, epidemia o contagio, genere, a sabiendas, riesgo de propagacion
de agentes patolégicos con infraccion de una orden de la autoridad sanitaria, sera sancionado con la pena de
presidio menor en su grado medio a maximo, y multa de veinticinco a doscientas cincuenta unidades tributarias
mensuales.
Art. 318 ter. El que, a sabiendas y teniendo autoridad para disponer el trabajo de un subordinado, le ordene con-
currir al lugar de desempefio de sus labores cuando éste sea distinto de su domicilio o residencia, y el trabajador
se encuentre en cuarentena o aislamiento sanitario obligatorio decretado por la autoridad sanitaria, sera castigado
con presidio menor en sus grados minimo a medio y una multa de diez a doscientas unidades tributarias men-
suales por cada trabajador al que se le hubiere ordenado concurrir.
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en forma absoluta”? Si bien subsisten esas condiciones parece razonable pensar que no haya
toque de queda al momento de las elecciones. A su turno, el Presidente estd obligado a
informar de las medidas adoptadas y si bien restringe los efectos limitativos a las libertades
de locomocién y de reunién, permite “adoptar todas las medidas extraordinarias de caracter
administrativo que sean necesarias para el pronto restablecimiento de la normalidad de la
zona afectada”’?

Siguiendo a Robert Dahl, uno de los enemigos de la democracia es el tutelaje religioso, militar
o ideoldgico.* Habra militares en controles sanitarios, pero no hay tutelas sobre las decisiones
democraticas. El estado de excepcion vigente no impide la vitalidad del proceso politico; no
ha limitado la circulacion de las ideas; no ha limitado la accion de la justicia en este tipo de
casos; no ha restringido la accién politica de la sociedad civil, aunque si se han restringido las
libertades de movimiento como es natural a este estado de excepcion y al tipo de pandemia.
Las elecciones se pueden enfrentar bajo estados no 6ptimos, pero con afectaciones que se
originan directamente en la pandemia y nada mas que en ella. Los que no podran votar,
salvo la incognita de los asintomaticos, no lo pueden hacer por el riesgo de salud publica
que entrafa para todos y las normas que se han dispuesto estan basadas en principios que
dan seguridad sobre los resultados y su prontitud en darlos a conocer. La construccion de
confianzas se debe basar en resultados tan confiables como masivos.

Asi como en el pasado, la gran depresion, las guerras, los conflictos internos, las dictaduras
han marcado a paises enteros, la pandemia marcara un ciclo para las nuevas generaciones. Se
trata de un tipo de problemas que se desarrollan en contextos civilizatorios superiores al del
pasado. Valoramos hoy mucho mas la vida y la salud de las personas y estamos dispuestos a
hacer sacrificios enormes por salvarlas. También se tiene a la vista las lecciones pasadas de otras
pandemias: el urbanismo; la salubridad publica, la planificacién estratégica de los Servicios
de Salud, el fortalecimiento de los Sistemas de Vigilancia Epidemiologica y de Laboratorios
Clinicos y Ambientales, la educacion de la poblacion y las estrategias de prevencion, asi como
el desarrollo de las ciudades del siglo XX son reflejo de las mismas. Las lecciones del presente
pasan también por su dimension institucional.

Debemos calibrar el derecho de excepcién a mecanismos que concilien el objetivo de la
salubridad con el respeto de los derechos fundamentales en el marco del bien comun. Esos
contextos deben fortalecer los procesos de democracia constitucional mas que debilitarlos.
No parece posible que en los momentos donde la innovacion cientifica es cada vez mas
amplia, los avances en torno a una vacuna y otras estrategias se enreden en el marco de
los precios y la distribucién de medicamentos a nivel nacional y mundial incrementado las
desigualdades sociales y politicas. Hace parte de la institucionalidad que todo lo bueno de la
OMS y la OPS, no termine con el resultado de que las grandes potencias consiguen la ONU
que quieren y no la que el mundo necesita. La justicia constitucional cumple un papel de dejar
abiertos los caminos del derecho para el establecimiento de soluciones justas, progresivas y
satisfactorias en la consolidacion del bienestar fisico y psiquico para nuestras comunidades.

2 Art. 41 de la Constitucion.
# Art. 43 de la Constitucion.
% Dahl, Robert (1991), La democracia y sus criticos, Paidos, Buenos Aires, 1° edicion, p. 67 y siguientes.

49



50

XI II CONFERENCIA IBEROAMERICANA | JURISDICCION PARA

DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL | LA LIBERTAD

En todo el mundo, antes de la pandemia ya existia lo que los alemanes denominan el
Wutbrger, el ciudadano iracundo dispuesto a quejarse o manifestarse por las cuestiones
mas variadas. La pandemia agrega motivos de indignacion adicionales. En todos, la pandemia
implica una movilizacion de factores emocionales. El miedo a la muerte, a la pérdida de salud,
el dafio a la integridad fisica y psiquica personal y de familiares, asi como las dificultades
de sobrellevar la pérdida de un familiar, pone a las democracias constitucionales frente al
desafio de controlar los miedos, de evitar su uso politico, de racionalizar la accion publica sin
adicionar los complejos efectos econdmicos. Es un desafio gigantesco para las democracias
hacerse cargo de los sentimientos tan intensos al que han sido sometidos sus ciudadanos y
que las encuestas y las redes sociales buscan liderar poniendo en la mesa de la élite lo que
aparentemente quiere su gente.

Estimados magistrados y magistradas: estamos ante un ciclo complejo que exige mucho
talento, atencion a los argumentos y a los sentimientos de la gente. La pandemia es una
eclosion de miedos antiguos y nuevos, pero como decia Albert Hirschman nada mas
humano que las expectativas y la decepcion, puesto que nuestras experiencias sobre ellas
son fuerzas impulsoras de cambios reales, visibles y duraderos en la accion publica. No solo
vienen elecciones por delante y siempre se dice que ésta si es la mas relevante, pero me
pregunto si hay algo mas esencial que la construccion de un nuevo pacto constitucional y
social puesto que en el modo en que se resuelva se comprometen las préximas décadas de
nuestra democracia constitucional. Y debatirlos aqui con ustedes es un verdadero lujo.
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EL MANEJO DE LA CRISIS DEL COVID-19,
DERECHOS FUNDAMENTALES Y LAS
POTESTADES DE IMPERIO DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

FERNANDO CASTILLO VIQUEZ

Presidente De La Sala Constitucional De La Corte
Suprema De Justicia De Costa Rica

Como es bien sabido, hay una fuerza innata en toda persona que le impulsa a ejercer un
poder de autodeterminacién, aunque su intensidad varia en cada individuo, en el &mbito
politico, en lo que atafe a la organizacion racional del poder y, por ende, a una sociedad
politicamente organizada, se expresa en una lucha permanente entre la libertad y la autoridad,
en el &mbito colectivo hay un anhelo permanente por alcanzar mayores ambitos de libertad
frente al poder.

Unas de las expresiones maximas de esta tension se expresan en épocas de crisis, donde
la administracion publica despliega en toda su intensidad las potestades de imperio o
exorbitantes de derecho comuln y por ende recorta el ejercicio de algunos derechos
fundamentales.

Dicho esto, voy a hacer un repaso por la normativa constitucional del ordenamiento juridico
costarricense, luego haré un repaso por ciertas normas que han sido unos elementos claves a
través de los cuales la administracion publica ha abordado el tema de la pandemia en nuestro
pais, y finalmente, me referiré a algunos fallos relevantes que ha dictado la Sala Constitucional.

Debo anticipar que en el caso de Costa Rica el poder ejecutivo no ha recurrido al Estado de
Excepcion, sino que ha recurrido a la normativa legal a efectos de abordar adecuadamente y
encarar el tema de la pandemia.

)



52

XI II CONFERENCIA IBEROAMERICANA | JURISDICCION PARA

DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL | LA LIBERTAD

En cuanto a las regulaciones constitucionales, en Costa Rica tenemos una Constitucion que
data de 1949, son 71 afos de vigencia y de acuerdo con la Constitucion, la Asamblea Legislativa
tiene la potestad, en caso de guerra, en casos de conmocion, en casos de situaciones graves,
como puede ser un terremoto, maremoto o una pandemia, decretar la suspension de
derechos fundamentales.

La Constitucion es muy clara en sentido de que son siete derechos fundamentales los que se
pueden suspender y no mas y la Constitucion es clara en establecer que puede ser en parte o
en todo el territorio nacional.

Los derechos fundamentales que pueden suspender son: la libertad de transito; lainviolabilidad
del domicilio; lo que atafie al derecho a la intimidad; el secreto en las comunicaciones; el
derecho de reunién y asociacion; la libertad de expresion vy la libertad de prensa; y, finalmente
el libre acceso a los departamentos publicos, lo que se conoce como el derecho de acceso a
la informacién publica.

Esa es una atribucion del Parlamento, de la Asamblea Legislativa, que puede decretarlo por
una mayorfa calificada de dos tercios de la totalidad de los miembros del Parlamento. Sin
embargo, dice la misma Constitucién que si la Asamblea se encuentra en receso el poder
ejecutivo puede suspender los derechos fundamentales. Pero en este caso, al estar en receso,
la misma Constitucion expresa que la suspension de las garantias individuales, por parte del
ejecutivo, equivalen Ipso facto, es decir, de pleno de derecho a una convocatoria a sesiones de
la Asamblea Legislativa, la que tiene que reunirse en un plazo no mayor de 48 horas.

En el caso hipotético de que no hubiese quérum, esto es un aspecto muy relevante porque
muy probablemente los redactores de la Constitucion, aunque esto es una norma que data
de 1910, tenian en mente que muy posiblemente los diputados del gobierno no asistirian
a la Asamblea Legislativa para no hacer quérum y de esa forma mantener suspendidas las
garantias individuales, en ese caso dice que si no hubiese quorum, la Asamblea Legislativa
debera reunirse 24 horas después y lo hara con cualquier nimero de diputados. Si por una
mayorfa calificada de dos tercios de los presentes en este caso no se confirma la medida, se
tendra por restablecidos los derechos fundamentales.

Ahora bien, es importante también hacer mencion al hecho de que, en caso de Estado de
excepcion, no es posible suspender ni el recurso de habeas corpus ni el recurso de amparo. En
este sentido, me permito citar dos antecedentes, uno esta en la Constituciéon de los Estados
Unidos de América, en el articulo primero seccién novena inciso dos, que dice que el recurso
de habeas corpus no se suspende salvo en casos de rebelion, invasion y cuando la seguridad
publica asi lo exija. Esinteresante que durante la Guerra civil el presidente Lincoln suspendio
en ocho ocasiones el recurso de habeas corpus y en un caso llegd a suspenderse de una forma
prolongada y se decia que los militares estaban autorizados para detener a todas las personas
culpables de cualquier practica desviada.

Segun cifras de estudiosos estadounidenses, con base en esa suspension del recurso de habeas
corpus se detuvieron y encarcelaron aproximadamente 38.000 ciudadanos sin procedimientos
ni revisiones judiciales sobre la legalidad de los arrestos. Es importante mencionar que, en
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1866, un afio después de terminada la guerra, la Suprema Corte decidio Ex parte, en el caso
Milligan que el Presidente de los Estados Unidos habia excedido su autoridad constitucional,
pues no podia suspender el derecho al habeas corpus incluso en tiempos de guerra si los
Tribunales Civiles regulares estaban abiertos y funcionando.

Mas categdrica ha sido la Corte Interamericana de Derechos Humanos quien ha sostenido
que ni el habeas corpus ni el amparo pueden suspenderse en casos de Estados de excepcion.
En este sentido, en la opinion consultiva OC 8/87 del 20 de enero de 1987, la Corte puntualizd
“que, dentro de un Estado de Derecho, el ejercicio de control de legalidad de tales medidas
por parte de un organo judicial auténomo e independiente que verifique por ejemplo si
una detencion basada en la suspension de la libertad personal se adecua a los términos
en que el Estado de excepcion lo autorice, aqui el habeas corpus adquiere una dimension
fundamental”.

Como les decfa el Estado de Costa Rica, para el abordaje de la pandemia, no ha acudido a la
suspension de los derechos fundamentales, es decir, no se ha decretado el estado de excepcion
que prevé el articulo 127 inciso 7 o en caso de que la Asamblea estuviera en receso el articulo
140 inciso dos. Méas bien el abordaje que ha hecho el poder ejecutivo ha sido acudiendo a
una serie de potestades de imperio que se encuentran en tres leyes fundamentales de Costa
Rica que son: la ley general de salud, la ley de transito y la ley nacional de emergencias. A partir
de ahi'y en uso de esas potestades de imperio ha sido el abordaje que ha dado el Gobierno
de la RepUblica.

En cuanto a la primera ley, la ley general de salud, le otorga al Ministerio de Salud amplias
potestades para realizar un abordaje integral, intenso, permanente, flexible, cuando se ha
decretado una epidemia. Lo que dice basicamente el articulo 367 es lo siguiente: “En casos
de peligro de epidemia, el Ministerio podrd declarar como epidemia sujeta al control
sanitario cualquier zona del territorio nacional y determinar las medidas necesarias y
las facultades extraordinarias que autoricen totalmente a sus delegados para extinguir
o evitar la propagacién de la epidemia. Salvo declaracion en contrario, la facultades y
medidas extraordinarias se entenderdn caducas 30 dias después de presentarse el tltimo
caso epidémico de la enfermedad’. Las violaciones a las disposiciones que con motivo del
uso de estas potestades exorbitantes de derecho comun llegase a adoptar el Ministerio de
Salud estan sancionadas con multas que van desde los 420.000 colones (USD 700) a 2.100.000
colones (USD 3.500), es decir, de un salario base a cinco salarios base.

Por su parte, nosotros tenemos la Ley general de transito que en el articulo 95, que le da
una importante atencion al poder ejecutivo, dice que el poder ejecutivo puede establecer
restricciones a la circulacion vehicular por razones de oportunidad, de conveniencia o de
interés publico regional o nacional, debidamente fundamentadas conforme se establezca
reglamentariamente. En este caso debera rotular claramente las areas y los horarios en los
cuales se limitara la circulacion mediante la correspondiente sefializacion vertical.

Y finalmente, la ley de emergencia le otorga una serie de potestades a la Comision Nacional de
Emergencia para hacer un abordaje integral desde la fase inicial hasta la fase de rehabilitacion
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en caso de que se produzca una especie de emergencia con motivo de una calamidad piblica
o una pandemia. Y en este caso incluso en la ley de emergencia le otorga al poder ejecutivo
la potestad de impedir la libertad de transito no mas alla de cinco dias naturales. Si fuese mas
alla de cinco dias naturales es necesario solicitar a la Asamblea Legislativa la suspension de las
garantias o de los derechos fundamentales.

Qué es lo que ha hecho el gobierno de Costa Rica. Con base en estas atribuciones legales,
basicamente el Ministerio de Salud, ha establecido, dependiendo de la intensidad de la
pandemia en las distintas regiones, distritos, y cantones, una serie de limitaciones que van
desde la no apertura del comercio, porque en Costa Rica para que un comercio, una actividad
comercial, o un negocio pueda funcionar requiere, necesariamente, de un certificado de
funcionamiento del Ministerio de Salud, y, a raiz de eso, lo que ha hecho es en esos casos
especificos es suspender temporalmente el ejercicio de esos certificados en cuyo caso los
comercios no pueden abrir.

En cuanto al tema de la movilidad vehicular, en Costa Rica no se ha llegado a la situacion de
ordenar ningln tipo de confinamiento, toda vez que lo Unico que se ha hecho, con base en las
potestades de imperio dadas por la ley de transito, es establecer limitaciones a la circulacién
vehicular. Sin embargo, eso no impide que las personas se puedan desplazar a través de los
servicios publicos ya sea la modalidad de bus, taxi u otra.

En cuanto a casos relevantes, partiendo de esta dinamica de que en Costa Rica no ha habido
ninguna suspension de las garantias de derechos fundamentales, no se ha decretado un
Estado de Excepcion, sino que han bastado las potestades de imperio que estan en la ley
a efectos de hacer un abordaje integral, permanente y flexible por parte del ejecutivo. La
Sala ha conocido algunos casos, es decir, ha conocido muchos casos, en otras palabras, la
pandemia ha desbordado el trabajo del Tribunal Constitucional, pero la Sala ha reafirmado en
su jurisprudencia basicamente que al no existir una suspension de las garantias individuales la
intensidad de esos derechos no se ve menguada ni disminuida, como se ve, por ejemplo, en
la prohibicion de manifestaciones.

Entonces la Sala ha dicho que, al no estar suspendida la libertad de reunién vy la libertad de
transito, las personas tienen derecho a manifestarse abiertamente, siempre y cuando adopten
las medidas sanitarias correspondientes, como tiene que ser, por ejemplo, que guarden el
distanciamiento social y que usen las mascarillas.

En segundo lugar, la Sala ha dicho que como no hay suspension de garantias individuales,
a través del habeas corpus ha establecido que a una persona no se le puede detener por el
hecho de que desobedezca, toda vez que las infracciones a las érdenes concretas que emite
el Ministerio de Salud estan penalizadas con sanciones de multas administrativas y no con
sanciones de tipo penal.

También la Sala ha potenciado mucho todo lo que tiene que ver con la entrega de informacion
en relacion con lo que tiene que ver con el manejo de la pandemia. Se han presentado recursos
de amparo solicitandole al Ministerio de Salud informacién actualizada, despersonalizada,
lbgicamente, de cdmo se esta manejando la pandemia y como se esta llevando el nexo de
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contagios entre las personas y la Sala ha dicho que la amenaza a la que se ve expuesta la
salud publica y la dificil situacién econémica que viven muchas familias hacen exigibles una
transparencia absoluta del proceder de los poderes publicos y un flujo ininterrumpido de
informacion a la prensa y los demas actores de la sociedad civil.
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JUECES CONSTITUCIONALES,
DEMOCRACIA'Y CIUDADANIA DURANTE
LOS ESTADOS DE EXCEPCION

MARIANELLA LEDESMA NARVAEZ

Presidenta del Tribunal Constitucional del Peru.

Los jueces constitucionales cumplen un rol medular en la defensa y garantia de los derechos
fundamentales de los ciudadanos y en el respeto de la Norma Fundamental en democracia.
Son los jueces quienes, al resolver las controversias sometidas a su conocimiento, interpretan
los mandatos constitucionales expresados en sus reglas, principios y valores.

Asimismo, son los jueces los llamados a controlar los excesos y/o desviaciones del poder,
que no solamente pueden incidir directamente de forma negativa en los derechos de los
justiciables, sino que también podrian afectar gravemente las relaciones y reglas de juego
institucionales establecidas en la Constitucion, que deben ser respetadas en todo momento
en aras del fortalecimiento democratico.

En consecuencia, la defensa de la supremacia constitucional y la tutela efectiva de los
derechos fundamentales son la guia y fines de los procesos constitucionales, lo que en Peru
ha sido establecido en la normativa especial sobre la materia®. Ahora bien, dicha defensa
de la Constitucion y de los derechos, crucial en situaciones regulares y ordinarias, cobra una
dimensién especial cuando nos encontramos en momentos excepcionales como los que
atraviesa el mundo en la actualidad, y, especialmente nuestros paises.

» Cbdigo Procesal Constitucional (Ley 28237). Titulo Preliminar. Articulo 2: “Son fines esenciales de
los procesos constitucionales garantizar la primacia de la Constitucion y la vigencia efectiva de los
derechos constitucionales”.
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En los hechos, el Estado concentra sobre si, nuevamente, mayores poderes que los que ejerce
de ordinario, y, de esta manera “recupera legitimamente su forma primigenia de Estado
Moderno hobbesiano, en el mejor de los sentidos™®, con una finalidad, en principio, justificada
por las graves y perjudiciales circunstancias que afectan la vida en sociedad.

Juridicamente, ello se ha expresado en el reconocimiento que hace la Constitucién de
los regimenes de excepcion, en sus diversas denominaciones, seglin cada ordenamiento
juridico. En el caso peruano, el articulo 137 de la Constitucion Politica de 1993 ha previsto
dos regimenes de excepcion: el Estado de Emergencia y el Estado de Sitio, con causales
diferenciadas, alcances y consecuencias distintas respecto a los derechos de los ciudadanos.

Dichos regimenes, segiin el mencionado articulo, sélo pueden ser declarados por el
Presidente de la RepUblica, con el acuerdo del Consejo de Ministros, por un plazo especifico,
con alcance nacional o solo en parte del territorio del pais, pero con la obligacion de dar
cuenta al Congreso de la Republica o a su Comision Permanente, obligacién que no puede
materializarse plenamente en atencién a la falta de prevision del procedimiento parlamentario
correspondiente.

Con relacion a las atribuciones constitucionales del Presidente de la Republica en este ambito,
quisiera destacar las siguientes particularidades:

i) Si bien los Estados de Excepcion solo pueden ser declarados Unicamente por el
Presidente, a través de un decreto supremo, tales regimenes requieren necesariamente
del acuerdo del Consejo de Ministros.

ii)  Esto ultimo es coherente con la regla constitucional seg(n la cual son nulos los actos
del Presidente sin el respaldo de por lo menos un ministro de Estado.”’

iii)  No se puede realizar el control jurisdiccional de dicha declaratoria por mandato del
articulo 200 de la Constitucion.

En esta oportunidad centraré mis reflexiones sobre el Estado de Emergencia, por cuanto es
la figura constitucional que se ha aplicado permanente y sucesivamente durante estos meses
de pandemia en Pert. El Estado de Sitio, por su parte, solo puede ser declarado en casos de
guerra exterior, guerra civil o cuando hay peligro inminente de que cualquiera de ellas se
produzca, seglin lo establecido en el mencionado articulo 137 de la Constitucion.

Indicado lo anterior, analizaré a continuacién los alcances constitucionales del “Estado de
Emergencia” en la experiencia peruana. Dicho Estado tiene solo como causales, segin el
orden constitucional vigente: i) la perturbacion de la paz, i) del orden interno, iii) la catastrofe
0 iv) las graves circunstancias que afecten la vida de la Nacion.

% Lara Amat y Ledn Joan (2020). “Ciudadanfa, trabajo y COVID-19: vidas orientadas al mercado tam-
bién en tiempos de pandemia’, La Republica, 5 de mayo de 2020.

7 Constitucion Politica del Pert de 1993. Articulo 120: “Son nulos los actos del Presidente de la Republica que care-
cen de refrendacion ministerial”
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Sin embargo, en algunos de esos supuestos se advierte un cierto margen para incluir otras
circunstancias lesivas y/o amenazantes para la vida en sociedad y que, en principio, no han
sido previstas.

Eslo que ha ocurrido con la pandemia de Covid-19. En efecto, en el caso peruano, los decretos
supremos que han declarado y prorrogado sucesivamente el Estado de Emergencia hasta la
actualidad han invocado la causal de las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacién,
ante la ausencia de un supuesto previsto en la Constitucion que se encuentre relacionado de
forma mas directa con una emergencia sanitaria de tal envergadura.

Dicha omisién ha conllevado a que, incluso, se hayan planteado propuestas de reforma
constitucional en ese sentido, a fin de incluir un estado de emergencia por las causales de
catastrofes naturales, ambientales y sanitarias, pero desde una perspectiva de defensa de los
derechos fundamentales®, lo que ya venfa siendo discutido, por ejemplo, con ocasion de los
fendmenos naturales que se producen cada cierto tiempo en el pais, con distintos niveles de
intensidad, como es el caso del “Fendmeno del Nifio Costero”, poniendo en grave peligro la
vida y el bienestar de la poblacion.

Por otro lado, en cuanto a los derechos fundamentales que pueden restringirse se encuentran:
i) la libertad y la seguridad personales, ii) la inviolabilidad del domicilio, iii) la libertad de
reunién y iv) la libertad de transito en el territorio peruano, reconocidos en los incisos 9, 11y
12 del articulo 2 y en el inciso 24, literal ‘f’ de dicho articulo, respectivamente. Asimismo, segiin
el citado articulo 137, se encuentra prohibido el destierro en toda circunstancia.

Al respecto, quisiera precisar que una interpretacion integral y armoénica de la Constitucion
Politica de 1993 llevaria a sostener, como lo hago en esta oportunidad, que los derechos
fundamentales, incluso durante un régimen de excepcion, no pueden ser despojados de
efectividad o afectados en su nucleo duro. En ese sentido, cabe recordar lo dispuesto en
el articulo 27 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos y las obligaciones
internacionales asumidas por nuestros Estados sobre el particular.

Asimismo, considero especialmente relevante mencionar que las restricciones a los derechos
fundamentales durante los regimenes de excepcion, como el Estado de Emergencia, pueden
ser cuestionadas o controladas judicialmente a través de los procesos constitucionales
previstos para tal efecto.

Ello es asi por cuanto el ejercicio de las garantias constitucionales no se suspende durante
dichos regimenes, seglin el articulo 200 de la Constitucion. En ese sentido, ademas, se ha
pronunciado en la region la Corte Interamericana de Derechos Humanos” y otras altas cortes
y tribunales.

n

% |anda Arroyo, César (2020). “Constitucionalismo de Emergencia frente al coronavirus en el Per((”.
Landa Arroyo, César (2020). Constitucion y Emergencia Sanitaria. Lima: Palestra.

»  Ver por caso la Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. “El habeas corpus bajo suspen-
sién de garantias (arts. 27.2,25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos)”.
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Por consiguiente, en este escenario es especialmente relevante el papel que desemperian los
jueces constitucionales. En esa linea, considero que un juez constitucional leal a la Constitucion
y garante de los derechos fundamentales tiene el deber de realizar un escrupuloso control
y/o examen de los actos que los restringen en un contexto de Estado de Emergencia o de
cualquier régimen de excepcion, independientemente de la denominacién que reciba.

En todo caso, si bien algunos derechos durante el Estado de Emergencia pueden ser
restringidos, ello no significa que puedan ser objeto de cualquier restriccion, sino de aquellas
que sean conformes con la Constitucion.

Por ello, en el control constitucional que realice el juez constitucional, resulta medular advertir
que las restricciones de los derechos fundamentales no tienen porqué ser en todos los casos
intensas; por el contrario, los niveles de intensidad de dichas restricciones deben encontrarse
justificados por los principios constitucionales de razonabilidad y proporcionalidad, en cada
caso concreto.

El articulo 137 de la Constitucién peruana también prevé que el plazo del estado de
emergencia no exceda 60 dias y que su prorroga requiere de un nuevo decreto. La regla que
es el control del orden interno la asume la Policia Nacional del Per(, a menos que el Presidente
disponga que sean las Fuerzas Armadas quienes asuman dicho control.

Un aspecto problematico, y que puede conllevar a situaciones que podrian amenazar los
derechos ciudadanos y la vida democratica, es la ausencia de control parlamentario del poder
ejercido por el Ejecutivo, pese a tratarse de un requisito de obligatorio cumplimiento durante
el Estado de Emergencia, segtn lo dispuesto por el articulo 137 de la Constitucion.

Lo que ocurre es que el Reglamento del Congreso, que es una norma con rango y fuerza de
ley en Per(, no ha previsto en su regulacion el procedimiento correspondiente que materialice
la dacién de cuenta del Presidente al Congreso o a su Comision Permanente al establecerse
un régimen de excepcion.

Esta omision legislativa impide el pleno cumplimiento del mandato constitucional antes
referido, lo que a su vez tiene dos efectos: i) en el ambito del ejercicio de los derechos
fundamentales de los ciudadanos vy ii) en el ambito institucional o de la parte organica de
la Constitucion, en la medida que incide negativamente en el nlcleo duro del principio de
balance de poderes.

Con respecto al ejercicio de los derechos fundamentales de los ciudadanos, advierto que la
falta de un control efectivo por parte del Poder Legislativo respecto de las acciones realizadas
por el Poder Ejecutivo durante los Estados de Emergencia puede traer como consecuencia
no deseada que se incurran en excesos, en detrimento de los derechos de los ciudadanos, al
advertirse precisamente la ausencia de un contrapeso que tienda a evitar dicha arbitrariedad.

A falta de controles claramente regulados y efectivos en el ejercicio del poder, los ciudadanos
se encuentran expuestos a eventuales situaciones lesivas 0 amenazantes de sus derechos; por
ello, la via jurisdiccional para tutelarlos y disponer el cese de dichos actos 0 amenazas cumple
un papel crucial en su defensa.
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Con respecto al ambito de las relaciones entre los poderes ocasionada por esta ausencia
de regulacién parlamentaria, quisiera destacar cdmo esto Ultimo incide negativamente en el
principio de balance de poderes, manifestacion del principio de separacién de poderes, uno
de los principios fundamentales del Estado Social y Democratico de Derecho.

Respecto a ello, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Perl se encuentran
diversas sentencias que han abordado el contenido y alcances de este principio en el marco del
ordenamiento juridico-constitucional peruano. En ese sentido, hace pocos afos, el Tribunal
Constitucional emitié la Sentencia 0006-2018-PI/TC, que fue expedida en el marco de un
proceso de inconstitucionalidad en la que el Colegiado se pronuncié respecto a la legitimidad
de una reforma del Reglamento del Congreso que vulnerd, entre otros, el principio de balance
de poderes.

En aquel caso, el Tribunal sostuvo, en fundamento juridico 56, que el balance de poderes
es un principio dimanante del principio de division de poderes. En tal sentido, el Tribunal
sostuvo que en el articulo 43 se encuentra consagrado el principio de division de poderes, del
que a su vez se desprenden los siguientes principios: i) el principio de separacién de poderes
propiamente dicho; ii) el principio de balance de poderes; iii) el principio de cooperacion y iv)
el principio de solucién democratica.

En lo que respecta al principio de balance de poderes, el Tribunal ha expresado en la sentencia,
bajo comentario, que este alude a la existencia de diversos mecanismos de coordinacion, de
control reciproco y de equilibrio (Sentencia 0006-2018-PI/TC, fundamento 56). Al respecto, la
omision parlamentaria identificada afecta que se ejerza un mecanismo de control reciproco
ordenado por la Constitucion.

A mayor abundamiento, el Tribunal Constitucional ha sostenido en el fundamento citado que
“el balance entre poderes permite destacar que en nuestro modelo constitucional los poderes
publicos se conciben en una dinamica de equilibrio o contrapeso, lo cual exige reconocer y
respetar los mecanismos de control constitucionalmente previstos” (Id.). Por ello, considero
que dicha omision afecta negativamente el principio de balance de poderes, en los términos
previamente explicados.

Mas alla de dicha problematica, y centrandome ahora en el quehacer jurisdiccional, quisiera
mencionar que durante estos meses de pandemia se han dado actuaciones que ameritan ser
destacadas debido a su aporte a la defensa de los derechos y de la Constitucion.

En efecto, a nivel de la justicia constitucional, se han expedido pronunciamientos en defensa
de la dignidad, de la vida humanay el respeto de su integridad, especialmente de aquellos que
se encuentran en situaciones de extrema carencia y precariedad.

Tal es el caso de la sentencia, expedida en el mes de mayo de 2020, que declaré un estado de
cosas inconstitucionales respecto al hacinamiento carcelario critico existente en la mayorfa
de establecimientos penitenciarios (Sentencia 05436-2014-PHC/TC), en medio de los
reclamos de los familiares de los recluidos intramuros cuya vida e integridad, en varios casos,
se encontraba ciertamente amenazada, de protestas al interior de las carceles, de heridos y
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fallecidos, que han sido personas privadas de su libertad, policias y trabajadores del sistema
penitenciario, todo ello como resultado de los enfrentamientos con pero también como
consecuencia del Covid-19.

Esta sentencia fue una respuesta oportuna al entrampamiento por el que atravesaban las
instituciones competentes del sistema de justicia penal y penitenciario en la labor de ofrecer
alternativas de solucién a una problematica estructural que data de varias décadas y que
tiene entre sus causas principales al populismo punitivo (Sentencia 05436-2014-PHC/TC,
fundamentos 26-27), situacion que en todos estos afios no ha sido debidamente asumida y
enfrentada por la mayoria de autoridades que asumieron dichas responsabilidades.

Asi, el cumplimiento cabal de lo dispuesto en esta sentencia constituira un paso firme y
decidido a fin de erradicar y/o superar la situacion de permanente amenaza y vulneracion
de los derechos de las personas privadas de su libertad que, sin embargo, no han perdido la
dignidad®.

Cabe estar especialmente alerta, puesto que los rebrotes de “populismo punitivo™', sobre
todo en periodo electoral, solo se fijan en los efectos de marginalidad social y proponen llenar
las carceles o retroceder hacia la barbarie. Preocuparnos por las causas de la marginalidad
social es enfocar el tema con seriedad, recordando que la responsabilidad de la sociedad y el
Estado es afrontar las situaciones de marginalidad, caldo de cultivo de la delincuencia. Y mas
en este contexto de pandemia.

Por ello, el cumplimiento de los fines de la justicia constitucional y la labor vigilante de una
ciudadania activa, que participe y se involucre en la defensa de sus derechos constituye la
mejor garantia del respeto de los mandatos constitucionales, especialmente durante los
Estados de Emergencia.

Cuando se cumple el 70 aniversario del célebre articulo “Ciudadania y clase social” (1950)
de Thomas H. Marshall, fundamental para comprender la ciudadania contemporanea,
deberfamos recordar que los elementos constitutivos de la ciudadania y que la Constitucion
ha de garantizar los derechos civiles, politicos y sociales, a los que debemos afadir los derechos
medioambientales y los nuevos derechos. Asimismo, no podemos perder de vista que los
derechos sociales (sanidad, educacion, pensiones y politica social) constituyen condiciones
de posibilidad de los restantes®, sobre todo en un contexto de pandemia y en paises con tan
graves desigualdades.

* Sanchez Benites, Rosa Isabel (2020). “Los derechos fundamentales frente a las carceles hacinadas
en tiempos de la pandemia de Covid-19". Landa Arroyo, César (2020). Constitucion y Emergencia
Sanitaria. Lima: Palestra.

' Lara Amat y Ledn, Joan (2013). “El conflicto social en la globalizacion neoliberal y el neoconservadu-
rismo: entre las nuevas guerras y el populismo punitivo”. Revista Critica Penal y Poder, n° 4, Observa-
torio del Sistema Penal y los Derechos Humanos (OSPDH) de la Universitat de Barcelona.

# Lara Amat y Ledn, Joan (2020). “Entre siervos y ciudadanos: transformaciones de la ciudadania con-
temporaneala ciudadania y lo politico”. Lara Amat y Ledn, Joan (ed.) (2020). Ciudadania y crisis de
la democracia liberal en un mundo en transformacion. Lima: UNMSM/ONPE.
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EL RETO CONSTITUCIONAL
DE CONTROLAR ESTADOS
DE EXCEPCION EN DEMOCRACIA

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada de la Corte Constitucional de Colombia

Por estado de excepcion suele entenderse aquella situacion en la que es necesario suspender
la plena vigencia del orden juridico establecido, para garantizar su propia existencia y no
permitir que se vea gravemente afectado o desaparezca por una amenaza en su contra. El
estado de excepcién implica esa extrafia paradoja de olvidar el ordenamiento para poder
protegerlo. O, dicho de otra manera, es el momento en que el gobernante tiene derecho a no
seguir el derecho para poder conservarlo.

Asi, los estados de excepcidn o de emergencia ocurren en ese lugar que se debate entre
un espacio regulado y definido por el ordenamiento y un espacio en el que la realidad y lo
impredecible de la vida se imponen. Este sitio extrafo, que ha propiciado una amplia reflexion
de autores como Carl Schmitt, Hans Kelsen, Walter Benjamin o, mas recientemente, Giorgio
Agamben. El estado de excepcion es, como lo dice este Ultimo autor, “esta tierra de nadie
entre el derecho publico y el hecho politico, y entre el orden juridico y la vida"*

Uno de los primeros dilemas que esta figura supone es si se debe incorporar expresamente,
0 no, tal institucion. Esto es: ;debe una Constitucion conceder al gobernante en su texto,
expresamente, una facultad para dictar un estado de excepcion ante grave calamidad o
amenaza del orden juridico, y poder asf suspender o limitar su aplicacién temporalmente en
aras de poder restablecerla?

3 Agamben, Giorgio (2003) Estado de excepcion (Homo sacer, I, 1). Adriana Hidalgo Editora. Argentina, 2019. Pag.
28.
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Quiza el principal argumento en contra de incluir expresamente la figura resalta que esto
implica sembrar en la Carta su propia destruccion. La Constitucién es un conjunto de reglas
que delimita el ejercicio del poder, por lo que incluir la excepcién a tener que cumplirlas alli
mismo se convierte en la excusa perfecta para que los gobernantes desconozcan las ataduras
que les impone el orden Constitucional.

Por otra parte, uno de los principales argumentos para sf reconocer expresamente la facultad
de declarar estados de excepcién es que en todo caso se va a llegar a ese punto. Aceptando
la posibilidad casi segura de que esas situaciones extremas y de amenaza al orden juridico
ocurran, y, por tanto, que es una figura que se va a emplear, deben ser reguladas para que
llegado el caso se actlie dentro del derecho. Es la apuesta por tratar de controlar esta suerte de
Caja de Pandora, con unas reglas de derecho basicas, capaces de moldearse a tan complejas
e inciertas coyunturas. No hacerlo, implicaria dejar la puerta abierta para que, cuando esto
ocurra, el peligro de no regresar al orden de normalidad aumente.

Colombia, como la mayoria del continente americano, es un régimen presidencial que ha
bebido de la tradicion estadounidense (leyes marciales y poderes de emergencia) y de la
tradicién francesa (estado de sitio), y por tanto ha seguido la opcion de regular los estados de
excepcion de manera explicita. Pero al igual que ocurre en el resto de Latinoamérica, el estado
de excepcion ha servido en Colombia para esos usos perversos temidos por sus detractores.

En climas de confrontacién politica ha servido para perseguir y acallar opositores y en
contextos de confrontacién armada ha servido para instaurar a través del estado de excepcion
lo que se ha denominado una ‘guerra civil legal. Como lo advertia una profesora espafiola
al inicio de su carrera en la década de los afios noventa, refiriéndose a esta figura juridica
en el ambito americano: “No podemos negar la trascendencia que el fendmeno descrito ha
alcanzado en todo el &mbito universal, trascendencia que se ve acrecentada en el ambito
latinoamericano, debido al uso indiscriminado y sistematico de los estados de excepcion,
convirtiéndolos en perfectos escudos de los Estados para la reiterada e impune violacion de
los Derechos Humanos, incluidos los mas fundamentales™*

Latinoamérica, por diferentes razones e influencias politicas e ideoldgicas, uso el estado
de excepcion como sus criticos temian. Erosionando la Constitucion y los derechos que se
suponia se iban a proteger. Sélo fue hacia finales del siglo XIX que el avance de la proteccion
de los derechos humanos adquirié fuerza y se convirtié en una barrera para la permanencia
y expansion de los abusos del poder constitucional de estos estados para situaciones de
emergencia.®

En el caso de Colombia, este movimiento de derechos humanos encontrd su momento
politico en la creacion de la Constitucion de 1991 que tuvo como uno de sus principales

* Goizueta Vértiz, Juana (1997) Los estados de excepcién en América Latina: los controles desde el derecho inter-
nacional. Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad Pontificia Bolivariana de Medellin, Ne°. 98,
1997, pags. 183-215.

* Al respecto ver, por ejemplo: Gonzalez Jacome, Jorge (2015) Estados de excepcion y democracia liberal en Amé-
rica del Sur: Argentina, Chile y Colombia (1930 — 1990). Pontificia Universidad Javeriana. Bogotd, 2015.
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derroteros controlar el ejercicio abusivo y exagerado de esta figura constitucional. En la
década de los afos ochenta, la Corte Suprema de Justicia del pais criticaba lo que llamaba
el poder legiferante del Presidente de la RepUblica. Que el Ejecutivo tuviese poderes
legislativos, se habia convertido en la regla. La legislacion, sobre todo aquella importante y
que definia realmente el alcance de los derechos de las personas, se hacfa a través de decretos
presidenciales con fuerza de ley. Bien fuera con fundamento en los poderes conferidos debido
a la declaratoria de un estado de excepcién, o en los poderes extraordinarios legislativos, el
Congreso no legislaba. En realidad, esa era la excepcion.

La Constitucion de 1991 mantuvo la tradicion de contemplar explicitamente estados de
excepcion, pero limitandolos, y, generando un sistema de frenos y pesos particular y especial
para estos casos. Se busc, para decirlo de alguna manera, domesticar las fuerzas bestiales
que se pueden liberar en estos contextos de emergencia. De acuerdo con la Constitucion el
Presidente con sus ministros pueden declarar un Estado de Guerra Exterior, con la aprobacién
previa del Senado, salvo que a juicio de aquel ‘fuere necesario repeler la agresion. (Art. 212,
Constitucion). También puede el Presidente y sus ministros declarar el Estado de Conmocién
Interior, ante graves perturbaciones del orden publico (Art. 213, Constitucion), y, en caso de
hechos distintos a los contemplados para estos dos estados que afecten el orden econémico,
social y ecolégico del pais, se podra dictar el Estado de Emergencia (Art. 215, Constitucion).
Asl, la Carta fundamental reconoce expresamente la facultad para dictar estos estados, pero
a la vez le impone limites materiales (como no poder suspender los derechos humanos ni
las libertades fundamentales o no interrumpir el funcionamiento de las ramas del Estado) y
limites procedimentales, como que todo Decreto expedido con base en tales facultades debe
someterse a la ley estatutaria que el Congreso expida para regular la materia y debe ser objeto
de control judicial automatico e integral.

;Cuadl ha sido el impacto de este camino seguido por la Constitucion de 19917 ;Ha servido?
;Se ha impedido que los Estados de Excepcién se desborden en Colombia como venia
ocurriendo hasta entonces? En esta corta intervencion es imposible responder de forma
extensa y definitiva tan dificil pregunta. No obstante, es posible presentar algunos indicios de
que, quiza, la ingenierfa constitucional si ha servido para tratar de controlar la fuerza bestial
que un estado de excepcion puede liberar. A continuacién, se hara un comentario general
sobre la cuestion, se presentaran dos ejemplos recientes del trabajo de la Corte y, finalmente,
se identificaran algunos aspectos que plantean dilemas y nuevos retos.

El comentario general

En el contexto académico algunos trabajos recientes han logrado mostrar que las
herramientas constitucionales del estado social de derecho, que se ha gestado desde 1991,
han logrado controlarlo y evitar los excesos de los estados de excepcion. De forma particular,
el constituyente busco dos limites: i) impedir que los derechos fueran suspendidos o que
fueran limitados y restringidos mas alla de lo necesario, e i) impedir que el poder Ejecutivo
se convirtiera en la fuente regular y ordinaria de produccion legislativa, como habia ocurrido
hasta entonces, y no el Congreso de la Republica, como foro de representacion democratica.



La restriccion del comFonente democritico del Es't’ado Constltucppal CAPITULO |
en la Declaratoria de los Estados de Excepcion en Iberoamérica

En efecto, en el texto Los estados de excepcion, imposibilidad de suspension de los derechos
humanos y las libertades fundamentales, la profesora Mary Luz Tobon Tobdon muestra
como durante el Gobierno 2002-2010 no se emple6 de forma importante esta figura para
adelantar su politica de seguridad democratica® Es un hecho de reconocimiento publico
nacional, e incluso internacional, que este Gobierno adelanté una politica de seguridad fuerte
que implicd confrontaciones con grupos ilegales, criminales y subversivos. En tal medida, en
estos afios se aprobaron normas que daban competencias al poder Ejecutivo para actuar y
enfrentar las amenazas al orden publico. No obstante, estas reglas juridicas, producidas al
inicio del presente siglo en medio de la guerra contra el terrorismo, no fueron producto de
estados de excepcion, sino de procesos democraticos ante el Congreso.

La jurisprudencia, aplicando la Constitucién, ha sido clara en sefialar que una restriccion o
limitacion a un derecho fundamental que tiene un origen democratico y deliberativo en el
Congreso, impone al juez constitucional un deber de deferencia. Las restricciones impuestas
a los derechos fundamentales a través de leyes democraticamente aprobadas se presumen
constitucionales y deben ser las personas, en ejercicio de sus derechos politicos, las que las
desvirttien mediante argumentos ante el tribunal constitucional. En cambio, cuando una
restriccion o limitacion a un derecho fundamental tiene su origen en el poder Ejecutivo, que
es una instancia en la que suele tener representacion el partido de gobierno y los que lo
apoyen o estén en coalicién con éste, pero no los independientes y de oposicion, el control
constitucional debe ser mas estricto.

Esta diferencia en el grado de deferencia hacia el legislador democratico vy el legislador de
excepcion, o incluso al extraordinario, implica que ciertas limitaciones considerables o de alto
grado a un determinado derecho fundamental practicamente sélo puedan ser adoptadas por
el Congreso de la Republica. Asi, buscando una mayor legitimidad de las reglas antiterrorismo
y queriendo minimizar el riesgo de declaraciones de inconstitucionalidad, el Gobierno opté
por expedir democraticamente las restricciones a los derechos que su politica de seguridad
suponfa, antes que hacerlos por medio de declaraciones de estados de excepcion.

En otras palabras, que el Gobierno mas fuerte en politica de seguridad de la historia reciente
haya optado por enfrentar las que consideraba ‘amenazas terroristas, por medio de reglas
democraticas ordinarias y no mediante reglas de excepcién, es una buena sefial y un gran
indicio. La situacion no es perfecta o ideal, pues como el debate académico lo sefiala, lo que
antes se conseguia poniendo en suspenso la plenitud del orden constitucional, ahora se busca
conseguir a través de éste, mediante reformas constitucionales legales. Es lo que algunos
autores han denominado, constitucionalismo abusivo®” No obstante, esta es una cuestion
distinta. Por ahora, baste insistir en que, al parecer, los riesgos que representaba el estado de
excepcion se han venido controlando.

% Tobdn, Mary Luz (2019) Los estados de excepcion, imposibilidad de suspension de los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales. Editorial Ibafiez. Bogotad, 2019.
7 Al respecto ver los trabajos del profesor David Landau.
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Primer ejemplo, medidas deliberadas

Uno de los indicios de este cambio que se ha dado es el grado de deliberacion publica
que el control de constitucionalidad ha promovido. Las exigencias de razonabilidad de las
medidas adoptadas en excepcion, que tienen un grado de celo mayor al que se emplea con el
legislador democratico, han obligado al poder Ejecutivo a ofrecer una argumentacion publica
de sus actos, que permite un mayor control democratico de sus acciones. Este aspecto se
hace patente en la misma factura de los decretos legislativos, que incluyen amplias, extensas
y detalladas argumentaciones, orientadas a dar las razones y argumentos que justifican sus
actos.

En medio de la reciente emergencia por la pandemia de Covid-19, una de las principales
medidas de restriccién de derechos consistio en limitar el derecho de locomocion, y, en
especial, la libertad de ingresar y salir del territorio nacional a toda persona colombiana. El
Presidente de Colombia, como se hizo también en algunas otras partes del mundo, impidio
la entrada y salida de vuelos internacionales, como forma de mitigar y contener la expansion
de la pandemia.

Lo importante que quisiera resaltar en este momento es que, al tomar esta decision, y
anunciarla publicamente, el Presidente realizd en vivo y en directo un juicio de razonabilidad
constitucional, para justificar la necesidad de adoptar dicha medida. En primer lugar, se indico
que se habia tomado inicialmente una medida menos restrictiva de los derechos. Al inicio
se habia permitido el ingreso de nacionales por via aérea, pero imponiéndoles el deber de
guardar cuarentena. Sin embargo, ante el incumplimiento de tales medidas y la imposibilidad
de implementarlas adecuadamente, por la dimension logistica que implicarian, se habfa
optado por una medida mas restrictiva que permitiera proteger los derechos a la vida y a la
salud de la poblacion en general.

El Presidente, ademas, indicd que la medida no se tomaba de manera inmediata, para permitir
libremente a los que tuvieran urgencia, ingresar con la medida menos restrictiva que para
entonces seguia vigente, y que, en todo caso, existirfan vuelos humanitarios como opcién para
casos graves en los que fuera necesario ingresar o salir del pais. Independientemente de si se
comparte o no la evaluacién hecha por el Presidente, lo significativo es que la argumentacién
respecto a la restriccion de los derechos se hace en términos constitucionales.®

En otras palabras, el control constitucional de los estados de excepcién ha impuesto en el
poder ejecutivo el deber de deliberar publicamente, ayudando asi a mitigar los impactos que
un estado de excepcién impone sobre las garantias constitucionales, propias de una sociedad
abierta y democratica.

% La Corte Constitucional aval6 esta medida en la Sentencia G-157 de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera con S.PV,
también Cristina Pardo Schlesinger, Alberto Rojas Rios; A.V. Alejandro Linares Cantillo, Gloria Stella Ortiz Delgado.
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Segundo ejemplo, promoviendo la deliberacion democratica

Una de las acciones mas importantes que puede lograr el control de constitucionalidad
en los estados de excepcion es, justamente, respetar, proteger y garantizar los derechos
fundamentales basicos y determinantes para el funcionamiento democratico, de igual forma,
a las instituciones y reglas basicas del cual éste depende.

La reciente pandemia por Covid-19 supuso un especial reto en este sentido a la democracia
por las implicaciones logicas del aislamiento y confinamiento. En primer lugar, derechos
fundamentales basicos como los de asociacion, reunion, movilizacién o protesta, motores de
una democracia, se ven constrefiidos en altisimo grado. Particularmente, para finales del afo
2019 y principios de 2020, se vivia en el pais un clima de protesta social significativo, como
expresion democratica. No obstante, y a pesar de que algunas de las protestas se podian
hacer en confinamiento (como los cacerolazos, por ejemplo), la movilizacion democratica se
vio afectada considerablemente.

En este contexto, también el Congreso de la Republica se vio afectado por estas medidas. Y
no sélo se trataba de la discusion de si el Presidente podia o no imponer tales restricciones
de reunion a la rama Legislativa, sino que la propia corporacion temifa por la garantia de los
derechos a la salud y a la vida de personas que ejercieran la funcion parlamentaria. Sobre todo,
de aquellas con una salud fragil o limitada. En tal medida, y con el propésito de permitir que el
Congreso no parara su actuar, el Presidente resolvio modificar las reglas de su funcionamiento,
y permitirle que las sesiones parlamentarias se adelantaran virtualmente.

Para la Corte Constitucional el dilema no era menor. Era una norma bien intencionada que
buscaba mantener en funcionamiento el Congreso para que este pudiera adelantar, entre
otras cosas, el control politico al estado de excepcion por la pandemia y sus medidas. No
obstante, la regla implicaba que el poder Ejecutivo, por poderes de excepcién, entrara a
regular el funcionamiento de la rama Legislativa. Quiza, una situacion realmente extrema
lleve a que semejante medida sea necesaria. No obstante, la pregunta para la Sala Plena de la
Corte era si en el presente caso se daban esas condiciones excepcionalisimas, que justificaran
semejante medida.

La Corte considerd que la rama Legislativa tiene en su reglamento una clausula (Ley 52 de
1992, Organica del Reglamento del Congreso, articulo 3°) que le permite, a falta de norma
expresamente aplicable, acudir “a las normas que regulen casos, materias o procedimientos
semejantes y, en su defecto, la jurisprudencia y la doctrina constitucional”, que le permitian
adoptar las medidas necesarias para poder utilizar tecnologias de la informacién y las
comunicaciones para el desarrollo de sus reuniones y el ejercicio de las funciones legislativas
y la importante labor de control politico en tiempos de emergencia econémica, social o
ecoldgica® La Sala, en todo caso, advirtié que ello se deberia hacer sin perjuicio del deber de
garantizar las condiciones para la deliberacion, la decisién, la publicidad y la participacion de
conformidad con la Constitucion y la ley.

* Corte Constitucional de Colombia, Sentencia CG-242 de 2020. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez y Cristina Pardo
Schlesinger. S.PV. Alberto Rojas Rios, Carlos Bernal Pulido, Diana Fajardo Rivera, Luis Guillermo Guerrero Pérez,
Antonio José Lizarazo Ocampo, Gloria Stella Ortiz Delgado. A.V. Cristina Pardo Schlesinger.
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Este tipo de decisiones, limitan el impacto desproporcionado que puedan tener los estados
de excepcion en el proceso ordinario de una sociedad libre, abierta y democratica.

Final

Existen pues evidencias e indicios, de que las medidas adoptadas por el constituyente de 1991
para controlar la posibilidad de que un estado de excepcion afecte desproporcionadamente
el orden constitucional y democratico que se busca conservar, han dado resultados favorables.
En todo caso, la reciente pandemia de Covid-19 también alerta sobre nuevos riesgos y retos
que se avecinan para los estados constitucionales de la region.

En Colombia, por ejemplo, el nivel de afectacién de la pandemia llevo al Ejecutivo hacer el
mayor uso y ejercicio reciente de las facultades de excepcién. Los nimeros hablan por sf solos.
En la Unica emergencia que ha dictado el Presidente Duque en sus dos afios de gobierno ha
expedido muchos mas decretos por facultades de excepcion, de los que habian expedido los
dos presidentes de la RepUblica que lo precedieron en sus periodos de ocho afios cada uno.
En efecto:

GOBIERNO | (2002 -2010) | (2010 - 2018) | (2018 - 2020)

1

Estados de excepcion 4 3
(COVID-19)
de conmociéon 3 0
de emergencia 1 3 1
Numero de
46 160

decretos expedidos 3

Estos datos muestran nuevamente que quiza el viejo estado de excepcion que amenazaba
los derechos fundamentales y las garantias democraticas no representa el mismo peligro. Sin
embargo, las excepciones por emergencias biosanitarias abren un nuevo escenario en el que
buena parte de la sociedad se vea afectada en todas sus dimensiones y sea necesario un
ejercicio excepcional de los poderes pUblicos. El excesivo niimero de decretos muestra el nivel
de intervencion ejecutiva en el proceso legislativo y, ademas, cuestiones logisticas como la
misma capacidad de la Corte para realizar un control que podria desbordarla.

Por tanto, asi haya buenas noticias y sefales respecto a los peligros conocidos de los estados
de excepcion, se presentan nuevos y grandes retos en el siglo XXI, que corresponde a los jueces
y las entidades democraticas de Colombia y de Iberoamérica, en general, entrar a resolver.
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MESA DE DISCUSION JURISPRUDENCIAL

La restriccion del componente democratico del Estado
constitucional en la declaratoria de los Estados de Excepcion
PRESENTACION

JORGE ERNESTO ROA ROA

Magistrado auxiliar de la Corte Constitucional de Colombia

Las estupendas conferencias de quienes intervinieron en el panel sobre la
restriccion del componente democratico del Estado constitucional en la
declaratoria de los estados de excepcion en Iberoamérica se refirieron, desde
diferentes perspectivas y enfoques, al rol de la justicia constitucional en el contexto
de la pandemia causada por el Coronavirus. La preocupacion principal se centrd
en el papel de las cortes para contener los fendmenos de abuso del poder, las
restricciones desproporcionadas de los derechos vy la erosion democratica. Las
conclusiones del panel reflejan en las siguientes seis tesis: i) la normalizacion
institucional como finalidad esencial de los poderes de emergencia; ii) el rol de los
tribunales debe ser mas activo en contextos de desequilibrio democratico; iii) los
tribunales constitucionales como instrumentos para el reequilibrio democratico;
iv) los tribunales constitucionales como garantes del principio de precaucion; v)
visibilizar a los mas débiles y a quienes carecen de representacion politica y vi)
enfrentar la emergencia sin sacrificar los acuerdos sociales fundamentales.

La normalizacion institucional como finalidad esencial de los poderes de
emergencia

Como han indicado Ginsburg y Versteeg, la mayoria de los sistemas
constitucionales del mundo no solo cuentan con esquemas de excepcionalidad
para responder a este tipo de emergencias, sino que -de hecho- los han
activado a proposito de la crisis del Coronavirus40. En efecto, en los paises en
los que se establecen estados de excepcién, se ha decretado alguna de esas
excepcionalidades (ie. Espafia o Colombia). Alli donde existe legislacion de
emergencia, se han utilizado las prerrogativas previstas (i.e. Alemania, Noruega o
Japon). Y, finalmente, donde se requiere legislacion ad hoc para cada emergencia,

40 Ver: hteps://blog.harvardlawreview.org/states-of-emergencies-part-i/ (11.05.2020)
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esta ha sido efectivamente expedida mediante las diferentes Coronavirus Acts
(i.e. Reino Unido o Taiwan). De manera que el verdadero riesgo no esta en el
déficit de herramientas constitucionales para enfrentar una pandemia, sino en el
potencial abuso de los poderes excepcionales para desequilibrar las ecuaciones
democraticas a favor del poder ejecutivo.41

El ejercicio abusivo de los poderes excepcionales se basa en la premisa de que la
actual pandemia apareja un nivel de excepcionalidad que ha superado todas las
previsiones constitucionales, tanto por su dimension global y la incertidumbre
que larodea como por suimpacto econdémico, humanitario y sanitario. El remedio
vendria dado por la construccion de nuevos super-estados de emergencia, la
expedicion de legislacion excepcional que concentre los poderes en el ejecutivo
o lainstrumentalizacion de los actuales mecanismos para extenderlos al maximo
posible con el fin de que coincidan con la duracion de la crisis.

Frente a este peligroso remedio, en el panel se concluyd que el estudio
comparado permite entender otra légica para responder a este tipo de crisis
sin sacrificar el control ciudadano y democratico al poder ejecutivo. En efecto,
cuando ocurre una emergencia de las dimensiones de la actual pandemia, los
mecanismos de excepcién (estados de excepcidn, legislacién de emergencia o
legislacion ad hoc) permiten adoptar las medidas inmediatas y urgentes para
enfrentar las consecuencias mas acuciantes de la crisis, mitigar sus efectos o
impedir su extension. Por el contrario, las medidas estructurales, los cambios en
las politicas publicas y los remedios estructurales deben ser canalizados a través
de los mecanismos de normalidad: la deliberacién dentro de los parlamentos, la
legislacion fast track, los proyectos de ley con mensajes de urgencia, las asambleas
ciudadanas, los mini publics e, incluso, las reformas constitucionales. Todo lo
anterior, desde luego, acompanado de movilizacion ciudadana y garantia efectiva
del derecho de manifestacion.

Esta primera tesis sugiere que frente a una situacién de excepcionalidad para la
cual el Estado y la sociedad no estaban preparados, porque esta no era previsible
o fue sorpresiva, los mecanismos de excepcion permiten tomar las medidas
de urgencia. Una vez se han establecido esas provisiones inmediatas, lo que
corresponde es retornar a la normalidad constitucional. Ahora bien, cuando la
situacion es imprevisible, sorpresiva y, ademas, tiene vocacion de permanencia,
los estados de excepcion se deberfan dirigir a restablecer cuanto antes las
competencias ordinarias con el fin de adoptar las medidas estructurales que
permitan superar la crisis.

4

Ver: https://blog.harvardlawreview.org/states-of-emergencies-part-ii/ (11.05.2020)
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2. Elrol de los tribunales debe ser mas activo en contextos de desequilibrio
democratico

La segunda tesis es que el rol de los tribunales constitucionales depende del
contexto en el que estos actlian. De manera que la pandemia crea un ecosistema
que incluye una serie de desequilibrios especiales en distintas ecuaciones y estos
exigen mayor intervencion de la judicatura constitucional.

En efecto, los Estados de Ameérica Latina enfrentan la pandemia con tres
ecuaciones bastante desequilibradas. Por una parte, la ecuacion social presenta
déficits profundos en materia de garantia de los derechos sociales, igualdad
y bienestar. En segundo lugar, la ecuacion democratica arrastra todos los
problemas historicos y contemporaneos del sistema de representacion; se
enfrenta a las inercias de los parlamentos y a la concentracion del poder en el
presidente. Finalmente, la ecuacion politica es, desde hace muchos afos, también
desalentadora. En definitiva, la caja de herramientas democratica, juridica,
politica y social aparece despojada. Todo lo anterior condiciona el rol que puede
jugar la judicatura en estos momentos.

A todas esas cargas, se suma la excepcionalidad y la emergencia. Los tres modelos
de respuesta constitucional a situaciones de emergencia son permeables y han
sido efectivamente permeados por los abusos cometidos por el ejecutivo y el
legislativo. El andlisis comparado, mas alla de Latinoamérica, demuestra tres tipos
de desequilibrios democraticos.

Por una parte, en los Estados donde la ecuacion social, democratica y politica
aparecia aceptablemente equilibrada, la excepcién y los poderes de emergencia
han causado un desequilibrio inevitable. Se trata de democracias relativamente
estables, con algtn grado de desarrollo del Estado de bienestar y con una cultura
politica sélida. En Espafa, por ejemplo, algunos constitucionalistas consideran que
el gobierno debid declarar el estado de excepcion porque, en su criterio, el estado
de alarma (efectivamente decretado y prorrogado varias veces con el control
previo del parlamento) no permite la adopcién de las medidas de restriccion a
los derechos fundamentales que han soportado los ciudadanos espafioles en las
Ultimas semanas42. Bajo el estado de excepcion, se afirma, el gobierno tendria
mas poderes, pero también estaria sujeto a mayores controles. Debates similares
se han desarrollado en Corea del Sur, Francia, Italia y Reino Unido.

El segundo desequilibrio democratico puede ocurrir sobre Estados con
ecuaciones ya desequilibradas previamente. En estos, la excepcionalidad
solamente ha profundizado tal inestabilidad. Asi ha sucedido en paises como
Bolivia, Colombia, Ecuador, Estados Unidos y México. Alli habia distintos

2 Ver el debate entre Manuel Aragdn Reyes y Pedro Cruz Villalon: hteps://elpais.com/elpais/2020/04/09/opi-
nion/1586420090 736317.html(08.05.2020)yhttps://elpais.com/elpais/2020/04/16/opinion/1587025782 733659.
html (08.05.2020
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desequilibrios sociales, democraticos y politicos que la excepcionalidad solo ha
profundizado.

Desde luego, el tercer escenario es todavia mas acuciante. Se trata de Estados en
los que la ecuacidon democratica estaba (profundamente) desequilibrada, a tal
punto, que parecia imposible que la situacion pudiera empeorar. Sin embargo,
la excepcionalidad ha permitido consolidar democracias iliberales, sistemas de
constitucionalismo abusivo o autoritarismos.

De manera que la conclusion del panel es que: en contextos de desequilibrio social,
democratico y politico, los tribunales constitucionales, las cortes constitucionales
y los tribunales supremos con funciones constitucionales deben adoptar un rol
especial y diferente al que deberian asumir en contextos de normalidad. Esto con
el fin de, como se vera a continuacién, procurar el reequilibrio democratico.

Los tribunales constitucionales como instrumentos para el reequilibrio
democratico

El contexto de dificultad democratica se complementa con el hecho de que
la poblacién tiene miedo a la enfermedad, existe una profunda militarizacién
de la sociedad civil, hay una pérdida del espacio publico, se reduce el margen
para la politica y se implementa una respuesta penal para fendmenos sociales y
sanitarios.

En ese marco, los tribunales deben contribuir a reequilibrar las tres ecuaciones.
:Qué significa eso en concreto? En el ambito democratico, se trata de realizar un
control estricto de la necesidad, proporcionalidad, temporalidad y calidad de la
informacion que justifican las medidas que adoptan los gobiernos en el contexto
de una crisis. Ademas, el objetivo también es evitar que el poder publico deje de
tomar medidas para proteger a la poblacion en medio de una pandemia.

Dentro de la ecuacién politica, las cortes constitucionales deben crear vias para
el funcionamiento ordinario de los parlamentos y recuperar el espacio publico
para la sociedad mediante la garantia proporcional del derecho de manifestacion.
Desde luego, esta no es una tarea facil. En algunos casos mas acuciantes, los
tribunales ya estan bastante ocupados tratando de preservar su independencia
frente a injerencias externas o mantener su propia actividad laboral a pesar del
coronavirus.

En este ultimo aspecto existen profundos ejemplos en los que los tribunales
constitucionales se han adaptado rapido para seguir funcionando a pesar de
la pandemia, han soportado la carga de trabajo excesiva que ha representado
el control de las medidas de emergencia y han intentado, dentro del marco de
sus competencias, recuperar la deliberacion, mantener el sistema democratico,
proteger a la poblacién, y, por supuesto, amparar a los mas débiles. De manera
que tenemos muchas razones para estar preocupados en términos democraticos,
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humanitarios, sociales y politicos en Ameérica Latina; pero también tenemos
muchas razones para confiar en nuestros tribunales.

Los tribunales constitucionales como garantes del principio de precaucion

Los tribunales constitucionales también estan en una buena posicion para exigir,
por ejemplo, el fundamento cientifico, a la luz del principio de precaucion y
del principio de prevencion, de cada una de las medidas que adoptan nuestros
gobiernos. En la dimension cientifica, el poder judicial debe asegurar la plena
vigencia de los principios de precaucion y de prevencién vy el respaldo cientifico
de todas las restricciones a nuestros derechos. Los jueces también deberfan
empujar (nudge) cooperativamente a los demas poderes cuando estos no han
actuado o cuando se han mostrado pasivos frente a una situacién de emergencia.
La idea es que ellos utilicen los medios de los que disponen para entablar una
relacién mas cooperativa y de dialogo con los demas poderes y con la ciudadania
en general.

Visibilizar a los mas débiles y a quienes carecen de representacion politica

Desde la perspectiva social los tribunales deberfan poner el foco alli en aquellos
sectores que nNo tienen representacion o cuya representacion es débil en el marco
social. Se trata de lo que han hecho muchas cortes de la region y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Unas y otra han proferido medidas
cautelares u orientaciones para proteger, por ejemplo, a la poblacién privada
de la libertad en el contexto de la pandemia. Asimismo, ha ocurrido con las
recomendaciones relacionadas con los pueblos indigenas o el deber especial
de proteccién a las mujeres en relacién con la violencia sexual a la que estan
expuestas o su sometimiento a dobles y triples cargas de trabajo.

Los tribunales también han resaltado que la recomendacion mas basica que
hemos hecho a los ciudadanos y ciudadanas para prevenir el contagio del
coronavirus, que consiste en lavarse las manos y quedarse en la casa, es de
imposible cumplimiento para mas de la mitad de la poblacion latinoamericana
que carece o de una vivienda digna o de acceso a agua potable, a agua limpia.
Entonces, desde el punto de vista de la ecuacion social, los tribunales pueden
poner énfasis en los mas débiles dentro de los débiles.

Eso significa que, en el ambito humanitario, la judicatura debe poner el foco en
los grupos vulnerables y en los mdltiples puntos ciegos frente a medidas que no
consideran la debilidad y la vulnerabilidad de los destinatarios de la proteccion
del Estado. El punto de partida es reconocer la debilidad social y econdmica de los
grupos vulnerables que, como suele ocurrir, también carecen de representacion
politica.
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Enfrentar la emergencia sin sacrificar los acuerdos sociales fundamentales

Por ultimo, en tiempos de emergencia los jueces deben mantenernos atados
al mastil. Como sostendria Jon Elster, se trata de conservar la fidelidad a los
principios (derechos, valores, objetivos y arreglos institucionales) que nos dimos
cuando estdbamos sobrios, es decir, cuando estabamos en una situacién de
relativa tranquilidad y sosiego. Alguien nos debe recordar que en algiin momento
dijimos: “bueno, aunque tengamos una situacion extrema de urgencia, no vamos
a permitir la tortura, la pena de muerte o las limitaciones excesivas a ciertos
derechos”. Entonces, la primera funcion es mantenernos atados a ese mastil para
reivindicar que los derechos y las democracias no son lujos que nos permitimos
en tiempos de normalidad y que desechamos rapidamente en cuanto aparece
una emergencia. Por el contrario, cuando mas nos interesa tener una democracia
solida y unos derechos efectivos es en tiempos de excepcion.

Les agradezco entonces a todos y a todas ustedes por su presencia, a quienes nos
siguieron en el panel y de nuevo también a quienes hacen posible la organizacion
de esta Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional. Finalizo con la
certeza de que la préxima Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional
nos va a permitir recuperar y compensar todos los abrazos que nos quedamos
debiendo en esta conferencia Iberoamericana virtual.
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LAS DEFICIENCIAS DEL SISTEMA
REPRESENTATIVO Y LA

DEMOCRACIA PARTICIPATIVA
IVAN AROSTICA MALDONADO

Ministro del Tribunal
Constitucional de Chile

En primer término, quiero felicitar a la Corte Constitucional de Colombia por la magnifica
organizacion de esta XlII Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional que -en
tiempos de confinamiento masivo- ha sido sugestivamente titulada “Jurisdiccion para la
libertad”. Y que en esta Segunda Mesa de Trabajo nos invita a dialogar acerca de un tema
tan desatendido por los circulos oficiales, aunque de capital importancia y primerisima
trascendencia: cual es -a proposito de la sedicente “crisis” del componente democratico-
formular un parangén entre las “deficiencias del sistema representativo’, vis a vis con la
llamada “democracia participativa”.

Una comparacion que implica separar -en una vereda- a la sociedad politica, en donde tiene
lugar la tradicional democracia representativa, como forma de legitimar el ejercicio de la
soberania por parte de las autoridades electas, y -en la vereda del frente- a la sociedad civil y
a la democracia participativa, donde comparecen una serie de entidades o asociaciones que,
aunque privadas en su ser, en cuanto a su obrar se encuentran interesadas en asumir cometidos
publicos. Forzando un poco la analogia, diriamos que esto se parece a la separacion efectuada
por la constitucion Lumen Gentium -adoptada durante el Concilio Vaticano lI- entre la Iglesia
jerarquica y las comunidades eclesiales de base (CEBs).

Precisado lo cual, conviene sefialar que la Constitucion chilena -en las Bases de la
Institucionalidad (capitulo 1)- solo reconoce aquella forma que se denomina democracia
representativa; sin perjuicio de que la democracia directa pueda hacerse presente a través
de los plebiscitos que la misma Constitucion taxativamente prevé.

Lo que no quita que las asi llamadas “asociaciones de participacion ciudadana en la
gestion publica” u “organizaciones de interés publico”, hayan obtenido reconocimiento y
financiamiento merced a la Ley N° 20.500, del afio 2011. Es mas, fruto de un acuerdo entre el
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Gobiernoy la Oposicion para enfrentar el Covid-19, el 11 de junio recién pasado, se destinaron
20 millones de ddlares a estas organizaciones componentes de la democracia participativa.

Al'mismo tiempo, otras leyes instalan cada dia mas “consejos” -con participacion de entidades
de este tipo- al interior de ministerios y servicios de la Administracion del Estado. Y toda
suerte de “observatorios” y “coordinadoras” y “mesas de didlogo” son recibidas a diario por las
autoridades del Estado para socializar la implementacion de sendas politicas publicas.

Pues bien, a nadie escapa la inestimable cooperacion que suelen prestar las organizaciones
privadas en la concrecion de tareas estatales. Como a nadie escapa tampoco que lademocracia
representativa acusa fallas, derivadas de la falta de liderazgos especialmente en épocas de
crisis. Esto es, cuando las autoridades deben asumir gobierno y direccién, abandonando el
papel de meras cajas de resonancia de cuanta cosa deseen o apetezcan algunos ciudadanos,
quienes son vistos como clientes o consumidores en una dialéctica de oferta y demanda, lo
que no siempre resulta favorable para la concrecion del bien comun general.

Como dijera el afio 1991 S.S. El Papa Juan Pablo II, aproposito, precisamente de la “crisis de
los sistemas democraticos” en Centesimus Annus: es que “a veces parece que han perdido la
capacidad de decidir seg(in el bien comun. Los interrogantes que se plantean en la sociedad a
menudo no son examinados segln criterios de justicia y moralidad, sino mas bien de acuerdo
con la fuerza electoral o financiera de los grupos que los sostienen” (§ 47).

De alli la necesidad de “asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional’, por utilizar la terminologia de la Constitucion chilena
(articulo 1° inciso quinto), cuyo correlato es el deber de los poderes piblicos de “facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social’, en
palabras ahora de la Constitucién espariola (articulo 9.2).

Sin embargo, no cabe confundir la parte con el todo; el co-laborar con el co-gobernar; la
participacién con la conduccién en los asuntos publicos. Las agendas politicas e intereses
partidistas que pueden animar a estos consejos o “movimientos” (denominados asi
precisamente porque buscan hacer oscilar las cosas de un lado para otro, acaso en una logica
Hegeliana), a veces tratando de llenar ese vacio de poder por la falta de liderazgos a que
hiciéramos referencia, esto no permite atribuirles roles de cogestién vy fiscalizacion, con el
poder como para hacer que las cosas funcionen o fracasen, segtin queria Lenin en sus Tesis de
Abril y que ahora algunos buscan revivir.

Confiemos pues en que nuestros paises sabran discernir con sabiduria toda clase de
experiencias positivas y negativas al respecto. Los tribunales y cortes constitucionales somos
conscientes -y estaremos en alerta- de que en estos temas no solamente esta comprometida
la Democracia, sino que también, en Ultimo término, la pervivencia misma del Estado de
Derecho.
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APUNTES SOBRE EL PAPEL DE
LA SALA CONSTITUCIONAL
DE LA CORTE SUPREMA EN LA
EMERGENCIA SANITARIA EN
COSTA RICA

NANCY HERNANDEZ LOPEZ

Magistrada de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica

Un cordial saludo a los hermanos de la RepUblica de Colombia y demas paises participantes.
Un agradecimiento al sefior Presidente de la Corte Constitucional por auspiciar este evento
y un saludo cordial a los colegas de la mesa. Bueno, el Presidente de la Sala Constitucional
de Costa Rica, Doctor Fernando Castillo estd participando en la Mesa A y me pidié que
compartiera con ustedes algunos casos de la experiencia que ha vivido Costa Rica durante
la pandemia relativos al tema. Lo que les quisiera exponer es que la Constitucién en nuestro
pais durante esta pandemia ha estado bajo una tensién como nunca se habia vivido desde la
ruptura del orden constitucional en 1948, cuando surge la Constitucion actual en el afio 1949.
De tal manera que hace setenta y un (71) afios, nosotros no viviamos un escenario donde la
Constitucion y las fuerzas de la Constitucion estuvieran en una tension tan fuerte.

Las normas para afrontar la suspension de garantias datan de hace setenta'y un (71) afios y no
habfan sido utilizadas, - en el caso de la suspension de garantias, con excepcion de una vez, en
el afio 1955-. Y la legislacion de emergencia que tiene nuestro pais, (que no es la de suspension
de garantias sino la de limitacion de derechos), esta disefada principalmente para resolver
problemas de corto plazo creados por huracanes, terremotos, inundaciones y eventos de
corta duracion.

Entonces, las fronteras entre el derecho de emergencia y la suspension de garantias en Costa
Rica no estan muy claras y eso ha generado una tension y un malestar de la poblacion sin
precedentes. Para un sector de la poblacién, en vez de utilizarse la legislacion de emergencia
para afrontar la pandemia, es decir desde las potestades del Poder Ejecutivo, mediante decreto,
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se debi¢ participar al a la Asamblea Legislativa, que es el Poder con mayor representacion, y
activar el mecanismo de suspension de garantias, para que la rama legislativa opera como
contrapeso del Ejecutivo, esto porque es la Asamblea Legislativa quien tiene la potestad
constitucional de autorizar o no la suspension de garantias constitucionales. Un sector critica,
entonces, que las medidas dictadas con ocasion de la pandemia se hicieron a espaldas del
organo mas representativo que es la Asamblea Legislativa y que, por lo tanto, se hicieron a
espaldas del pueblo.

Y entonces, el Tribunal Constitucional Costarricense o la Sala Constitucional ha venido
operando como una especie de valvula de escape de todo ese malestar social que ahora se
litiga ojudicializa. Y hemos tenido un mar de casos sin precedentes en un tribunal que ya estaba
agobiado por la tremenda demanda judicial. La Sala Constitucional de Costa Rica resuelve
cerca de 25 mil asuntos al afio para una poblacion aproximada de 5 millones de habitantes.
Para ponerles un ejemplo, de como la dindmica de la pandemia nos ha venido a afectar en
una sola sesion conocimos cerca de (70) casos de habeas corpus, que es el equivalente a la
cantidad de habeas corpus que se resolvian en un mes en tiempos ordinarios. De tal forma
que, ese malestar de la poblacién se ha judicializado a través de la Sala Constitucional como
encargada de velar por la proteccion de derechos fundamentales de los habitantes.

En el caso de la Sala Constitucional, como es una sala que opera veinticuatro (24) horas al dia,
trescientos sesenta y cinco (365) dias al ano, a través de un sistema de turnos de ordinarios
y extraordinarios, y, que recibe directamente por accion vicaria, accion popular, reclamos
de los ciudadanos en forma sumaria sin representacion, tanto en recursos de amparo de
habeas corpus en representacion letrada, esto ha permitido que todo ese malestar y falta de
participacién y opinion de las medidas adoptadas por el Gobierno durante la pandemia se
judicialice e impacte fuertemente al Tribunal en su carga laboral.

A pesar de que nadie estaba preparado para esta pandemia y que en nuestra legislacion en
esta materia no existia una adecuada actualizacion, el Estado ha funcionado, han funcionado
los tres poderes de la Republica en su totalidad, sin ninguna interrupcion durante la
pandemia. Y eso ha permitido que, también, el sistema de frenos y contrapesos funcione,
pero al no haberse invocado la suspension de garantias, el 6rgano representativo que es el
Parlamento capaz de controlar politicamente los actos del ejecutivo no ha funcionado como
verdadero contrapeso para las medidas dictadas durante la emergencia, con excepcion de
alguna intervencion particular de algin diputado o diputada en el espacio de control politico.

Entonces, todo el peso de la pandemia, desde el punto de vista de la tension general en
el sistema juridico, ha recaido sobre la Sala Constitucional en particular y el érgano judicial
en general. A pesar de que la legislacion nuestra tiene zonas grises, el Tribunal ha declarado
con lugar recursos de amparo y habeas corpus contra autoridades de gobierno en varios
temas, aunque no hay suficientes casos como para determinar un interés del ejecutivo de
secuestrar la Constitucion, como se ha dado en algunos paises, ni tampoco trasluce un interés
de aprovecharse de la pandemia para concentrar poderes. Si se han dado casos puntuales,
repito, algunos de ellos dramaticos, donde el Tribunal ha tenido que fungir como contrapeso
de las acciones de Gobierno.
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Es importante agregar, que encuentro que existe una debilidad del sistema constitucional
costarricense, y es que no tiene un fast track o via rapida para el andlisis de la hiperinflacion
normativa generada por la normativa emitida por el Poder Ejecutivo en estos 8 meses de
la pandemia, via que por ser de inconstitucionalidad (por tratarse de normas); es, ademas,
formal, de respuesta lenta 'y por lo tanto menos accesible para el comun de los ciudadanos. En
éste Ultimo punto, es decir, en la respuesta frente a la gran cantidad de decretos y normativa
emitida por el ejecutivo, atn el Tribunal no ha tenido oportunidad para pronunciarse, en
la mayorfa de las medidas decretadas, porque los casos no han superado los requisitos de
admisibilidad. No obstante, la primera reflexion es que alin superada la fase de admisibilidad
en materia constitucional, la via normal de accién de inconstitucionalidad no resulta
adecuada para resolver con celeridad los reclamos contra la normativa que surge dia a dia en
una pandemia, es decir, se requiere una especie de via rapida en esta materia, que acorte los
plazos y permita resolver, en dias, los reclamos contra la normativa emitida o bien otorgarle
a la Sala Constitucional la posibilidad de actuar de oficio en estos supuestos. ;Qué sentido
tiene tener una emergencia nacional, con legislacion de emergencia y decisiones que urgen,
con un sistema judicial que en general se mantiene bajo la estructura y tiempos de resolucion
ordinarios, es decir de escenarios de normalidad? Asf lo expresé en un voto salvado del pleno
que declaraba la inadmision de una accion de inconstitucionalidad contra uno de los decretos
del poder ejecutivo, dictados durante la pandemia:

“En la actualidad, el pais vive inmerso en un ambiente de condiciones excepcionales, de
emergencia originadas por la pandemia de Covid-19, cuya temporalidad excede el aiio, por
lo que estimo que el esquema cldsico de admisibilidad de la accion de constitucionalidad
y de acceso a la justicia para ejercer el control judicial de la normativa emitida durante la
pandemia, no se puede ser el mismo. Estimo que el acceso a la justicia en condiciones de
normalidad no debe aplicar para la legislacion emitida con ocasién de una emergencia o de
estados de emergencia, la cual, por sus efectos gravosos sobre las libertades de las personas,
requiere un acceso directo para garantizar la supremacia de la Constitucion.

Cuando estamos en tiempos de emergencia, muchas de las medidas y disposiciones
normativas que dicta el Poder Ejecutivo o Legislativo, sobre esta materia, afecta la balanza
que resguarda la Constitucion Politica sobre las libertades de los ciudadanos. Ello es
particularmente relevante cuando sus efectos son mayores a 30 dias, o como en este caso,
superan el aio, por lo que considero que el sistema de proteccion de la supremacia de
la Constitucion, debe garantizar acceso directo por parte de los accionantes que reclaman
violacion de sus Derechos Fundamentales por actuaciones del Poder Ejecutivo o Legislativo,
lo anterior para determinar si las conductas y normativa establecida son razonables y
proporcionadas, pero mds aun para garantizar la supremacia de la constitucion. Es decir,
estimo que los esquemas tradicionales para acceder a la justicia deben ceder en tiempos de
emergencia y se requiere garantizar el acceso de forma directa porque en estos escenarios,
el tema deja de tener una afectacion individual y concreta tnicamente y se convierte,
a su vez, en una dfectacion general, de tal forma que la legislacion emitida en estados
de emergencia o excepcion, afecta de una manera especial y diferente el equilibrio de la
Constitucion y puede llegar a poner en riesgo su supremacia, escenario que trasciende la
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afectacion individual que también pueda llegar a darse en casos concretos. Los derechos
fundamentales, pueden verse afectados con un supuesto fundamento en las condiciones
excepcionales (Pandemia), pero que estas medidas pueden responder a un interés muy
diferente o prolongarse innecesariamente en el tiempo con ese pretexto. Pensemos en un
escenario donde con ocasién de una pandemia se emitan 100 decretos o 30 leyes. Someter
el andlisis de estos supuestos al sistema de acceso individual y directo, tomaria aios. En esta
pandemia hay paises que sélo el primer mes, dictaron 40 decretos. En un escenario asi, de
anormalidad, someter al ciudadano a los sistemas tradicionales de acceso a la justicia para
ejercer el control judicial, se convierte, en una barrera de acceso a la justicia, capaz de poner
en riesgo los equilibrios constitucionales y la supremacia misma de la Constitucion.

La situacion actual de la pandemia ha generado afectaciones que nadie habia previsto.
Las medidas dictadas por el Poder Ejecutivo si bien fueron concebidas para ser tomadas
en situaciones de anormalidad (urgencia) con la caracteristica de ser temporales, se han
prolongado por mds de un ario y sus efectos se mantienen hasta la fecha, siendo la restriccion
vehicular un claro de ejemplo de ello. Ante tales circunstancias es necesario cuestionarse si
estas medidas son acordes a la Constitucion y si el Poder Ejecutivo tiene la potestad de
prorrogarlas de manera indefinida, durante todo el periodo de anormalidad (pandemia)
o, por el contrario, si le corresponde a la Asamblea Legislativa emitir normativa relativa a
este tema, mds aun cuando existen derechos fundamentales que estan siendo afectados de
manera gravosa. Con fundamento en lo anterior, se justifica la necesidad de incorporar el
control jurisdiccional pleno (de constitucionalidad y de legalidad) a la normativa dictada
durante una emergencia y mds aun si se llegara a decretar un estado de excepcion, donde
el control judicial y constitucional debe ser, a mi juicio, de acceso directo, para analizar si
las medidas tomadas: a) se generan por la existencia o no de la situacién urgente, b) la
idoneidad de las medidas de urgencia en cuanto a su razonabilidad y proporcionalidad y c)
la ejecucion de mismas (temporalidad).

La garantia de la supremacia constitucional exige de los Tribunales Constitucionales un
control integral sobre los actos de los poderes estatales. Admitir que la competencia de la
Sala Constitucional en su funcion de garante de la Constitucion Politica debe aplicar los
controles de acceso a la justicia en tiempos de normalidad, a los que no lo son, implica
exponer a la Constitucion a ser desobedecida por el Ejecutivo o bien el Legislativo. Mds
aun, como indica la doctrina colombiana o mexicana, renunciar a su control supondria
una infraccion a la Constitucion por parte del mismo érgano llamado a custodiarla. En
palabras del ex juez Piza Escalante (q.D.G), el primer derecho que tienen las personas en las
democracias constitucionales es el derecho a la Constitucion, sin eso no hay democracia.”

Por el contrario, el habeas corpus y el amparo si han resultado efectivos durante la pandemia,
porque ya funcionan como una via rapida en tiempos de normalidad y tienen la misma
dindmica en tiempos de emergencia.

Seguidamente comentaré brevemente cuatro casos en que la Sala Constitucional ha
funcionado como contrapeso del Ejecutivo durante la pandemia.
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#1-. Res 2020-014944. (HC por detencion contra manifestantes
pacificos contra el gobierno)

Se detiene a una de las organizadoras de una marcha pacifica convocada por redes sociales
en la localidad de Playa Tamarindo de Santa Cruz, Guanacaste a las 11:00 horas del dia 24 de
junio del 2020, que buscaba visibilizar el descontento con el cierre de las playas ordenado por
el Ministerio de Salud, que ha provocado el desempleo y desolacion en las zonas costeras del
pais por ausencia de turistas. En ella participaron cerca de 100 PERSONAS en una distancia
de unos 800 METROS.

Ella fue seleccionada mediante labores de investigacion e inteligencia del Estado previa a la
marcha, se le identifica como lider o cabecilla de la marcha, segtin las autoridades se trato
con disuadirla de suspenderla. Como no lo hizo, fue arrestada, notificada en el momento
de la marcha de una orden sanitaria especifica. El fundamento legal utilizado fue un decreto
ejecutivo (DE 42227 MO-S) dictado con ocasién de la pandemia que autorizaba la suspension
de actividades de concentracién masiva en comercios.

La sentencia determina que ni el decreto ni la orden sanitaria especifica dictada, son
fundamento para suspender de facto el derecho de reunion pacifica ni el ejercicio de
derechos politicos. Se comprueba de los videos aportados que no es cierto lo que indicaban
las autoridades de que se ponia en peligro la salud, ya que los manifestantes portaban
mascarillas, caretas y distanciamiento social. Ademas, la manifestacion era al aire libre, poco
concurrida.

Llama la atencién, ademas de los videos, que se escucha a la policia indicar que la orden de
detencién vino de Casa Presidencial. A la manifestante se le detiene y se le inicia un proceso
penal por violacion de orden sanitaria.

Se declara con lugar el recurso, se ordena a las autoridades abstenerse de incurrir en esos actos,
se condena al pago de los dafos y perjuicios causados, y se establece que nunca el ejercicio
valido de un derecho constitucional en una democracia, puede ser delito, y tampoco una
direccién funcional del Ministerio Publico, puede desaplicar la Constitucion Politica, ni
siquiera en pandemia.

#2-. Res. N° 2020-014292 (Amparo contra el Ministro de Salud
por negativa a entregar a la prensa informacion o datos
actualizados de Covid-19)

Objeto del Recurso:

El'5 de junio un medio de prensa solicita datos despersonalizados de pacientes contagiados
con Covid-19, concretamente una base de datos que contenga informacion sobre edad
del paciente, sexo, si es nacional o extranjero, fechas de confirmacion del virus (por favor
especificar cantidad de pruebas realizadas y fecha de cada una), distrito, cantén y provincia de
donde se encuentra, factores de riesgo presente (favor detallar los nombres de enfermedades),
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si requirid hospitalizacion, nexo de contagio (en esta seccion favor especificar si tuvo
relacion con otro paciente y el nimero de ese paciente; si es virus importado y de donde, si se
encuentra recuperado y fecha en que se determind la recuperacion.

Respuesta de la administracion:

El 22 de junio de 2020 se les respondié con un link de la Universidad Estatal a Distancia
(htep://geovision.uned.ac.cr/oges/), en el que se encuentra informacion que ya se ha venido
publicando sobre la pandemia, la cual se entrega de manera general y sin que permita realizar
el tipo de andlisis que pretenden. Agregaron que se les indico que no se les podia entregar
la base despersonalizada y con los datos requeridos en forma especifica “porque estaban
ocupados” atendiendo la pandemia y tienen poco personal.

Sentencia seiala que:

1-. La escasez de recurso humano o material, o bien, la alta demanda de trabajo, no son
justificaciones validas para denegar o condicionar la entrega de informacién, mucho
menos en un contexto como el que se vive actualmente en donde, la amenaza a la que
se ve expuesta la salud publica y la dificil situaciéon econdémica que viven muchas familias,
hacen exigible una transparencia absoluta en el proceder del poder publico, y un flujo
ininterrumpido de informacion a la prensa y demas actores de la sociedad civil, todo esto
dentro de los limites que el Estado Democratico y Constitucional de Derecho impone.

N
v

. El detalle de la respuesta que se dio en el amparo es distinto a la respuesta que se dio a la
prensa, en ese sentido la Sala indica “Llama la atencion de esta Sala, que nada de esto fuera
explicado a los recurrentes en el correo electrénico de respuesta”.

w
\

.No se puede escudar la administracién para la negativa de entregar ciertos datos, en
el hecho de que estan obligados a proteger la identidad de los pacientes, porque la
informacion se pidio en forma despersonalizada. Se ordena se entregue la informacion en
el plazo de 1 mes, con exclusion de los datos sensibles, e informacion que pueda dar lugar
a la identificacién o localizacion, directa o indirecta, de las personas diagnosticadas con el
coronavirus Covid — 19.

#3-. Res 2020-16069 Caso indigentes expulsados de territorio
por autoridades publicas y la ciudadania.

Caso:

Un estudiante, interpone recurso a favor de 3 indigentes, dos costarricenses y un extranjero,
porque vio una noticia en la Prensa televisiva en la que se observa un video en el que la
Alcaldesa de una localidad (Tarraz() reconoce que se detuvo y expulsd a 3 personas de ese
territorio, por el hecho de tener una condicién socioeconémica de pobreza.

Se trata de dos hombres y una mujer que llegaron con intencion de trabajar en la recoleccion
de café, ya que se trata de una zona que se caracteriza por producir el mejor café del pais. No
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obstante, cuando se encontraban en la parada de bus, la comunidad alerté a la policia que se
apersono a solicitarles sus datos. Se les detuvo e interrogd sobre su presencia en esa localidad
(a pesar de ser ciudadanos libres), se les solicitd identificacién, se consultaron las bases de
datos policiales a ver si tenian antecedentes penales o causas pendientes con la justicia. Al
indigente extranjero se verifico si tenfa estatus legal en el pais. Resultd que todos estaban a
derecho, es decir sin antecedentes penales y el extranjero tenia permiso de residencia vigente.
La Alcaldesa se apersona al lugar, se les indica que la cosecha de café no es sino hasta el mes
de octubre. Ellos solicitan un lugar donde permanecer porque en la ciudad no encuentran
donde estar o encontrar trabajo para comer y hay mucho Covid. La Alcaldesa sefiala llama
a las autoridades de salud de la localidad a pedir consejo, y se les indica que, si no tienen
sintomas de Covid, ellos no pueden actuar. La Alcaldesa les dice que no tienen albergue, que
deben abandonar la ciudad. Ellos manifiestan que no tienen dinero para los pasajes de bus,
entonces la alcaldia les compra el pasaje, comida y unas mascarillas de proteccion. Durante
todo el tiempo, los indigentes estan rodeados de la policia y de miembros de la comunidad,
no son libres de movilizarse.

De los videos aportados, es evidente en las declaraciones que brindé la Alcaldesa a un medio
de comunicacion, su clara intencion que, bajo ninglin motivo, permanecieran en la localidad.

Se comprueba que fueron escoltados todo el tiempo sin libertad de moverse, ingresados a un
bus por la puerta de atras, y sentados en la parte de atras, en una zona a la que se le coloco
cinta amarilla de uso policial para distinguir la zona de ellos de la de los demas pasajeros.
Asimismo, el bus fue escoltado con la fuerza publica, hasta que abandonara el territorio para
asegurarse que no se bajaran del bus hasta que salieran de la localidad.

Se acredita que claramente la violacién a la libertad de transito, establecida en el articulo 22
de la Carta Magna, la violacién a su dignidad humana, asi mismo un trato discriminatorio y
denigrante. Se condena a las autoridades y se establece la orden de no repeticion.

Lo grave de este caso es que las autoridades actéian con la comunidad en esta expulsion,
incluso a instancia de la comunidad. Es mas grave que ninguno de los casos que hemos visto
de abuso de autoridad durante esta pandemia porque evidencia la falta de compromiso con
la libertad de la ciudadania y como sefialé una vez el famoso juez Learned Hand en 1944:

«La libertad reside en los corazones de las mujeres y los hombres. Si muere alli, ninguna
constitucion, ninguna ley, ningun tribunal podran resguardarla; y mientras esté viva alli, no
necesita ninguna constitucion, ninguna ley, ninguin tribunal para ser defendida».

Esta pandemia ha revelado no sélo el lado negativo del ejercicio del poder, que se aprovecha
de las circunstancias para limitar derechos y empoderarse, sino que un importante sector de
la poblacion tiene poco compromiso con la libertad y dignidad humanas, lo que evidencia el
deterioro de la institucionalidad democratica en el pais.

En esa ocasion en mi voto particular indiqué:
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“No obstante, lo que sucedié en este caso fue todo lo contrario. Fue el Estado, por medio
de sus instituciones de gobierno local y sus autoridades policiales, los que lejos de exhibir
respeto y solidaridad por los tutelados, le dieron la espalda a sus necesidades mas basicas.
Los tutelados estaban respetando en todo momento el orden publico y la legislacion, por lo
que tenian todo el derecho de disfrutar de la proteccion de la Constitucion y la ley. Pero no,
la Alcaldesa recurrida decide expulsarlos ilegitimamente y comprarles un tiquete de bus, solo
para generar otra dantesca escena de parte de la empresa y la policia de transito, que es
enviarlos a la parte de atrds del bus y separar el drea en la que estarian con cinta amarilla
de la que se usa en las escenas criminales o policiales, como si fueran escoria. Ni en la peor
época de la segregacion racial de los Estados Unidos, cuando las leyes discriminatorias
obligaban a las personas de raza negra a viajar en la parte de atrds del bus, y que motivaron
el famoso arresto de Rosa Parks en Montgomery Alabama, es decir, ni en lo mds bajo de
esa sombria época de la humanidad, se les habria ocurrido separar con cinta amarilla en
la parte de atrds de un bus, a unas personas de otras por su sola condicion. Sin duda este
es uno de los actos mds degradantes que hayan sido acreditados en un recurso ante este
Tribunal. Se olvidan las autoridades recurridas que este es un estado de derecho y que, como
primer acto en el ejercicio del cargo, juraron respeto a la Constitucion Politica, la que no
ha quedado ni suspendida, ni derogada con ocasion de la pandemia. Lo sucedido, aparte
de ser moralmente reprochable, es juridicamente lesivo, de los principios fundantes mds
elementales que dan sentido al régimen democratico.

Para terminar toda esta triste escena, la fuerza publica, en absoluta complicidad con lo
sucedido, escolta al bus para asegurarse que los tutelados no volvieran a ese municipio.
Como senala la sentencia, todas estas acciones constituyen una clara lesion a la dignidad
humana, al derecho de no discriminacion y libertad de libre circulacion de los tutelados.

Finalmente, considero que la empresa de autobuses debio haber sido traida al proceso y
condenada por ser parte de estos hechos y que la Alcaldia debia ser condenada, ademds, a
construir un refugio para personas indigentes a fin de brindar a las personas que viven en la
pobreza, un acceso adecuado y no discriminatorio a instalaciones, bienes y servicios esenciales
como lo procura la carta de Principios Rectores sobre la Extrema Pobreza y los Derechos
Humanos aprobados por el Consejo de Derechos Humanos, ya citado. Si se sospechaba
que los tutelados eran personas que podian portar el virus (de lo cual no existe ninguna
evidencia en el expediente), debieron ser acogidos, asistidos y asesorados médicamente, asi
como puestos en cuarentena, por medio de los mecanismos legales establecidos”.

#4-. Res. N° 2020-011750. Amparo acceso informacion, participacion
ciudadana de las sesiones y decisiones adoptadas por Concejo
Municipal.

Objeto del proceso:

Petente solicitd a municipalidad: informacion sobre el orden del dia, las actas del Concejo
Municipal, lugar donde se publicitan y si las sesiones se transmiten en forma virtual o alguna
plataforma tecnolégica.
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Respuesta de la administracion: Se le indico que las actas se encuentran en la pagina de la
Municipalidad y las ordenes del dia tiene que venir aqui para que se le graben en una llave o
un disco (...)", en cuanto a las sesiones del Concejo por medios virtuales se le indicd que no
existen.

Recurrente afirma que tratd de ingresar a las actas que se dijo que estaban en la pagina web
y no pudo extraer la informacion.

El Alcalde sefiala que la normativa que regula las sesiones del Concejo Municipal no establecen
la obligacion de que las sesiones se transmitan por algiin medio digital, pero si sefialan que las
sesiones deben ser pUblicas (articulo 41 del Codigo Municipal y articulo 15 del Reglamento).
El Concejo Municipal de Cartago no ha transmitido hasta ahora las sesiones por medios
tecnoldgicos, con excepcion de la sesion solemne del 1° de mayo de 2020, que se transmitid
por Facebook Live, dadas las especiales circunstancias provocadas por la emergencia sanitaria
decretada por el Covid-19 y los estrictos lineamientos dictados por el Ministerio de Salud.
Dicha transmision requirié la participacion de cuatro personas adicionales que cubrieron el
espacio del Salén de Sesiones. Indica que la emergencia sanitaria y la crisis presupuestaria que
acarrea les impide hacer ese esfuerzo de transmision como forma permanente.

Reconoce que se suspendio la asistencia presencial a las sesiones del Concejo por razones
sanitarias debido a que el salén es pequefo y para evitar el contagio del Covid.

Estima que porque la publicidad de los acuerdos del Concejo y de sus deliberaciones, se
garantiza con el acceso a las actas y con la asistencia en persona a las sesiones.

En este caso, estimo la Sala que independientemente de la pandemia, debe existir acceso a
la publicidad de las sesiones del Concejo Municipal por medios tecnologicos, en vivo, como
Unica forma de garantizar el acceso pleno de los administrados a ejercicio del poder y control
de las decisiones que alli se toman, atendiendo a la naturaleza de los gobiernos locales como
4rganos eminentemente representativos, cuyas decisiones afectan a sus electores de una
forma directa. En lo que interesa se sefialo:

“La democracia es el ejercicio del poder en publico (Norberto Bobbio). Ello implica que
ningtin Poder del Estado esta exento de explicar sus actos ante el pueblo. Asi lo establece
nuestra Constitucion Politica en los articulos 9y 11. Es un principio que existe desde hace
siglos, ya lo decia Thomas Paine ... un grupo de hombres que no se siente obligado a rendir
cuentas a nadie no debe contar con la confianza de nadie “(Rights of Man 1791).

La transparencia es un concepto que tiene una larga historia intelectual, una profunda
raigambre filosofica que hallé un lugar central en las construcciones del pensamiento
mds importantes de la humanidad: desde Platon y Aristoteles, pasando por Kant, Bobbio,
Habermas, hasta llegar a John Rawls y muchos otros cldsicos contempordneos. Asi pues,
puede decirse que la transparencia es una idea que estd presente en casi todos los grandes
sistemas de la elaboracion politica, y ya en el siglo XVII, se convirtio en una de las piezas
—absolutamente claves— de la gran corriente liberal gracias a los Tratados de John Locke
para quien: “..el poder politico sélo se puede comprender si lo derivamos de su origen, de
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aquel Estado en que todos los hombres se encuentran por naturaleza... libremente, dotados
de la mismas ventajas y por lo tanto, depositarios de los mismos derechos, derechos que le
otorguen el poder tener vista de como proceden las cosas del Estado..."

Que todos “tengan vista” de lo que ocurre al interior del Estado, es la frase que acuria desde 1690,
toda la filosofia de transparencia y rendicion de cuentas que luego se plasma expresamente en
la Declaracion de Derechos del Hombre y el ciudadano de 1879 que en su articulo 15 establecia
el derecho de la sociedad de pedir cuentas de su gestion a todo agente publico.

En ese sentido Kant seiialaba que “Son injustas todas las acciones que se refieren al derecho
de otros hombres cuyos principios no soportan ser publicados’, de tal suerte, que la filosofia
cldsica alemana construyo un principio democratico de enorme importancia y de grandes
consecuencias, una triada absolutamente inseparable para la vida democratica formada
por la publicidad que proporciona legitimidad y que soporta a la justicia.

La visibilidad del poder vino asi, a ser uno de los atributos esenciales de la democracia frente
a otras formas de gobierno. Como cité supra, el filésofo italiano Norberto Bobbio preferia
entre todas las nociones de democracia aquella que la presenta como “el ejercicio del poder
en publico” para referirse a todos aquellos mecanismos institucionales que obligan a los
gobernantes a tomar decisiones a la luz del dia y a los gobernados a “ver” cémo y donde se
toman dichas decisiones. Gobernar en publico supone hacer que el poder sea controlable
por la mirada de los ciudadanos. La publicidad transporta una concepcion de la democracia
que excluye el secreto como principio de actuacion en el ambito de la cosa publica. En los
modernos estados constitucionales, la publicidad se convierte entonces, en un atributo
imprescindible de un sistema de gobierno de filiacion y orientacion democratica.

Uno de los conceptos intimamente vinculados con la transparencia es la rendicion de
cuentas en tanto la transparencia es una condicion necesaria para que los gobiernos
sean imputados por sus acciones, es decir, que la responsabilidad publica les pueda ser
atribuida. La entendemos como un sistema que obliga, por una parte, al servidor publico a
reportar detalladamente sus actos y los resultados de los mismos, y por otra parte, dota a
la ciudadania de mecanismos para monitorear el desemperio del servidor publico. Uno de
los limites - quiza el mds importante - con respecto a la rendicion de cuentas, es la asimetria
de la informacion. Esta asimetria estd ligada a la opacidad del ejercicio publico, a la falta de
transparencia. En la prdctica, provoca que los representados, es decir la ciudadania, no esté
en posibilidad de evaluar las acciones de sus representantes que redundan en muchas veces
en corrupcion. Es aqui donde la tecnologia juega un papel fundamental, no sélo como una
herramienta para mejorar la eficiencia en el trabajo, sino como aliada de la transparencia
y rendicion de cuentas al reducir los niveles de asimetria en el acceso a la informacion que
se pone a disposicion de los ciudadanos para que puedan evaluar el desempero de sus
gobernantes. Naturalmente que se parte de la base de que esa informacion es de calidad, es
decir veraz y oportuna.

La tecnologia, especialmente la internet, permite con un fdcil acceso poner una cantidad
de informacion, comprensiva, relevante y confiable al servicio de los ciudadanos, como
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herramientas para que puedan fiscalizar la labor de sus representantes y de la actividad de
la administracion que se financia con el pago de sus impuestos.

Sin duda alguna que el uso de la tecnologia en funcién de la transparencia permite la
identificacion oportuna de las debilidades y fortalezas de las politicas publicas, obligatorio
para el debate y escrutinio publico, sin el cual la formacion de la opinién publica no estara
relacionada con el desempeiio del gobierno.”

Se resuelve:

1-. Se otorga a los recurridos un plazo maximo de 6 meses, para que dispongan las medidas
necesarias para garantizar la publicidad, la transparencia y el acceso a las Sesiones del
Concejo Municipal de Cartago, mediante la transmision en vivo por medios virtuales.

2-. Mientras no esté habilitado ese acceso, debe garantizarse el acceso a la publicidad de las
sesiones del Concejo Municipal ya sea estableciendo medidas de distanciamiento social
en la barra de publico, o bien trasladando las sesiones temporalmente a un local mas
amplio que permita el acceso al publico, aunque sea en forma parcial durante el tiempo
que duren las restricciones por pandemia, lo anterior, siempre y cuando el Ministerio de
Salud, no establezca lo contrario.

Estos casos han sido emblematicos y han servido para poner limites claros al poder de
policia y la obligacion de rendir cuentas y transparentar sus actos durante la pandemia.
Espero que sean Utiles para el estudio del derecho comparado. Muchas Gracias.
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APUNTES SOBRE

LA ESTRUCTURA
CONSTITUCIONAL DE MEXICO
PARA ENFRENTAR LA CRISIS
SANITARIA

ALFREDO GUTIERREZ ORTIZ

Ministro de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion de México

Muy buenos dias a todas y todos, antes que nada, me quiero unir al agradecimiento a la Corte
Constitucional de Colombia, a su presidente, por organizar este evento. Realmente no me
puedo imaginar un evento mas importante y pertinente para lo que estamos viviendo todos
los paises de América Latina.

Yo, el dia de hoy, les quiero platicar primero de la estructura constitucional de México para
enfrentar crisis de salud o crisis de algin otro tipo y, luego, una sentencia que me parece
que da indicios de cdbmo va a abordar la Corte Constitucional de México los problemas del
ejercicio de las facultades extraordinarias que le otorga la Constitucion al Ejecutivo en épocas
de pandemia. No me voy a pronunciar, no voy a platicar sobre asuntos especificos que tengan
que ver con la pandemia actual porque estan sub judice en México y estoy vedado de emitir
opinién sobre asuntos que, muy probablemente, van a estar ante el tribunal en muy poco
tiempo.

Dicho esto, la primera parte de mi charla es realmente explicar la estructura de la Constitucion
mexicana para enfrentar problemas de este tipo. La Constitucion mexicana basicamente
tiene dos facultades extraordinarias para enfrentar momentos de crisis: La primera, que
es la tradicional, es la suspension de derechos y garantias, y, la segunda, es una facultad
extraordinaria que se encuentra en la Constitucidon en materia de salubridad general para
enfrentar especificamente casos de pandemia.

En cuanto a la suspension de derechos y garantias, esta solo se ha usado una vez en la historia
de nuestro pais y fue durante la Segunda Guerra Mundial, en 1942 a 1945, se suspendieron
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las garantias y los derechos de la ciudadantia. Esta facultad esta reglada en la Constitucion, en
el articulo 29, el Ejecutivo invoca la suspension de las garantias y requiere la aprobacion del
poder Legislativo.

Sin embargo, tiene ciertos limites esta facultad, existe un catalogo de derechos que no pueden
ser suspendidos, este catalogo se encuentra en la Constitucion y uno de esos derechos que no
pueden ser sujetos a una suspension de derechos y garantias, son precisamente los derechos
politicos. Es decir, son indisponibles los derechos politicos, inclusive en una suspension de
derechos y garantias en México.

La segunda facultad extraordinaria es la facultad en materia de salubridad, ésta se ha usado
dos veces: en 2008 se usd para hacer frente a la crisis, a la pandemia, de H1N1, y, ahora, en el
2020, se ha usado para la actual pandemia del Covid-19. ;Como funciona? Se convoca a un
consejo de salubridad, el Secretario de Salud y el Presidente de la RepUblica tienen amplisimas
facultades una vez que se declara la pandemia, la crisis en materia de salud, el consejo de
salubridad tiene facultades tanto ejecutivas como legislativas, vincula a los tres érdenes de
gobierno. México es una federacion por lo tanto tenemos un gobierno federal: entidades
federativas con su propio ambito de competencia y gobiernos municipales que tienen sus
propios ambitos de competencia.

El consejo de salubridad puede delegar la facultad en el Secretario o en un subsecretario,
puede limitar los derechos de reunion, los derechos en transito, no esta claro en la Constitucion
si se pueden limitar los derechos politicos pero yo creo que, por mayorfa de razén, no se
pueden limitar, toda vez que la suspension de derechos y garantias expresamente prohibe la
suspension de los derechos politicos, es decir, la Constitucion prohibe limites al componente
democratico, prohibe limites a los derechos politicos y prohibe limites al sistema de
representacion. El catalogo de derechos que se encuentra en el articulo 19 son indisponibles
y, ante un conflicto entre una crisis y la suspension de los derechos politicos, la Constitucion,
inequivocamente, se inclina por salvaguardar los derechos politicos, ante cualquier crisis de
cualquier tipo.

Desafortunadamente no puedo abordar mas estos temas de Covid, llegaran ya a la Corte los
asuntos y tendran que ser resueltos en sede jurisdiccional.

Esto no quiere decir que, en épocas de crisis, no hemos enfrentado ya limites o intentos de
limites, por parte del poder Ejecutivo, a los derechos politicos en México. Y el caso mas claro,
que creo que va a ser precedente cuando abordemos los casos de Covid, es en materia de
seguridad publica.

Desafortunadamente, México ya lleva unos 20 afios de crisis en cuanto a la seguridad publica'y
ha tenido el Ejecutivo que abordar este problema de diferentes maneras y una de las maneras
recientes que llegd a la Corte, y que ya resolvié la Corte, fue cuando el poder Ejecutivo expidio
una ley de seguridad nacional, esta ley de seguridad nacional, basicamente, les entregaba a las
Fuerzas Armadas, en tiempos de paz, el control de la seguridad publica en el pais. Este asunto
fue impugnado por la Comisién Nacional de Derechos Humanos, por partidos de oposicion,
por las minorias en el Congreso Nacional, en accion de inconstitucionalidad llega el asunto
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a la Suprema Corte y la Suprema Corte tiene que definir si la facultad federal, por seguridad
nacional, abarca la seguridad publica; la Constitucion es muy clara, la seguridad publica en
México tiene que estar bajo el mando de autoridad civil, no puede estar bajo el mando de
autoridad militar.

Entonces la discusion en la Suprema Corte se centro sobre una invasion de competencias, y
una invasion de competencias que llevaba implicito una merma en los derechos politicos de
la ciudadanta. jPor qué la merma? En la medida que uno utiliza una ley de seguridad nacional
y le entrega al ejército el mando de la seguridad publica del palis, se restringen los derechos
politicos, es decir, sale la seguridad publica de la érbita de las entidades federativas, sale de la
orbita de las autoridades municipales y se federalizan y, al federalizarse, la politica publica de
la seguridad publica sale de la esfera de la deliberacion democratica a nivel de las entidades
federativas, no solo eso, el sistema de rendicion de cuentas sale de manos de los civiles y se
coloca en manos de los militares.

Y esa invasion de competencias se declard inconstitucional por parte de la Suprema Corte,
practicamente por unanimidad se declard que la ley de seguridad nacional constituia un
fraude a la Constitucion y se declard, en términos generales, la inconstitucionalidad de toda la
ley por violar derechos politicos de una manera subrepticia, derechos politicos que, conforme
a la Constitucion, son indisponibles ante cualquier crisis. Eso no quiere decir que no pueda
intervenir el ejército en materia de seguridad publica pero siempre bajo el mando y en auxilio
de la autoridad civil.

Dicho eso, me parece que ese precedente se va a invocar cuando abordemos los asuntos de
las facultades extraordinarias que tiene el consejo de salubridad, conforme esta previsto en la
Constitucion, y gran parte del debate va a ser asegurar que los derechos politicos, entre otros,
son indisponibles conforme a nuestra Constitucion, no se vean mermados so pretexto de
enfrentar una crisis como la que estamos enfrentando de salud.

Con eso concluyo mi platica de hoy y, nuevamente, les quiero agradecer la invitacién para
esta reunion. Muchas gracias.
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LA DIVERSIDAD LINGUISTICA
EN EL PERU CON MOTIVO DE
LA SENTENCIA EMITIDA EN EL
EXPEDIENTE 00889-2017-
PA/TC (CASO DIAZ CACERES
DE TINOCO)

AUGUSTO FERRERO COSTA

Vicepresidente del Tribunal
Constitucional del Peru.

Queremos saludar y agradecer ala Corte Constitucional de Colombia a través de su presidente,
magistrado Alberto Rojas Rios por haber logrado realizar con éxito este evento. Para nosotros,
es grato compartir con una distinguida audiencia un tema que -estamos seguros- resulta
vigente en toda Sudamérica: el multilingtiismo o diversidad lingtistica.

En el Per(, felizmente, hemos tomado conciencia de nuestra diversidad lingtistica y cultural,
consagrada en seis articulos de la Constitucién, entre otras de sus disposiciones, asi como de
toda la riqueza y complejidad que esto conlleva.

En este contexto, el Tribunal Constitucional del Per(, en una de las sentencias mas
comentadas, resuelta por mayoria con nuestros colegas magistrados del Tribunal, interpretd
las disposiciones vinculadas a la diversidad lingtistica. Nos referimos a la sentencia dictada en
el Expediente 00889-2017, de la cual tuve el honor de ser ponente y en la que se ampararon
los derechos fundamentales de una peruana quechuahablante, pronunciamiento que a
continuacién comentaremos.

Este caso inicia cuando Dofia Marfa Diaz Caceres de Tinoco interpone demanda de amparo
contra la Municipalidad de la Provincia de Carhuaz, ubicada en el departamento de Ancash,
en la sierra peruana a ocho horas de Lima, la cual se distingue por sus hermosas quebradas
y lagunas. En dicha provincia, el 73.27% de la poblacion habla en quechua, por tanto, solicita
continuar con su trabajo ambulatorio y que no se le exija lo “acordado” en la carta de
compromiso, cuyo contenido desconoce, puesto que es quechuahablante y analfabeta en el
idioma castellano.
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El Tribunal Constitucional considera que el asunto litigioso radica en determinar si, desde una
perspectiva constitucional, la carta de compromiso —sin traduccion alguna al quechua—
puede resultar vinculante a la demandante en su condicion de quechuahablante y analfabeta
en el idioma castellano. Y, si dicha adhesién resulta lesiva a sus derechos al trabajo, a la
igualdad y al derecho al uso del propio idioma ante cualquier autoridad, reconocidos en la
Constitucion.

El maximo Tribunal recuerda que la Constitucion peruana en su articulo 48 prescribe que “son
idiomas oficiales el castellano, y, en las zonas donde predominen, también lo son el quechua,
el aimara y las demas lenguas aborigenes”. Del texto advertimos que en el Perli contamos con
una clausula constitucional oficializadora-restringida.

En esa linea, nuestro Alto Tribunal expresa que tutelar la diversidad linglistica implica
reconocer a las personas la facultad de usar su lengua materna en todos los espacios sociales.
También determina que las lenguas aborigenes son conocidas actualmente como indigenas
u originarias, y son anteriores a la difusion del idioma castellano que se preserva y emplea
en el &mbito nacional; asi como que la predominancia de una lengua originaria deriva de
la ponderacion entre criterios cuantitativos y cualitativos desarrollados en la Ley 29735,
que regula el uso, preservacion, desarrollo, recuperacion, fomento y difusion de las lenguas
originarias del Peru.

Respecto a las consecuencias de la oficialidad, el Tribunal sefiala que esta implica que, en la
Administracion Publica, los tramites o procedimientos en los servicios publicos se desarrollen
o brinden con pertinencia intercultural.

En lo concerniente al caso concreto, el Tribunal Constitucional resolvié que la demandante
tiene derecho a utilizar el quechua (su lengua originaria) en su vida diaria, asi como ante
cualquier autoridad. Sefialé que no hacerlo es un acto discriminatorio por indiferenciacion.
Por ello, dispuso que la Municipalidad demandada se comunique con la demandante de
manera adecuada.

Como manifestamos, el Tribunal declaré un estado de cosas inconstitucional en relacion con
la ausencia de una efectiva vigencia del derecho a que el Estado se comunique oficialmente
también en lenguas originarias, en las zonas del Per donde ellas son predominantes, tal como
lo exige el articulo 48 de la Constitucion.

Asimismo, ordend al Ministerio de Educacion que elabore y publique el Mapa Etnolinglistico
del Perd, a efectos de que se determine las lenguas originarias y las zonas del pais en las que
son predominantes y, por ende, también oficiales.

Igualmente, dispuso que todas las entidades publicas y privadas que prestan servicios publicos
en la provincia de Carhuaz, oficialicen también el uso de la lengua quechua en un plazo de
dos afos.

Ademas de la trascendencia juridica del caso, esta sentencia marcé historia en la manera
como se comunicé a la sociedad, por lo cual el Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional
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acordo la traduccion al quechua —en la variante de Carhuaz— de un extracto de la misma
y su lectura mediante un intérprete en un acto publico, asi como su publicacion en el diario
oficial El Peruano. Este acto se vincula a la l6gica de las medidas de reparacion de satisfaccion
utilizadas por la Corte IDH en su constante jurisprudencia, pues, siendo de naturaleza no
pecuniaria, proveen reparacion a quien se le han vulnerado sus derechos humanos.

Al interior del Tribunal Constitucional también generd cambios. Asi en junio de 2018, con
el objeto de verificar el cumplimiento de lo ordenado en la memorable Sentencia, se instalé
la Comision de Seguimiento y Cumplimiento de Sentencias del Tribunal Constitucional.
Cerramos dicho afio instalando la sefialética en las lenguas Quechua, Aymara y Ashaninka en
cada una de las oficinas de todas las sedes del Tribunal Constitucional.

A inicios del afio 2019, inauguramos nuestro noticiero en quechua, por el cual se busca
consolidar la inclusién social de nuestros compatriotas quechuahablantes. Y en abril del
presente afio, implementamos el portal web institucional en quechua. Como se observara
hemos avanzado, pero adn tenemos mucho por hacer.

Al terminar mi charla, quiero agradecer a la presidenta de nuestro Tribunal Constitucional,
doctora Marianella Ledesma por la confianza que me ha otorgado al proponerme como su
vicepresidente y la colaboracién que he tenido de ella para difundir la resolucion sobre la cual
hemos informado. Igualmente queremos extender nuestra felicitacion a la profesora Paola
Ordoriez, por su valiosa contribucion para la elaboracion de dicha resolucion.

Muchas gracias.
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5.2. CAPITULO Il | ELIMPACTO DE LA PANDEMIA Y

DE LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR

LOS GOBIERNOS EN LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE PERSONAS -
PERTENECIENTES A GRUPQOS

SOCIALES DIFERENCIADOS

En este capitulo se presenta la mesa de discusion general concerniente a los
efectos de las medidas adoptadas para afrontar la pandemia sobre personas
pertenecientes a grupos sociales diferenciados. En particular, a partir de
un andlisis con enfoque diferencial, se exponen las consecuencias que han
soportado las mujeres, los nifios, los adultos mayores, las poblaciones
campesinas, las personas en condicion de migrante y, en general las personas
en condiciones de vulnerabilidad.

De manera complementaria, la mesa de discusion jurisprudencial aborda las
decisiones judiciales proferidas por los respectivos Tribunales, Cortes o Salas
constitucionales de los paises iberoamericanos que guardan relacion con los
grupos de la poblacion mds afectados por la crisis sanitaria generada por el
Covid-19.
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MESA DE DISCUSION GENERAL
PRESENTACION

MARTHA SACHICA MENDEZ

Secretaria General de la Corte Constitucional de Colombia.

En primer lugar, quisiera hacer un especial reconocimiento al Honorable
Magistrado Alberto Rojas Rios, presidente de la Corte Constitucional de
Colombia, por su trabajo constante y comprometido en el desarrollo de la
Xlll' Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional integrada por
destacados juristas pertenecientes a cada una de las Salas, Cortes, y Tribunales
constitucionales de los veintidds (22) paises iberoamericanos. También,
quisiera extenderle mis agradecimientos por invitarme a participar dentro de
esta mesa de trabajo sobre la justicia constitucional iberoamericana.

Nos corresponde disertar sobre los mecanismos constitucionales de control
adoptados por cada uno de nuestros paises en relacién con el impacto que
tiene la pandemia sobre los principios del constitucionalismo, y en especial
sobre las distintas formas que han adoptado los gobiernos para afrontar la
crisis causada. En virtud de lo anterior, se efectuara un andlisis sobre como
el control constitucional ha garantizado la protecciéon de los derechos
fundamentales de distintos sectores de la sociedad, haciendo especial énfasis
en los que mas han resultado perjudicados como son: los trabajadores, los
migrantes, los nifios, los trabajadores de la salud, y los adultos mayores.

Enel marcodelimpactoquehantenido paraelloslas medidas gubernamentales
tomadas como el cierre de fronteras, el aislamiento preventivo, la suspension de
la educacion presencial, la suspension de actividades laborales y comerciales, y
la suspension del transporte publico.

Nuestro gobierno dio uso al mecanismo constitucional que por excelencia
tenemos previsto para estos casos, como lo es la declaracion del Estado
de Emergencia, el cual autorizé al presidente de la Republica, con la firma
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de todos los ministros, para dictar Decretos con fuerza de Ley destinados
exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la extension de sus efectos.
La Corte Constitucional de Colombia desarrollé un trabajo vigente, futuro, y
dedicado para ejercer control de constitucionalidad sobre una totalidad de
115 Decretos Legislativos expedidos.

La mesa de trabajo la conforman altos dignatarios de las diferentes Salas,
Cortes, y Tribunales constitucionales de cuatro de los veintidds paises
iberoamericanos.

En primer lugar, el Honorable Magistrado Juan José Gonzalez Rivas, presidente
del Tribunal Constitucional de Espafia, el cual comparte el modelo espafiol
establecido para enfrentar la crisis causada por la pandemia y se refiere a dos
casos muy particulares que dan una muestra de como funcionan las cosas en
su pais frente a los recursos presentados contra las medidas adoptadas por el
gobierno.

En segundo lugar, estd el Honorable Juez Hernan Salgado Pesantes, presidente
de la Corte Constitucional de Ecuador, quien diserta sobre el sistema de control
y proteccién de los derechos constitucionales en el modelo ecuatoriano.

En tercer lugar, esta el Honorable Magistrado Francisco Rosales Arglello,
presidente de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Nicaragua, quien presenta una situacion particular, toda vez que en Nicaragua
no se declaré ninglin estado de excepcion, alarma o emergencia, y por ende
no se adoptaron restricciones para el manejo de la pandemia.

En dltimo lugar, el Honorable Magistrado Luis Ramon Fabrega Sanchez,
presidente de la Corte Suprema de Justicia de Panama, quien explica cémo
se adoptd el control constitucional en aquel pais dentro del marco de la
pandemia.

Es preciso resaltar que entre las ponencias de cada uno de los juristas
mencionados encontraremos puntos en comun, lo que explica, en parte, la
realidad que como paises iberoamericanos compartimos. De otro lado, es
menester hacer énfasis en los contextos de cada pais, como es el caso de
Ecuador, en donde se ha desarrollado un control judicial rigido con el fin de
proteger a las familias que se encuentran en estado de aislamiento obligatorio,
esto, si se tiene en cuenta que el confinamiento tiende a generar mayores
conflictos de violencia intrafamiliar que deben ser atendidos oportunamente
por la justicia. También, dentro del contexto del sistema constitucional
espafiol, es importante atender el enfoque que dicho sistema le ha dado a
ciertos derechos en el marco de la pandemia como el derecho a la salud, el
cual se encuentra catalogado como un derecho social, pero que ha ingresado
al campo de la proteccion de amparo gracias a su conexidad con derechos
fundamentales tales como el derecho a la vida y el derecho a la dignidad
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humana. De igual forma, llama la atencién el caso de Nicaragua, el cual, a pesar
de no haber adoptado medidas excepcionales en el marco de la pandemia,
cuenta con un sistema que ha garantizado la prestacion del servicio de salud
a domicilio.

Los paises iberoamericanos gozan de una solidez institucional destacable,
prueba de ello es que sus sistemas estatales respondieron de forma inmediata
y oportuna para brindar proteccion a los sectores de la poblacion mas
desfavorecidos, implementando medidas como los aplazamientos de cobro
de créditos, la proteccién a los arrendatarios, y la continuidad del amparo
constitucional.

Las crisis resultan ser un quebrantamiento de la normalidad y por ello resultan
ser enormes oportunidades de cambio. El poder judicial de Colombia vivid
un cambio forzoso a la virtualidad, cambio que antes de la pandemia era
inimaginable. No obstante, puedo afirmar con esperanza y optimismo, que
hoy la rama judicial ha mostrado ser igual de fuerte y garantista que como lo
serfa presencialmente. Finalmente, quisiera sefalar que a pesar de las pequenas
diferencias que se observan en nuestros sistemas estatales y constitucionales,
nos une el empefio de seguir adelante, de mantener la normalidad de las
instituciones que no se han paralizado, y el ingenio para afrontar la crisis en
medio de la escasez.
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DEMOCRACIA Y DERECHOS
FUNDAMENTALES EN LOS ESTADOS
DE EXCEPCION. EL IMPACTO
DIFERENCIADO EN LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE PERSONAS
PERTENECIENTES A GRUPOS
SOCIALES ESPECIFICOS

JUAN JOSE GONZALEZ RIVAS

Presidente del Tribunal
Constitucional de Esparia®.

El Presidente del TC explicd que el art. 116 de la Constitucion recoge el estado de alarma
-en términos semejantes al art. 27 de la Convencién de San José 1969-, desarrollandolo la
Ley Organica 4/1981; los cuales constituyen el marco constitucional espafiol que justifico la
adopcion por el Gobierno del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, de declaracion del
estado de alarma por el Covid-19 (de vigencia quincenal, prorrogado y convalidado hasta
en seis ocasiones en el Congreso) que concluyé el 21 de junio 2020, con las tres fases de
desescalada, dirigidas por las CCAA, en funcion de la evolucion epidemiolégica.

A nivel estatal, el Gobierno delegd en cuatro ministerios, destacando el de Sanidad cémo
autoridad prioritaria (a cuyo cargo estaba el Centro de Coordinacién de Alertas Emergencias
Sanitarias, y ulteriormente se crearia la Secretaria de Estado de Sanidad) que controlé la
cuarentena integral de todo el territorio durante tres meses. A efectos judiciales, el RD-L
463/2020 previo la suspension de los plazos administrativos y procesales, acordandose en
RD-L 16/2020, el reinicio de su computo al inicio —y finalmente el RD 537/202 el reinicio a
partir de comienzos del mes de junio-.

“ Intervencion enviada por el equipo del presidente del Tribunal Constitucional de Espana.
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En el TC se dicto el Acuerdo del Pleno de 16 de marzo de 2020 respecto de los plazos en
procesos ante el TC.

A nivel Autondmico fueron las Consejerfas de Sanidad, mediante sus Ordenes, las que a
partir de junio dirigieron las actuaciones contra la pandemia, con aislamientos territoriales
limitados. Los Entes Locales también colaboraron en la ejecucion de las medidas anti-
covid en los municipios. Algunas resoluciones Autondémicas sobre la pandemia fueron
objeto de impugnacion ante los Jueces Ordinarios, anulandose, dando lugar finalmente a la
modificacion de Ley 3/2020 de medidas procesales y organizativas de Covid-19 en el ambito
de la Administracion de Justicia, que atribuye finalmente la competencia para enjuiciamiento
de estos casos a las Salas de lo Contencioso Administrativo de los Tribunales regionales.

A nivel constitucional, existen dos recursos de inconstitucionalidad pendientes ante el TC
contra las convalidaciones del Estado de Alarma Covid-19, al entender dos grupos politicos
legitimados que aquéllos cercenaban los derechos fundamentales y se excedian de las
competencias del Ejecutivo.

El TC cuenta con dos precedentes: la STC nim. 83/2016, sobre el estado de alarma decretado
a raiz de la huelga de controladores aéreos de 2010 (en el que el Presidente del TC se abstuvo,
al haber formado parte de la Sala del TS que se inhibi¢ al TC); y el ATC nimero 40/2020 que
desestima el amparo promovido (por via de la LO 9/1983 de Derecho de Reunién) por un
sindicato, sobre su derecho a manifestarse el 1° de mayo en el escenario de pandemia, y en el
que (formando parte el Presidente de la Sala 12 del TC) el Tribunal otorgd prevalencia al bien
juridico salud publica sobre el bien juridico derecho de reunién.

El Presidente del Tribunal Constitucional espafiol agradecié a los Presidentes y Magistrados
de las Cortes Constitucionales hermanas su asistencia y atencion “telematica’, deseando
que la XIII Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional « promueva una Justicia
Constitucional garante de los derechos de la persona y de su dignidad [tal y como
figura ésta en los Considerandos de la DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS
Y DEBERES DEL HOMBRE de Bogota (1948), en el Preambulo CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS de San José (1969) y en el art. 10.1 de la Constitucion
Espariola (de 1978)] forjando la paz en nuestros pueblos ».

Sintesis

- Regulacion constitucional y legal. Actuacion de los poderes publicos.
Proyeccion en grupos sociales especificos: tercera edad, mujeres
maltratadas e infancia.

La pandemia ha impuesto restricciones en el ejercicio de los derechos fundamentales
especialmente en la libertad de circulacién de las personas, como consecuencia de los
confinamientos previstos.

Tanto en Europa como en los paises iberoamericanos hemos asistido a la aprobacion de
medidas por parte de los respectivos ejecutivos que utilizando las técnicas normativas de
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urgencia han propiciado laadopcion de medidas excepcionales, refrendadas en los respectivos
Parlamentos que han supuesto la creacién y puesta en funcionamiento de mecanismos
normativos que protegieran la salud piblica de los ciudadanos y la consecucion del interés
general (asf ha sucedido en Colombia, Argentina, Chile, El Salvador, Paraguay, Uruguay, Per,
Republica Dominicanay Puerto Rico y en los restantes paises iberoamericanos).

Tal situacion impone la necesidad de una ponderacién de los intereses concurrentes.

La proyeccion de esta problematica en los diferentes grupos especificos ha supuesto en
Espafia la adopcion de medidas a nivel del ejecutivo estatal en el Real Decreto 463/2020 de 14
de marzo, que aprobo el estado de alarma, con confinamiento total desde el 14 de marzo de
2020 hasta el levantamiento del estado de alarma a partir del 21 de junio de 2020 y sucesivas
Resoluciones del Congreso de los Diputados como la de 20 de mayo de 2020, sobre Acuerdo
de autorizacion de la prorroga del estado de alarma.

En nuestro Tribunal, por sendos Acuerdos del Pleno de 14 de marzo de 2020 y 6 de mayo
de 2020 se suspendié el computo de los plazos procesales y se volvio a rehabilitar su plena
operatividad a partir del 5 de junio de 2020.

En dicho periodo se fomento el teletrabajo, se celebrd un Pleno no presencial el 6 de mayo
de 2020y durante dicho periodo se resolvieron 1.486 recursos mediante providencias, autos y
sentencias dictadas en los asuntos jurisdiccionales de los que conoce el Tribunal.

El Ejecutivo Central cre6 un mando Unico para la adopcion de medidas de control y
seguimiento bajo la directa intervenciéon de la Presidencia del Gobierno, el Ministerio de
Sanidad cuya estructura administrativa ha sido recientemente reforzada con la creacion a
finales del mes de julio de una Secretarfa de Estado y los Ministerios de Defensa (JEMAD y
UME, asi como la operacion Balmis) y de Interior (con la participacién de las fuerzas y cuerpos
de seguridad del Estado).

Subrayo la intervencién de las Comunidades Auténomas, con la participacion de los
Presidentes en sucesivas video-conferencias y asistencias de las respectivas Consejerias de
Sanidad y Bienestar Social para la articulacion a partir de primeros de junio de las sucesivas
fases de desescalada (grados o fases 1, 2 y 3) con el levantamiento progresivo de las medidas
de confinamiento. En el Consejo de Ministros de 25 de agosto de 2020 se posibilita que sean
las Comunidades Autonomas las que insten al Gobierno del Estado la aplicacion del estado
de alarma.

También se han producido en el mes de agosto confinamientos parciales, cierre del ocio
nocturno, uso obligado de mascarillas y distancias sociales con autorizacién de grupos
reducidos.

Las Corporaciones Locales han contribuido, a través de las respectivas Concejalias, a establecer
medidas de policia administrativa local (autorizaciones, permisos y controles) tendentes a la
evitacion de la propagacion del virus.

La sanidad exterior del Estado ha efectuado el control de fronteras.
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Desde la perspectiva constitucional la conjuncion de los arts. 55y 116 de la CE, la coordinacion
autondmica enmarcada en el titulo VIII de nuestra Constitucion y la defensa de los intereses
locales (art. 140 de la CE) han sido los mecanismos esenciales de actuacion.

Desde el punto de vista organizativo y competencial, la actuacién gubernamental amparada
en el art. 97 de la CE completada con las leyes administrativas sobre el Gobierno y la
Administraciéon General, la intervencion ejecutiva de las Comunidades Autonomas vy la
participacion de las Corporaciones Locales han sido mecanismos basicos de inspeccién y
control de la pandemia.

Grupos sociales especificos afectados por la pandemia han sido, entre otros:

a) Las personas mayores inmersas en la tercera edad, que han evidenciado el mayor indice de
mortalidad y han supuesto un mayor esfuerzo de los poderes piblicos en la inspecciéon y
desinfeccion de Centros y Residencias que atienden a este colectivo.

b) Los sectores poblacionales mas necesitados de proteccion, por su relevante vulnerabilidad,
como las mujeres maltratadas por sus parejas y los migrantes, con la proteccién de
medidas que afectan a la sanidad exterior del Estado y especial afectacion a la juventud e
infancia, especialmente mediante medidas coordinadas suscritas el 27 de agosto de 2020
con los Ministerios de Sanidad, Educacion y las respectivas conferencias intersectoriales
para reanudar la vida académica en las escuelas, institutos y centros universitarios.

Se ha creado el ingreso minimo vital para personas en situacion de marcada vulnerabilidad y
sistemas de ayudas financieras.

Elrespeto a la dignidad de la persona humanay la proyeccion de los principios de justicia social
es pieza esencial de nuestro constitucionalismo y son aspectos esenciales que recogemos de
manera sistematica.

Partimos de la referencia de la dignidad de la persona en el preambulo de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos adoptada por la Organizacion de las Naciones Unidas.

Sustentado en esta Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, incorpora en su preambulo la dignidad al sefialar que:
“Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas,
la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables”.
Texto similar se encuentra incorporado en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

En el afio 1948 en la ciudad de Bogota (Colombia), fue aprobado dentro del marco de la
Novena Conferencia Internacional Americana, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, sefalando en su preambulo que “Todos los hombres nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan por naturaleza de razén y conciencia,
deben conducirse fraternalmente los unos con los otros”.
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Otros ejemplos de textos constitucionales pueden concretarse en los siguientes:

La Constitucion del Brasil funda su ordenamiento juridico en la proteccion de la Dignidad
Humana (art. 1).

La Constitucion chilena, de manera escueta sefiala en su articulo 1, nimero 1, que las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

En Colombia, la dignidad humana se erige como uno de los Fundamentos del Estado,
cuando en el articulo 1 de la Constitucion establece que: “Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de
sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general”.

En el articulo 33 de la Constitucién de Costa Rica, encontramos el establecimiento del
principio consistente en que: “Toda persona es igual ante la ley y no podrd practicarse
discriminacion alguna contraria a la dignidad humana’”.

En la Constitucion ecuatoriana, en el Preambulo se refleja que “Decidimos construir
una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de las personas y las
colectividades”.

En la Constitucion de Guatemala, el articulo 4 dice que “los seres humanos son libres e iguales
en dignidad y derechos”

La Constitucion de Honduras precisa en el articulo 59 “La dignidad del ser humano es
inviolable”.

En la Constitucion de la Republica de Panama, encontramos dos veces la referencia a la
dignidad: En su preambulo y en su articulo 17.

En la Republica de Paraguay, la Constitucién se funda en el reconocimiento de la dignidad
humana.

En la Constitucion de la Republica de Perd, encontramos que su articulo 1, precisa que “La
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad, son el fin supremo de la sociedad
y del Estado”.

En dichas Constituciones es posible sintetizar las siguientes caracteristicas del término
“dignidad humana”:

- Esfundamento del orden politico
- Esinherente a la persona
- Esinviolable

- Su proteccion esta a cargo del Estado.
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Los Tribunales Constitucionales de diferentes partes del mundo han abordado el tema de la
dignidad de la persona.

El Tribunal Constitucional espafiol se ha referido a la dignidad humana en numerosas
resoluciones y por poner un ejemplo temprano lo ha suscitado en los siguientes términos:

- EnlaSentencia de 17 de febrero de 1984, al ordenar el respeto de la dignidad de la persona
cuando se trata de ejecutar una obligacion personalisima de no hacer o de soportar que
se ejecuta con compulsion directa sobre la persona.

- Enla sentencia de 24 de mayo de 1982, recordando que son igualmente dignas todas las
personas (art. 10 de la Constitucion espafiola), como fundamento del orden politico y de
la paz social.

A diferencia de los organos politicos, los érganos de la justicia constitucional, y en especial
los tribunales constitucionales, no adoptan sus decisiones por un acto de voluntad, sino de
razdn, esto es, de razon juridica. Solo la rigurosa fundamentacion juridica de sus resoluciones
hace aceptable el ejercicio de unas facultades de tan alto relieve, entre ellas el control del
legislador democratico.

Es exigible que la argumentacion que el drgano jurisdiccional emplee siempre esté
suficientemente razonada en términos de Derecho.

En la democracia constitucional, democracia y Estado de Derecho son realidades indisociables.

Administrar justicia es juzgar y ejecutar lo juzgado. Esa competencia, que la tiene cualquier
organo de la jurisdiccion ordinaria, han de tenerla y ejercerla también los drganos supremos
de la jurisdicciéon constitucional. Asi sucede en la inmensa mayoria de los demas paises con
justicia constitucional consolidada, y asf debiera suceder en todos, sin excepcion.
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EL CONTROL CONSTITUCIONAL
DEL ESTADO DE EXCEPCION

EN EL ECUADOR DURANTE LA
PANDEMIA DE COVID-19

HERNAN SALGADO PESANTES

Presidente de la Corte
Constitucional de Ecuador.

Introduccion

La promocion, garantia y proteccion de los derechos fundamentales como la vida, salud,
libertad, integridad personal son una responsabilidad constitucional e internacional de los
Estados, los cuales tienen la obligacion de adoptar las medidas necesarias para la prevencion
y el tratamiento de las personas. Sin embargo, cuando los mecanismos ordinarios para
enfrentar una situacion excepcional -como la pandemia a causa del Covid-19- no se dan
abasto, es preciso que los Estados tomen medidas extraordinarias para proteger fines
legitimos como la salud publica y la vida de la poblacién. No obstante, las medidas que los
Estados estan facultados a tomar estan limitadas por el contenido de la Constitucion v el
Derecho internacional.

Conforme a los parametros constitucionales e internacionales, esas medidas excepcionales
deben ser: necesarias, graduales, temporales, idoneas y proporcionales al escenario
extraordinario planteado44. Esto implica que las medidas extraordinarias que adopte el
Estado, debido a la pandemia, deben ser las necesarias y adecuadas, tanto técnica como
cientificamente, para lograr el fin de prevenir la propagacion del virus y hacer posible
el tratamiento oportuno de las personas afectadas. La gradualidad también es esencial
en ambos sentidos: incremental, de menor a mayor intensidad frente a la gravedad de la

44 Leandro Despouy. Los derechos humanos y los estados de excepcion. Universidad Nacional Autonoma de Méxi-
o (1995): 25-45.
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situacion excepcional; y decreciente, de mayor a menor intensidad de la gravedad de la
situacion excepcional. La temporalidad de las medidas excepcionales es siempre un elemento
basico, ya que su duracion esta estrictamente limitada a las exigencias de la situacion; por lo
cual, depende directamente de la existencia objetiva de la situacion excepcional causada por
la pandemia. Finalmente, esas medidas excepcionales adoptadas por los Estados, deben estar
contenidas y expresadas en actos juridicos formales, debidamente motivados, publicados y
divulgados. Es necesario que dichas medidas sean de conocimiento plblico con la debida
anticipacion de modo tal que se pueda garantizar la seguridad juridica y se lleve a cabo su
control de manera técnica y juridica.

Dado que las medidas adoptadas por los gobiernos y otras autoridades para enfrentar la
pandemia del Covid-19 tienden a limitar derechos como la libre circulacién, reunion publica,
participacion, acceso a la justicia, esparcimiento, trabajo, propiedad y libertad econdémica,
entre otros; el papel de la Corte Constitucional (en adelante la Corte o CC) adquiere especial
relevancia en la medida en que su principal misién es salvaguardar el Estado de Derecho y los
derechos humanos establecidos en la Constitucion.

En este sentido, el presente trabajo abarca una revision del disefio institucional del estado
de excepcion (en adelante EE) en el Ecuador enfocando el régimen de proteccion de
derechos en cuanto a estandares nacionales e internacionales. Posteriormente, analizaré
las medidas adoptadas a través de los sucesivos decretos de EE y el control que realiz6 la
Corte Constitucional; mencionaré algunas de las medidas tomadas en la fase de seguimiento
de estos dictamenes. Finalmente, ofrezco algunas conclusiones y retos que se derivan del
desarrollo previo.

El caso ecuatoriano

El disefo constitucional del Ecuador prevé una sola modalidad de declaratoria de EE, no existe
un estado de emergencia o estado de sitio como en otros paises, por ejemplo, Espafia. En
cuanto a las causales, en el caso bajo estudio, el gobierno nacional utilizé la de calamidad
publica®. Debo mencionar que en el dictamen 001-20-EE/20, la CC desarrollé parametros
para determinar las condiciones que llevan a esta causal. La Corte sefialé —siguiendo a la
Corte Colombiana- que la calamidad publica requiere de dos condiciones necesarias: a) que
sea una situacion catastréfica que afecta gravemente las condiciones sociales; b) que dicha
situacion sea imprevista o sobreviniente.

En cuanto a la temporalidad, el disefo institucional ecuatoriano prevé una duracion del EE
por un periodo maximo de 60 dias y una renovacion por 30 dias adicionales®. En la practica,

“ Segln el art. 164 de la Constitucion, las causales para declarar un EE son: agresion, conflicto armado internacional

o0 interno, grave conmocion interna, calamidad publica o desastre natural.

Segln el art. 166 de la Constitucion, el decreto de estado de excepcion tendra vigencia hasta un plazo méaximo de
sesenta dias. Si las causas que lo motivaron persisten podra renovarse hasta por treinta dias mas, lo cual debera
notificarse. Si el Presidente no renueva el decreto de estado de excepcion o no lo notifica, éste se entendera
caducado
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el EE fue declarado el 16 de marzo y culminé el 13 de septiembre de 2020, lo que implicd
varios decretos y sus correspondientes renovaciones. Con respecto al ambito territorial, en los
sucesivos decretos el Presidente declard como zona de seguridad a todo el pais. De esta forma,
inicialmente las medidas del EE alcanzaban a todo el territorio nacional, sin embargo, debido
a las decisiones del Comité de Operaciones de Emergencia (COE) algunas zonas geograficas
flexibilizaron las medidas de restriccion. En lo que respecta a las medidas adoptadas por el
gobierno central para hacer frente a la pandemia del Covid-19, se pueden mencionar las
siguientes disposiciones: a) Establecer como zona de seguridad todo el territorio nacional; b)
El empleo de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional; ¢) El cierre de puertos, aeropuertos
y pasos fronterizos; d) La movilizacién y las requisiciones que fueren necesarias; e) La
recaudacion anticipada de impuestos; f) Utilizacion de los fondos piblicos destinados a otros
fines, excepto los correspondientes a salud y educacion.

Por otra parte, en lo que toca a los derechos fundamentales que se limitaron durante este
periodo, tenemos: la libertad de transito y la libertad de asociacion y reunion.” Como se sabe,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) se ha pronunciado
sobre los alcances del estado de excepcion, especialmente respecto de la prohibicion de
suspension de determinados derechos y garantias.

Concretamente, en su Opinion Consultiva 9/87, dicho Tribunal sostuvo que: “Del articulo 27.1
[de la Convencién] (...) se deriva la necesidad genérica de que en todo estado de excepcién
subsistan medios idoneos para el control de las disposiciones que se dicten, a fin de que ellas
se adecuien razonablemente a las necesidades de la situacion y no excedan de los limites
estrictos impuestos por la Convencion o derivados de ella (...) debe entenderse que en la
implantacion del estado de emergencia - cualquiera que sea la dimensién o denominacion
con que se le considere en el derecho interno- no puede comportar la supresion o la pérdida
de efectividad de las garantias judiciales que los Estados Partes estan obligados a establecer,
seguin la misma Convencion, para la proteccion de los derechos no susceptibles de suspension
o de los no suspendidos en virtud del estado de emergencia®.

Como se observa, la Corte IDH ha enfatizado la inderogabilidad de las garantias judiciales
en el marco de un estado de excepcion. De modo mas general, dicho organismo expresd
en su Opinion Consultiva 8/87, lo siguiente: “La suspension de garantias constituye también
una situacion excepcional, seguin la cual resulta licito para el gobierno aplicar determinadas
medidas restrictivas a los derechos y libertades que, en condiciones normales, estdan prohibidas
o sometidas a requisitos mds rigurosos. Esto no significa, sin embargo, que la suspension
de garantias comporte la suspension temporal del Estado de Derecho o que autorice a
los gobernantes a apartar su conducta de la legalidad a la que en todo momento deben
cefiirse. Estando suspendidas las garantias, algunos de los limites legales de la actuacion del
poder publico pueden ser distintos de los vigentes en condiciones normales, pero no deben

7 Seglin el art. 165 de la Constitucion, los derechos que se pueden limitar mediante declaratoria de EE son: derecho
a la inviolabilidad de domicilio, inviolabilidad de correspondencia, libertad de transito, libertad de asociacion y
reunion, y libertad de informacién, en los términos que senala la Constitucion.

“®  Corte IDH. Opinion Consultiva OC-9/87, 6 de octubre de 1987, Serie A No. 9: parr. 21y 25.
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considerarse inexistentes ni cabe, en consecuencia, entender que el gobierno esté investido
de poderes absolutos mds alla de las condiciones en que tal legalidad excepcional esta
autorizada®”.

Por consiguiente, la limitacion o suspension de ciertos derechos a través de las medidas
adoptadas en el marco de un EE se encuentra sujeta a una serie de exigencias y restricciones
juridicas. En esta misma linea de razonamiento, en el caso Zambrano Vélez vs. Ecuador, el
citado tribunal interamericano manifestd explicitamente que: “Es obligacion del Estado
determinar las razones y motivos que llevan a las autoridades internas a declarar un estado
de emergencia y corresponde a éstas ejercer el adecuado y efectivo control de esa situacion
y que la suspension declarada se encuentre, conforme a la Convencion, ‘en la medida y por
el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacion’ Los Estados no gozan de
una discrecionalidad ilimitada y corresponderd a los organos del sistema interamericano,
en el marco de sus respectivas competencias, ejercer ese control en forma subsidiaria y
complementaria®".

Ahora bien, el ordenamiento juridico ecuatoriano prevé que la declaratoria de EE se encuentra
sujeta a un estricto control constitucional por parte de la CC. Particularmente, el art. 436.8 de
la Constitucién menciona que corresponde a dicho organismo, “Efectuar de oficio y de modo
inmediato el control de constitucionalidad de las declaratorias de los estados de excepcion,
cuando impliquen la suspension de derechos constitucionales”. El papel que adopta la Corte
en este sentido es diferente a la del control politico que puede validamente llegar a ejercer
el organo legislativo. El control que ejecuta la Corte se enfoca, entre otros aspectos, en las
facultades extraordinarias de las que dispone el Ejecutivo, en especial cuando estas impliquen
la suspension o limitacion de derechos y garantias constitucionales.

Sobrelabase deestadeterminacion, laLey de Garantias)urisdiccionalesy Control Constitucional
(LOGJCC) regula y desarrolla el procedimiento y objetivos de este control. Es asf como, el Art.
119 de dicho cuerpo legal establece que el control de los EE tiene como finalidad, “garantizar
el disfrute pleno de los derechos constitucionales y salvaguardar el principio de separacién
y equilibrio de los poderes publicos”. Asimismo, la citada disposicion determina que la Corte
llevara a cabo un control tanto formal como material del respectivo decreto y de los que se
dictaren con fundamento en él. Las subsiguientes normas de la LOGJCC especifican en qué
consiste cada uno de esos tipos de control constitucional, asi como lo atinente a las medidas
que se adoptaren con base en la declaratoria de estado de excepcion.

El control Constitucional efectuado por la CC

En aplicacion del principio de supremacia constitucional y con el objetivo de proteger el
Estado democratico, la Corte Constitucional controld la constitucionalidad de ocho (8)
decretos emitidos por el Presidente de la Republica en el contexto de la pandemia Covid-19.

@ Corte IDH. Opinion Consultiva OC-8/87, 30 de enero de 1987, Serie A No. 8: parr. 24.
%0 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. Sentencia de 4 de julio de 2007. Fondo, Reparaciones y
Costas. Serie C No. 166: parr. 47.
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Primeramente, el 19 de marzo de 2020, mediante Dictamen No. 1-20-EE/20, la Corte analizo el
Decreto Ejecutivo 1017 y autorizo: (i) lamovilizacion en todo el territorio nacional de entidades
de la Administracion Piblica Central e Institucional®’ que coordinen esfuerzos para mitigar los
efectos del coronavirus en el pais; (ii) la suspension del derecho a la libertad de transito, de
asociacion y de reunién, decretando una cuarentena comunitaria obligatoria; (iii) el toque
de queda a partir del 17 de marzo de 2020 en los términos dispuestos por el COE nacional;
(iv) la suspension de la jornada presencial de trabajo para todos los trabajadores del sector
publico y privado y una acogida general al teletrabajo; y (v) requisiciones correspondientes
para mantener activos los servicios que garantizan la salud publica®.

Adicionalmente, en su primer dictamen emitido durante la pandemia, la CCE afirmo que el
Estado debe: (i) proteger a las personas en situacién de calle y vulnerabilidad; (ii) garantizar el
libre transito a las personas que laboran en areas esenciales para el combate de la calamidad
publica, y personas que necesiten abastecerse de bienes materiales necesarios para su salud y
subsistencia; (iii) usar medios tecnoldgicos de geolocalizacion exclusivamente con personas
a quienes las autoridades de salud hayan dispuesto aislamiento u otra medida similar; (iv)
permitir el ingreso adecuado al pais a personas, nacionales y extranjeras con residencia en el
pais, que se encuentren en transito al pais o zonas fronterizas con debidos controles sanitarios
y directrices emitidas por las autoridades de salud; (v) respetar los derechos fundamentales y
garantizar el uso progresivo de la fuerza en las actividades de la Policia Nacional y las Fuerzas
Armadas; (vi) proteger el derecho a la salud de los agentes de la Policia Nacional y Fuerzas
Armadas que estén en desplazamiento para atender la pandemia; y (vii) atender las realidades
locales y nacionales mediante coordinacion con los gobiernos autonomos descentralizados®.

Seguidamente, el 25 de marzo de 2020, mediante el Dictamen No. 1-20-EE/20A, la Corte realizd
el control de constitucionalidad al Decreto Ejecutivo 1019. Se analiz6 una nueva medida en
el contexto del EE, al declarar a la provincia del Guayas como zona especial de seguridad, con
particular atencion a los cantones de Guayaquil, Daule, Duran y Samborondén®. Mediante
dicho Decreto se decidio dar apoyo prioritario a la provincia mencionada, siendo las
autoridades de ejecucion el COE provincial, la Gobernacion de la provincia y los Ministerios de
Defensa, de Gobierno y de Salud Publica®. La decision se dio en torno al dramatico aumento
de casos de contagio de Covid-19 en la zona, por lo que la medida se considerd idénea tras la
manifiesta inobservancia de la cuarentena comunitaria obligatoria®.

Luego, el 22 de mayo de 2020, la CC emiti6 el Dictamen 2-20-EE/20 para realizar el control
constitucional del Decreto Ejecutivo 1052; con el fin de renovar el estado de excepcion por
un periodo de 30 dias. En esta decision, se destaca el limite temporal del estado de excepcion,
pues la Corte exhorté al gobierno a que, “durante los treinta dias de vigencia del Decreto, de

1 Se hace una mencién especial de: la Policia Nacional, las Fuerzas Armadas, el Ministerio de Salud Publica y el
Servicio Nacional de Gestion de Riesgos y Emergencia.

52 Corte Constitucional del Ecuador. Dictamen No. 1-20-EE/20, 19 de marzo de 2020.

> Ibid., 20.

> Corte Constitucional del Ecuador. Dictamen No. 1-20-EE/20A, 25 de marzo de 2020.

> Ibid., parr.25.

¢ Ibid., parr. 27-28.
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forma coordinada con todas las autoridades nacionales y locales, el gobierno y el Estado
tomen las medidas necesarias para que se pueda enfrentar la pandemia de conformidad
con los mecanismos juridicos ordinarios™’. Ademas, la Corte establecié parametros para la
proteccion de los derechos no suspendidos en el EE, resaltando entre ellos: la salud, educacion
y conectividad, trabajo, movilidad humana, acceso a la informacion, libertad de expresion y
los derechos de las mujeres, los pueblos indigenas y las personas privadas de libertad. También,
la CC se refiri¢ al malestar publico ocasionado por la corrupcion, motivo por el cual resalté el
deber constitucional de denunciar y combatir estos actos™.

Posteriormente, el 29 de junio de 2020, la Corte emitié el dictamen No. 3-20-EE/20,
mediante el cual llevd a cabo el control de constitucionalidad del Decreto Ejecutivo 1074,
de 16 de junio de 2020; por el cual el Presidente de la Republica declaré un nuevo EE por
la calamidad publica derivada de la pandemia Covid-19. Si bien en este dictamen la CC
ratifico la constitucionalidad del EE, se debe indicar que existieron tres votos salvados y un
voto concurrente, lo que demuestra que la decision no fue unanime y que se presentaron
aspectos de compleja resolucion. En lo que concierne al voto de mayoria, cabe primeramente
destacar que la Corte llevé a cabo nuevamente un control formal de la declaratoria, en el cual
se examino la identificacién de los hechos y la causal invocada, su justificacion, el ambito
territorial y temporal, los derechos susceptibles de limitacién y las respectivas notificaciones
prescritas por la disposicion constitucional.

Asimismo, la Corte en el voto de mayoria también ejercio el control material de la declaratoria
de estado de excepcién. En este sentido, cabe destacar que si bien la CC considerd que la
calamidad publica por la emergencia sanitaria se encontraba justificada, desestimo la
motivacion por razones econdmicas. Especificamente, el voto de mayoria determind que,
“este criterio se basa en que tales problemas, por tener un cardcter endémico, deben ser
solucionados dentro del ordenamiento juridico normal vigente, a través de politicas de
mediano y largo plazo. Caso contrario, las crisis econémicas mantendrian a naciones en
permanentes estados de excepcion™. Ademas, la CC sefald que el Ejecutivo cuenta con
herramientas ordinarias para la toma de decisiones en materia econdémica, por lo que no
ameritaba recurrir a atribuciones extraordinarias correspondientes al estado de excepcion.

En lo atinente al aspecto sanitario, en el dictamen No. 3-20-EE/20 en andlisis, la Corte
reconocio que la pandemia generada por la Covid-19 es un hecho inédito que ha tenido
efectos incalculables, pero que “a pesar de la gravedad de la calamidad publica que nos
encontramos atravesando, sus efectos han empeorado por la falta de atencion oportuna
por parte de varias entidades publicas"®. De todas maneras, la CC concluyé que los hechos
constitutivos de la declaratoria no podian ser superados a través del régimen constitucional
ordinario, sin dejar de llamar la atencién al Ejecutivo por la falta de un accionar estatal acucioso
destinado a contar con mecanismos ordinarios para combatir la Covid-19 y sus efectos®".

7 Corte Constitucional del Ecuador. Dictamen No. 2-20-EE/20, 22 de mayo de 2020, parr. 26.
* Ibid., 6-14.

* Corte Constitucional del Ecuador. Dictamen No. 3-20-EE/20, 29 de junio de 2020: parr. 34.
% Ibid., parr. 47.

' Ibid., parr. 57.
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De igual manera, resulta significativo que en el voto mayoritario de la Corte haya advertido
que el Decreto 1074 adolecia de algunos vicios, entre ellos el fundamentarse en hechos
idénticos a los expuestos en los anteriores decretos, sin exponer una situacién diferente a
la ya analizada en los dictamenes precedentes. No obstante, en esta decisidon de mayoria la
CC ponder6 la magnitud de la situacion y consider6d que impedir el régimen de excepcion
decretado por el Presidente de la RepUblica y levantar todas las medidas de forma inmediata,
conllevarfa una rapida escalada de los contagios, lo que a su vez generarfa efectos nefastos
para la salud de las personas. Por ello, en el voto de mayoria se manifestd que, “ignorar esta
realidad implicaria un actuar irresponsable en razon de las afectaciones a derechos, mismas
que serian de dimensiones irreparables e incuantificables, puesto que se pondria en peligro la
vida, la integridad y la salud de los habitantes del Ecuador™. Sobre la base de estas premisas
y en razonamientos similares, la Corte consider6é que el ambito temporal y espacial de la
declaratoria de EE se encontraba justificada, por lo que refrendo su constitucionalidad.

Por otra parte, es importante notar que en su voto de mayoria la CCE exigi6 a las distintas
funciones del Estado trabajar de manera coordinada, para implementar mecanismos
adecuados que permitan combatir sostenible y eficientemente la pandemia. Especificamente,
la Corte conminé al Ejecutivo y demas funciones con potestad normativa y entidades publicas
aencontrar vias expeditas para adecuar el sistema politico y juridico a las necesidades exigidas
por la crisis sanitaria. Finalmente, en lo que concierne a las medidas adoptadas en el marco del
referido Decreto 1074, en su voto de mayoria la Corte estimd que estaban en concordancia
con los requisitos formales previstos en la LOGJCC. Respecto del control material de
dichas medidas, la CC consideré que en general las mismas se acoplaban a las exigencias
constitucionales, aunque condiciond las actuaciones del COE nacional a la observancia de
una serie de requisitos a fin de que guardaran consonancia con el marco constitucional.

Con relacién al voto salvado®, se debe indicar que el disentimiento implico el criterio
de desestimar la declaratoria de estado de excepcién por violar los limites temporales,
espaciales y materiales establecidos en la CRE; aunque precisando que los efectos de tal
inconstitucionalidad debian diferirse en el tiempo, en vista de la necesidad de establecer un
régimen de transicion hacia la “nueva normalidad’.

En este sentido, el voto salvado argumentd que el Ejecutivo ignord el llamado previo de la
Corte, e incumplio su obligacién de implementar medidas mas alla de las inmediatas para
retornar al régimen juridico ordinario. El voto disidente sefala la necesidad de apartarse de

% Ibid, parr. 60.

% Como se indicéd anteriormente, también existié un voto concurrente emitido de manera conjunta por los jueces
Agustin Grijalva y Ali Lozada Prado. En lo esencial, dicho voto enfatiza su desacuerdo con una declaratoria de
estado de excepcion por motivos econémicos, por considerar que tales circunstancias deben ser atendidas a tra-
vés de los mecanismos ordinarios; por ello, en este voto se argumenta que la invalidez de las especificas medidas
de caracter econémico debia ser declarada expresamente. Por otro lado, en el voto concurrente en referencia
se sefiala que no hubiera sido 6ptimo declarar la inconstitucionalidad del decreto porque uno de los roles de
las cortes constitucionales es actuar con prudencia y considerar la equidad de las soluciones juridicas ante los
hechos sometidos a su conocimiento; y que las circunstancias de la pandemia son tan inéditas que no pudieron
ser previstas por el constituyente al momento de fijar el plazo maximo del estado de excepcion.
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criterios que permitan estados de excepcidn sucesivos, ilimitados e indefinidos. Se agrega en
el voto de minoria que tampoco se justificé en el Decreto la necesidad de declarar el estado
de excepcion en todo el territorio nacional. Finalmente, en lo que concierne al diferimiento
de los efectos de la inconstitucionalidad, el voto salvado considerd que ello debia producirse
durante un lapso de 45 dias, a fin de que las autoridades competentes pudieran establecer
medidas adecuadas para afrontar la pandemia en conformidad con el régimen juridico
ordinario.

Finalmente, la Corte emitié el 24 de agosto de 2020 el tltimo dictamen de constitucionalidad
de estado de excepcion, signado con el No. 5-20-EE/A, en esta ocasion respecto del Decreto
Ejecutivo 1126 de fecha 14 de agosto del mismo afo. Mediante este decreto el Presidente de la
Republica dispuso la renovacion del EE dictado a través del citado Decreto 1074. Al respecto,
cabe destacar que, si bien en este dictamen de modo general se refrendd por unanimidad
la constitucionalidad condicionada, formal y material, tanto de la declaratoria como de las
medidas especificas adoptadas, la Corte también realizd una serie de puntualizaciones de
enorme significancia. Es asi que, en lo principal, la CCE manifesto expresamente lo siguiente:
“Tras haber realizado varios exhortos a las autoridades nacionales y seccionales para transitar
paulatinamente a un régimen ordinario apto para enfrentar al Covid-19, transcurrido este
periodo de 30 dias de renovacion del estado de excepcion la Corte Constitucional no admitira
una nueva declaratoria sobre los mismos hechos que han configurado calamidad publica en
dos ocasiones previas con sus respectivas renovaciones®".

Con esta advertencia, se determind que el decreto analizado iba a ser ineludiblemente el
Ultimo en el que se declarara un EE por los mismos motivos relacionados con la pandemia
Covid-19. En tal virtud, la propia Corte precisé una serie de parametros y reglas atinentes al
establecimiento de politicas y medidas concretas que pudieran aplicarse en el marco de un
régimen ordinario, en el contexto de un periodo de transicién hacia una “nueva normalidad”.
Esta dilucidacién justamente motivo que el voto fuera unanime.

En este sentido, la Corte abordd y establecié estandares para la constitucionalidad de una serie
de cuestiones relacionadas a los siguientes temas: movilizaciones en todo el territorio nacional
(entidades de la administracion publica central e institucional y Fuerzas Armadas como
complemento a las acciones de la Policia Nacional); suspension de derechos (prohibicion
de espectaculos publicos; restricciones vehiculares; regulacion sobre transporte; prohibicion
de bebidas alcohdlicas; regulacion de uso de playas; regulacion de clases presenciales;
prohibicion de apertura de bares y discotecas; restriccion de actividades fisicas en lugares
cerrados; regulacion sobre aforos en locales comerciales y horarios de atencion; suspension
de jornada presencial en el sector publico y teletrabajo; mecanismos de control y vigilancia
de medidas de bioseguridad; toque de queda; cierre de fronteras y prohibicion de reuniones
sociales; requisiciones); régimen juridico y toma de decisiones del COE nacional; y, manejo y
difusion de la informacion en el correspondiente régimen de transicion.

& Corte Constitucional del Ecuador. Dictamen No. 5-20-EE/20, 24 de agosto de 2020: parr. 137.1.i.
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Fase de seguimiento de resoluciones de la CC:

Dado que dentro de las competencias constitucionales de la CCE se contempla la facultad de
abrir fases de seguimiento sobre el cumplimiento de sus sentencias o dictamenes; y debido a
la relevancia de la emergencia sanitaria global desatada por la Covid-19, la Corte emiti6 autos
de verificacion relacionados con cuestiones relevantes en el marco del estado de excepcion.
Asi, se destaca el exhorto al Consejo de la Judicatura (en adelante, CJ), tanto para garantizar
el acceso a las acciones y la justicia constitucionales en el contexto de la emergencia sanitaria,
como para adoptar directrices claras y oportunas a fin de evitar posibles suspensiones de
las garantias constitucionales®. Asimismo, en ocasiones posteriores, la Corte ordené al CJ
investigar hechos relacionados con posibles violaciones de derechos humanos en que se
limite el acceso a la justicia y, de ser necesario, que determine responsabilidades®.

Por otra parte, cabe resaltar que en la sentencia 1470-14-EP/20 la Corte hizo seguimiento de
la sentencia 364-16-SEP-CC del afio 2016, contextualizandola en el marco de la respuesta a la
pandemia provocada por la Covid-19. En tal virtud, la CC dispuso que el Ministerio de Salud
Piblica (en adelante, MSP) y el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (en adelante, IESS)
realizaran una campafa de difusién de las medidas de contingencia relativas a la atencién
médicay aprovisionamiento de medicinas paralos pacientes portadores de VIH, pertenecientes
a la Red Publica Integral de Salud, en el contexto de la pandemia. Adicionalmente, la Corte
designd a la Defensoria del Pueblo (Ombudsman) como ente responsable de verificar el
cumplimiento efectivo de la campafa previamente mencionada y de implementar procesos
de veeduria ciudadana, en coordinacion con el Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social, en las adquisiciones de medicina necesaria para tratamientos de VIH realizadas por el
IESS y el MSPY”.

En el auto de verificacion 14-12-AN/20, la Corte reiterd la especial situacion de vulnerabilidad
de las personas privadas de libertad (PPLs) en el contexto de la emergencia sanitaria. En
tal virtud, dispuso medidas especiales para garantizar el cumplimiento de la sentencia
001-13-SAN-CC del afio 2013. Asimismo, la CC llamo la atencion a la Defensoria del Pueblo
y a los directores de los Centros de Rehabilitacion Social por el cumplimiento parcial y
defectuoso de dicha resolucién. Concretamente, ordend verificar la implementacion de un
sistema de registro de ingreso y permanencia en dichos Centros; enfatizando en dar urgente
cumplimiento a la disposicion dado el alto riesgo de contagio de Covid-19 entre PPLs, por las
condiciones de hacinamiento en los Centros de Rehabilitacién Social en el pais®.

Finalmente, cabe mencionar que la Corte, en al auto de fase de seguimiento 1-20-EE-20
de 16 de junio de 2020, ante la comunicacion de un supuesto conflicto normativo entre
la Constitucion y el Decreto Ejecutivo 1053 (que reformé el Reglamento General a la Ley
Organica del Sector Publico en lo atinente a la jornada laboral), manifestd que lo pertinente
era la presentacién de la accién correspondiente en forma independiente®.

% Corte Constitucional del Ecuador. Auto de fase de seguimiento No. 1-20-EE/20, 28 de abril de 2020: 5

% Corte Constitucional del Ecuador. Auto de verificacién No. 1-20-EE/20 y 2-20-EE acumulados, 22 de julio de 2020: 8
¢ Corte Constitucional del Ecuador. Auto de verificacion No. 1470-14-EP/20, 15 de julio de 2020: 9-10

% Corte Constitucional del Ecuador. Auto de verificacién No. 14-12-AN/20, 22 de julio de 2020: 5-6

% Corte Constitucional del Ecuador. Auto de fase de seguimiento 1-20-EE-20, 16 de junio de 2020: parr. 9, 10, 11, 15,
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Conclusiones:

La pandemia por el Covid-19 ha supuesto un escenario global sumamente complejo, y en
gran medida inédito, que ha obligado a muchos Estados a implementar EE. Esta circunstancia
ha generado tensiones entre la necesidad de prevenir, mitigar y resolver los efectos nocivos
provocados por la pandemia, tanto a nivel sanitario como econdémico; y la obligacion
permanente de respetar, garantizar y desarrollar los derechos humanos, afianzando los
principios del Estado Constitucional.

En el caso ecuatoriano, el Presidente ha emitido una serie de decretos, tanto parala declaracion
expresa de EE, como para la implementacion de ciertas medidas especificas dentro de ese
marco. Tales decisiones han implicado limitacién e incluso suspension de determinados
derechos constitucionales, lo que se ha justificado en aras de precautelar la salud, integridad y
vida de las personas. En este sentido, como se ha explicado a lo largo del presente trabajo, toda
declaratoria de EE se encuentra sujeta al cumplimiento irrestricto de una serie de estandares
y parametros, fijados no solo a nivel interno, sino también por instrumentos internacionales
de derechos humanos.

En medio de la pandemia el papel de la Corte Constitucional ha sido esencial, ya que ha
debido ejercer el control de constitucionalidad del EE y de las medidas y decisiones adoptadas
en ese marco general. En este sentido, la labor de la CC se relievo por llevar a cabo un analisis
pormenorizado y riguroso no solo de los fundamentos, motivaciones y medidas especificas
implementadas por el Ejecutivo, sino también de una serie de acciones constitucionales
vinculadas, dando ademas seguimiento y seleccionando casos relevantes dentro de la
presente situacion.

La defensa y garantia del régimen constitucional sigue siendo un reto de enorme significacion
para los guardianes de la Constitucion en el dificil contexto de la pandemia. Esta tarea alcanza
una importancia vital para la plena vigencia del Estado de Derecho v el fortalecimiento de la
Democracia.
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MANEJO DE LA PANDEMIA
CON LAS REGLAS DE

LA NORMALIDAD
CONSTITUCIONAL EN
NICARAGUA

FRANCISCO ROSALES ARGUELLO

Presidente de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Nicaragua.

Me uno a la felicitacién que han hecho los que me han presidido en el uso de la palabra.
Quiero felicitar a la Corte Constitucional de Colombia por la organizacién de la Decimotercera
Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional, primera conferencia virtual de las 13
que se han realizado. También queria saludar a la Dra. Martha Sachica. Recordamos a su padre
como uno de los precursores de la idea del dinamismo de la Constitucion, que la Constitucion
no es una norma pétrea, por el contrario, evoluciona y permite adaptarse a las circunstancias.
Lo que implica que la justicia constitucional también sea dinamica.

Esta idea la resaltaba Fix Zamudio en el Juicio de amparo y la ensefianza del derecho
procesal. En Nicaragua, en una de nuestras sentencias el caracter del dinamismo que tiene la
Constitucion como letra y vida, la Constitucion es algo que se vive, de aplicacion inmediata,
diversay en el caso nicaragliense nosotros protegemos toda la Constitucion, es decir, no es un
capitulo, o algunos articulos, el amparo protege toda la Constitucion y, puede dirigirse contra
cualquier acto de la administracion publica.

Elarticulo 188 establece el recurso de amparo: “en contra de toda disposicion, acto o resolucion
y en general en contra de toda accion u omision de cualquier funcionario, autoridad o agente
de esta que viole o trate de violar los derechos y garantias consagrados en la Constitucion
Politica”. No hay ninguna diferencia entre los funcionarios judiciales y los funcionarios del
sector administrativo. El constituyente fue claro, los jueces también son sujetos de recursos
de amparo.
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En materia de derechos fundamentales, en época de estados de excepcion, en Nicaragua
tenemos muy poco que decir porque el Gobierno no ha declarado ningln estado de
excepcion: catastrofe, emergencia, estado de sitio, o estado de calamidad. En Nicaragua
existe efectivamente la posibilidad de la suspension de los derechos fundamentales en
determinados casos, y precisamente lo sefiala el articulo 185 constitucional para aquellos
casos en los que el Presidente de la Republica lo decrete: “El presidente de la Reptblica en
consejo de ministros podra decretar para la totalidad o parte del territorio nacional y por
tiempo determinado y prorrogable la suspension de derechos y garantias, aun la suspension
de derechos y garantias cuando asi lo demande la seguridad de la nacion, las condiciones
economicas o en caso de catdstrofes nacionales”. Estos son los tres casos, seguridad de la
nacion, condiciones econdémicas o en caso de catastrofes nacionales. “La ley de emergencia
regulara sus modalidades”.

Para el manejo de la Pandemia, en Nicaragua no se ha decretado el estado de emergencia,
ni se ha decretado ninglin estado de calamidad, sencillamente se ha actuado con las reglas
de la normalidad constitucional. El Presidente de la Republica en sus intervenciones ha dicho
de manera clara que no se paraliza la actividad econdémica, todo contintia funcionando con
normalidad. De tal suerte que pareciera contradictorio, pero ain en plena pandemia hemos
podido crecer, en relacion con el primer semestre del 2019 y del 2020, hemos crecido el 17 %.

Nuestras exportaciones estan bien, no se paralizo la actividad econémica. Se nos critico por
no haber decretado la emergencia sanitaria. ;Qué es lo que pasa? En Nicaragua la salud es un
derecho universal que esta contemplado de una manera muy particular. En primer lugar, en la
Constitucion; en segundo lugar, las politicas de salud aqui han sido practicamente diferentes
de todos, nosotros tenemos salud en la comunidad y salud en el hogar, llevamos la salud a la
comunidady a los hogares. No esperamos que llegue el paciente a los hospitales, de tal manera
que cuando empezd la pandemia se habfan consultado y visitado 4 millones de personas en
Nicaragua, eso nos permitio hacer prevencion. Nosotros vacunamos periodicamente contra
todas las influenzas y contra todas las enfermedades de caracter epidemiologico, por ejemplo,
influenza asiatica, gripe, neumonia, malaria, etc. Son 9 vacunas las que periédicamente se
estan aplicando, de tal manera que la atencién en salud y prevencion de enfermedades juega
un papel permanente, continuo dentro de las politicas del gobierno de reconstruccion y
unidad nacional.

En Nicaragua las endemias son habituales, malaria, silicosis, tuberculosis, endemias incluso que
tienen su origen precisamente en muchos casos en la forma como se explota la naturaleza,
es decir la tuberculosis, la silicosis, son producto de la explotacién minera. Entonces hay
muchas enfermedades que tienen sus origenes y que son lo que debemos muchas veces
atacar. Qué pasa con la pandemia en este momento en Nicaragua, Nosotros tenemos segun
Forbes Centroamérica, el mejor nivel de recuperacion, Forbes Centroamérica acaba de sacar
la semana pasada y expone que en el pais tenemos menos muertos y mejor recuperacion.
iPor qué? Porque por un lado tenemos un sistema de prevencion. Y, por otro lado, la salud
en Nicaragua no se privatizo, la salud es un servicio publico, cualquier persona es atendida en
el hospital. Pero como arriba lo mencionamos, el sistema va a la comunidad y al hogar. Esta
metodologia la esta aplicando Costa Rica, la ha aplicado El Salvador y Honduras, porque estos
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paises se han dado cuenta que se traduce en resultados positivos desde el punto de vista de
la salud.

Desde el punto de vista de medidas de cierre de fronteras, en Nicaragua no se han tomado
decisiones en tal sentido. En un corto tiempo el gobierno cerré la frontera por unos dias, pero,
en general, las fronteras han estado abiertas. Obviamente como en todo pais soberanamente
se regula el ingreso al pais y se ha establecido que quien ingresa debe cumplir con ciertos
requisitos, comunes a cualquier legislacion propia de un estado constitucional.

Desde el punto de vista de ejercicio de derechos: cuando se habla de la libertad de circulacién
y de manifestacion. Este debe ejercerse de conformidad con la ley. Es obvio que en época
de pandemia no estaria permitido que la gente salga a hacer manifestaciones, sin guardar el
aislamiento debido y cumplimiento de las medidas de bioseguridad. Sin embargo, no se ha
restringido, no se ha expedido ley ni disposicién administrativa que tenga por objeto prohibir
o limitar este derecho.

En lo que se refiere al acceso al pais: cualquiera puede venir a Nicaragua siempre y cuando
cumpla con los requisitos. Uno de los requisitos en este momento es hacerse la prueba
para detectar el Covid. De igual manera como algunos paises de Latinoamérica exigen la
presentacion de la vacuna de la fiebre amarilla, o paises que cobran por pedir la visa, hay
paises que requieren de requisitos especiales para liberar un pasaporte o extender la visa, y
hay algunos que no, son todos estos actos soberanos en los cuales nosotros no podemos
intervenir.

En Nicaragua no ha habido ninguna declaracién sobre el estado de emergencia. Sin embargo,
en el pasado en algiin momento, en el afio 2005, el Presidente de la Republica de aquella
época decretd una emergencia que, en ese momento, se le ocurri¢ suspender el recurso de
amparo concebido en el articulo 45 constitucional. La sala constitucional se pronuncié ante
la presencia de un recurso en contra de esos decretos y tales decretos fueron declarados
inconstitucionales. Entonces el Ultimo precedente fue ese, de un recurso donde se declard una
emergencia por cualquier motivo y se decreté el estado de emergencia, pero realmente no
hubo nada, porque nosotros decretamos la inconstitucionalidad y expulsamos los decretos
del ordenamiento juridico, esa es la realidad con respecto a lo que ha sucedido en Nicaragua.

Es obvio, como sefalaban los que me presidieron en el uso de la palabra, y de la mesa uno,
que el transito y la circulaciéon son libertades que efectivamente sufren porque no se puede
decir que se va a circular como uno quisiera. El confinamiento aqui no ha sido nunca, porque
precisamente deciamos que la actividad econdmica no se paralizaba, entonces aqui la gente
salfa, el transporte publico existe, el transporte privado existe, los taxis etcétera, la gente toma
sus medidas, van con mascarilla, otros ademas de la mascarilla llevan sus botellitas de alcohol,
otros en algunos centros comerciales o farmacias, peluquerias, etcétera, no sé entra sin antes
haber pasado por una alfombra a efectos de que los zapatos no vayan a contaminar, y una
persona no entra sino va con mascarilla, pero esos son decisiones voluntarias.

Nicaragua no ha tomado ninguna decision al respecto, es decir, como gobierno la
administracion plblica no ha sacado ninguna norma prohibiendo alguna actividad. Por
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eso es por lo que cuando decian que comentaramos algo en torno a decisiones judiciales,
no podiamos hacerlo porque sencillamente no tenemos recursos. En materia laboral
evidentemente si se dan algunos problemas, pero no han llegado a la Corte porque el codigo
del trabajo establece que para la suspension de labores se requiere una negociacion previa
colectiva, entonces en zona franca donde se han operado algunas suspensiones, algunos
cierres han tenido que pasar por el procedimiento establecido por la convencién colectiva,
por el cédigo del trabajo que establece una obligacion previa de negociacion, entonces todo
esta facilitado.

Por ahora a la Corte no ha llegado ningln recurso de amparo porque fueron despedidos
tantos trabajadores de una empresa o porque hay disposicién de suspension de labores, la
cual también debe cumplir con el requerimiento de negociacion de nuestro codigo, porque
nuestro c6digo establece alin de manera individual la obligacion de solicitarle al Ministerio
de Trabajo la autorizacion para cancelar un contrato de trabajo o para ponerle fin a este.
La rescision unilateral de los contratos de trabajo no existe en Nicaragua, si alguien despide
sin pedir la autorizacion, automaticamente se cae un articulo, muy conocido aca, que
establece la indemnizacién por despido injustificado, que en algunas legislaciones se conoce
como despido injusto, ruptura abrupta y abusiva en el caso francés o en el caso belga, pero
normalmente en el caso espafol.

Entonces la decision de la ruptura abusiva esta controlada, y se considera por el solo el hecho
de no pedir la autorizacion al Ministerio de Trabajo, como un despido abusivo, indemnizacion
por despido injustificado. Entonces las causas justas de despido existen, pero tiene que ser
con autorizacion del Ministerio del Trabajo.

Desde el punto de vista de que haya llegado a la Corte, hay un tramite Unico, de alguien que
fue despedido en su momento, pero no hay sentencia en firme todavia, la sala constitucional
de la Corte conocio de un amparo contra el Tribunal Laboral Nacional, y efectivamente la sala
dijo que tenia que cumplir con el debido proceso, porque nuestra Constitucion establece el
debido proceso para todos los procesos sean bien administrativos o judiciales, el articulo 34
recoge originalmente el pacto de San José de la Corte Interamericana, dice que las garantias
tipicas establecidas desde el debido proceso y en la tutela judicial efectiva, en este articulo,
son aplicables a los procesos administrativos y judiciales, y reza el texto inicial del articulo 34
que toda persona en un proceso tiene derecho a igualdad de condiciones, al debido proceso,
y a la tutela judicial efectiva, y como parte de ellas, a las demas garantias del pacto de San
José, las cuales se amplian de conformidad con la constitucion reformada, a todos procesos.

Las garantias minimas establecidas para el debido proceso y la tutela judicial efectiva por el
articulo, son aplicables a los procesos administrativos y judiciales, es decir que con eso se cubre
todo, como le decia antes, nosotros velamos y defendemos la Constitucion en su totalidad, se
puede recurrir por inconstitucionalidad ya sea desde el caso concreto o de manera concreta
en contra de la norma, y lo Unico que se requiere es ser ciudadano nicaragliense, nada mas, y
obviamente observar la inconstitucionalidad, el convocante del amparo tiene que demostrar
que hay agravio, y si hay agravio tiene que ser personal y directo no puede ser de otra manera.

19



120

XI II CONFERENCIA IBEROAMERICANA | JURISDICCION PARA

DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL | LA LIBERTAD

LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR EL GOBIERNO Y LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA EN PANAMA

LUIS RAMON FABREGA SANCHEZ

Presidente de la Corte Suprema de Justicia de Panama.

Buenos dias para todos, y buenas tardes a nuestros distinguidos Magistrados europeos.
Primero quiero saludar y dar las gracias a nuestros anfitriones, en particular al Magistrado
Alberto Rojas Rios y saludar a todos los miembros de la mesa en la cual tengo el honor de
participar.

Dentro del titulo de esta conferencia, participamos en la tercera mesa de trabajo cuyo tema
es el impacto diferenciado en los derechos fundamentales de personas pertenecientes a
grupos sociales especificos. En los tiempos de pandemia que nos ha tocado vivir, son pocas
las facetas de nuestras vidas que no se han visto afectadas por las nuevas reglas de lo que
denominamos la nueva normalidad. En nuestro pais este proceso de readaptacion se inicia
luego de la emision y publicacion del primer decreto de gabinete que declara emergencia
sanitaria nacional y que establece las pautas de la futura interaccién social para controlar esta
pandemia declarada por la OMS del Covid-19, esta es la Resolucion del Gabinete N° 11 del
13 de marzo del presente afio.

Sin duda alguna la historia de la humanidad registra crisis causadas por enfermedades
infecciosas que han amenazado el bienestar de los ciudadanos como todos sabemos. Incluso
a nivel global como el actual, pero no conociamos precedentes, al menos en tiempo recientes,
de situaciones que se hayan extendido con la inusitada rapidez que en breve lapso la ha
convertido en una crisis sanitaria de caracter global.

La pandemia declarada por la Organizacion Mundial de la Salud, de marzo de 2020, y como
consecuencia de esta, las medidas adoptadas para combatirlas han afectado derechos
humanos de un amplio rango, con impacto diferenciado en poblaciones vulnerables. En el
caso de Panama, se han tomado, por razéon de la crisis sanitaria, medidas restrictivas a nuestras
libertades, pero con un solo propésito, que no es otro que salvaguardar la seguridad humana,
refiriéndonos a la salud individual y colectiva como valor universal. Nos corresponde analizar,
muy brevemente, como las medidas tomadas por los Estados para gestionar y contener,
en el caso nuestro, los efectos del Covid-19 han afectado los diversos grupos sociales y nos
trataremos de enfocar en este breve lapso, en la proteccion de nifios.

Partiendo del principio de que la enfermedad y la salud deben tener un lugar destacado en
cualquier discusion sobre la equidad y la justicia social, la situacién que enfrentamos nos ha
mostrado nuestras enormes deficiencias y desigualdades, falta de preparacion en gran medida,
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atribuida, a entre otros factores, a la ya historica e insuficiente atencion gubernamental al
sector salud, educacion vy, en especial, al fomento de la investigacién cientifica, al menos
en nuestro entorno. La realidad es que la situacion enfrentada no conocia precedentes, al
menos recientes, COMO ya mencioné, por tanto, y esto es mi opinién que, a nivel global,
no nos llegd con un manual de instrucciones de como librarla. Aunque se dieron gufas por
parte de organismos internacionales, como la OMS, todas ellas fueron de caracter general,
como muestra de la incertidumbre que nos envolvia en la lucha desigual por la supervivencia,
sensacion que alin subyace en gran parte de la sociedad. Es un hecho que a la fecha y hasta
que se encuentre o una vacuna o método de tratamiento eficaz, el inico método efectivo de
control de este virus es el distanciamiento social, la proteccién con mascarilla y la higiene y
eso es igual, no importa en qué sitio nos encontremos.

Lamentablemente una situacion como la descrita ha obligado a los gobiernos a tomar medidas
restrictivas de derechos fundamentales como la libertad de circulacion de las personas, que
han causado un enorme impacto en la sociedad, en especial, en grupos sociales vulnerables,
como lo son los nifos.

No solo nos referimos al deterioro de sus condiciones sociales por razones economicas de
su educacion, recreacion y salud, sino a los efectos psicolégicos y emocionales que en esta
importante etapa de formacion tendra en su desarrollo. La directora ejecutiva de UNICEF
lo expresa en los siguientes términos: “los nifios y jovenes ademas de estar contrayendo el
Covid, son algunas de las victimas a las que mas afectara el virus, si no actuamos de inmediato
para abordar las consecuencias que la pandemia tendra sobre los nifios, el eco de la covid-19,
causara dafios permanentes en nuestro futuro comun. Sabemos que en cualquier situacion
de crisis los jovenes y los mas vulnerables sufren de manera desproporcionada. Esta pandemia
no es una excepcion, es responsabilidad de todos evitar sufrimientos, salvar vidas y proteger
la salud de cada nifio, asi mismo, debemos asegurarnos de que las decisiones relacionadas
con las medidas de control, ademas de tener en cuenta los riesgos se basen en pruebas para
minimizar y evitar los dafios colaterales y garantizar que haya medidas de mitigacién para que
los dafos no sean permanentes”.

Este organismo de las Naciones Unidas ha publicado recientemente el programa de
accion mundial para proteger del peligro a los niflos mas vulnerables y siguiendo esta guia,
brevemente menciond los componentes dirigidos a proteger la salud de todos los nifios y
especial de los mas vulnerables en relacion con su acceso a los servicios basicos como agua,
saneamiento e higiene, facilitar su aprendizaje, ayudar a la familia a cubrir sus necesidades
y cuidar a sus hijos, proteger a los nifios de la violencia, explotacion y el abuso y con una
mencién muy especial a la proteccion que requieren los nifos refugiados, los migrantes y los
afectados por un conflicto. La UNICEF recomienda tomar medidas urgentes para evitar que
esta crisis de salud se extienda.

En relacion con las medidas tomadas por la Administracién de Justicia, el pleno de la Corte
Suprema adoptd, inicialmente, medidas preventivas, entre ellas, la suspension de los términos
judiciales por dos (2) semanas, a partir del 16 de marzo de 2020, a nivel nacional, sin que esto
implicara el cierre de los despachos judiciales. Posteriormente, al agravarse la situacién de
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salud en el pais se acordd ampliar los acuerdos y se ordend, a su vez, la suspension de laborales
en despachos judiciales, a partir del lunes 23 marzo hasta el 9 de abril de 2020, exceptuando
siempre, y esto es muy importante resaltar, la jurisdiccién de nifiez y adolescencia, penal
de adolescentes y familia, las oficinas judiciales, magistrados y jueces del sistema penal
acusatorio que trabaja 24 horas, todos los dias, los despachos judiciales que debieran conocer
de las acciones constitucionales de habeas corpus y amparo de garantias constitucionales,
en primera y segunda instancia, los Tribunales Superiores de los Distrititos judiciales entre
aquellos exceptuados se encontraban del cierre temporal.

Es necesario establecer que, por razén del manejo y preparacion para afrontar esta pandemia,
aun con todas las limitaciones que trajo consigo esta crisis sanitaria, no se interrumpio el
servicio publico de administracion de justicia y se continué atendiendo a los usuarios del
sistema con las respectivas solicitudes, en especial, y resalto en materia de derechos y garantias
fundamentales. En este periodo, que, por razones de salud publica, el Ministerio de Salud
en decretos ministeriales posteriores, limitd la circulaciéon de los ciudadanos y usuarios
del sistema, nuestra institucion adopté las medidas necesarias tanto sanitarias como de
equipamiento para poder brindar el servicio en esta denominada nueva realidad.

El 30 de abril, el pleno de la Corte Suprema dicté medidas de transicion y reorganizacion en
todos los despachos judiciales (administrativos de defensa publica), en los que se acordaba
instruir a todos los jefes de despachos y administrativos y demas servidores que tuviesen a cargo
personal, medidas y acciones necesarias para reorganizacion de su despacho y se mantuvieran
realizando el trabajo de despacho dirigidas a minimizar el rezago judicial y adelantar el tramite
secretarial de los procesos, entre otras medidas se instaba a los funcionarios a instaurar turnos
judiciales para el personal, con el fin de dar cumplimiento a las medidas de bioseguridad,
dispuestas por las autoridades de salud.

Hemos mencionado de alguna forma muy abreviada elementos de nuestro proceso de
adaptacion a los nuevos retos que esta pandemia nos ha obligado a enfrentar, lo que en gran
medida hizo, nos obligd a acelerar el salto evolutivo en la utilizacion de recursos como medios
electrénicos y aplicaciones virtuales. Por su parte, el Gobierno, el ejecutivo, tomo diversas
medidas, el Gobierno Nacional, paraayudar a apaliar la situacion, por razén de endeudamiento,
por ejemplo se han invertido importantes cantidades de dineros en bonos de alimentos y
créditos para apoyos en viviendas a las familias, millones de délares en equipamientos de
albergues, ademas que se implementd una lucha de ayuda social, psicolégica y legal para
dirigir a nifias y niflos pequerios, adultos mayores con personas con discapacidad y mujeres
embarazadas.

Se han hecho también importantes desembolsos para proyectos muy interesantes aqui en
nuestro pais, como “el dngel guardian” que va dirigido a proteger a nifios con discapacidad, red
de oportunidades de otros proyectos o planes muy interesantes para familias en situacion de
pobrezay pobreza extrema, garantizando la salud y la educacion, bonos y vales solidarios para
adultos mayores sin seguridad social, mas de una cantidad importante de dineros también
para programas de asistencia social educativa, becas y también se ha implementado y esto
ha sido muy importante, un plan educativo solidario por parte del Ministerio de Educacion
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en conjunto con los operadores de telefonfa movil para facilitar la conexion y participacion
de los estudiantes en clases virtuales, para que estén siempre conectados y tengan acceso a
la educacion virtual.

Estas son algunas de las medidas que tomo nuestro Gobierno Nacional que coadyuvan a
mitigar el impacto de esta pandemia en los niflos y adolescentes.

Por su puesto que frente a la enormidad de esta crisis sanitaria y sus consecuencias econémicas
también imprevisibles, aun a la fecha con todo y lo que hemos registrado, ante la ciudadania
por su puesto existe el sentimiento general de que estas medidas son insuficientes y no nos
queda la menor duda y, esto es opinion de quien les habla, de que lo que si nos ha mostrado
esta grave crisis es la insuficiencia o la necesidad de una revision profunda, no sélo de las
politicas publicas, claro estd, sino también de nuestra legislacion, porque la mayorfa de las
medidas que se han tomado han sido amparadas en el cddigo sanitario que evidentemente
tiene claros signos de senilidad, dado que es una legislacion de los afos 40 y, quiza de esta
crisis, las medidas positivas es que nos preparemos no esperando volver a vivir una situacion
COMO esta pero para que en situaciones COMO esta No nos sorprendan.

Inclusive este pais se encuentra en la actualidad en un proceso de revision constitucional, se
discute en diversos sectores de la sociedad la necesidad de reformar la constitucién y crisis
Ccomo esta pues nos muestra con bastante claridad que quizas es el momento de adaptar
nuestra carta fundamental a situaciones que en el momento que esta legislacion surge no se
pudieron prever.

El pais debe, a mijuicio, partir de que el primer derecho fundamental, como todos seguramente
coincidimos, es el derecho a la vida, y, en este nuevo escenario mundial, como bien lo expresa
el distinguido economista suramericano Bernardo Kliksberg, estan emergiendo cambios
fundamentales en la vision de cémo saber si la sociedad realmente progresa y cémo medir
ese desarrollo.

Esta nueva vision, seglin este prestigioso economista debe tener en cuenta el desarrollo
social, medio ambiental, el acceso a la cultura, las libertades y la construccion de ciudadania,
sabremos si hay progreso, nos dice Kliksberg, si en definitiva crecen como también coincide
el premio nobel de economia Amartya Sen, si vemos cdmo han progresado los grados de
libertad, que son sus opciones efectivas o las opciones efectivas de los ciudadanos para que
cada ser humano pueda alcanzar su verdadero potencial. Esta vision tomada de los doctores
tomada de la publicacién, primero la gente, valoriza el papel de la salud publica y afirma que
la salud es una meta solidaria en si misma y al mismo tiempo el pilar fundamental para que
exista una libertad real. Como explica el distinguido premio nobel de economia, las libertades
y posibilidades que somos capaces de ejercer dependeran de nuestros logros en salud, y hacia
ahf debemos enfocarnos.

Tenemos pues que la sociedad en general, y en especial los grupos vulnerables como nifios
en tiempos de pandemia, requieren sin duda alguna, por lo menos en nuestro pais, de un
esfuerzo adicional por parte de nuestras instituciones que contribuyan a apaliar los negativos
efectos causados por esta crisis sanitaria, partiendo de que la salud, junto a la educacion,
vienen a ser, en su conjunto, los pilares que van a sostener nuestro progreso.
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MESA DE DISCUSION JURISPRUDENCIAL
PRESENTACION

LUIS JAVIER MORENO ORTIZ

Magistrado (e) de la Corte Constitucional de Colombia.

La pandemia del Covid-19 puede ser un punto de inflexion en la historia
reciente de la humanidad. Su impacto en materia econdémica y social ha sido
abrumador, al punto de generar una grave crisis, marcada por una dinamica
todavia imprevisible y por unos desarrollos que generan la necesidad de
adoptar medidas de emergencia, para hacerle frente y para mitigar dicho
impacto. En este contexto, los derechos fundamentales se han visto afectados,
pues las medidas sanitarias que se recomiendan por los cientificos restringen
varias libertades y, lo que no es un asunto menor, conllevan la reduccién de
la actividad econdémica y, por tanto, generan consecuencias gravosas para los
derechos de aquellas personas que, por razén de tales medidas, ya no pueden
desempefar plenamente sus actividades.

La crisis generada por la pandemia es de alcance global. Cada estado, a
partir de sus propias circunstancias, ha debido hacerle frente. Dentro de este
ejercicio, los gobiernos, los congresos y los jueces se han visto obligados a
desarrollar sus competencias, disefadas para tiempos de normalidad, con una
visién novedosa e inusual, que no esta, por supuesto, exenta de riesgos. En
esta mesa de trabajo puede apreciarse, a partir del estudio de casos concretos,
una amplia variedad de experiencias, que son provechosas para todos, en la
medida en que en ellas subyacen problemas reales, que generan soluciones
novedosas y, en muchos casos, admirables.

La cuarta mesa de trabajo, relativa al impacto de la pandemia y a las medidas
adoptadas por los gobiernos en los derechos fundamentales de las personas
pertenecientes a grupos sociales diferenciados, propone, ciertamente, un
provechoso dialogo jurisprudencial. Y tiene, ademas, tres caracteristicas que
considero son de la mayor relevancia, en medio de las dificiles circunstancias
en las que vivimos.

La primera caracteristica, dada por su objeto, es la de centrarse en los mas
débiles, en las personas que estan en peores condiciones para hacer frente a
la pandemia.
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La segunda caracteristica, dada por los sujetos, es la de que, en esta mesa,
integrada mayoritariamente por magistradas de distintos tribunales, se tiene
la oportunidad de apreciar la profunda sensibilidad que tienen las mujeres
para comprender, por medio de la empatia, el sufrimiento de las personas mas
débiles, a las que la crisis ha golpeado de manera mas fuerte y contundente.

La tercera caracteristica, dada por la propia pandemia, es la de que la crisis
sanitaria nos ha permitido recordar, si en algiin momento lo olvidamos, que
existen problemas comunes para todos los seres humanos. Frente a estos
problemas, las fronteras y las condiciones particulares de cada estado o
pueblo, son elementos menores, en la medida en que la suerte de todos est3,
como lo ha estado siempre, profundamente ligada. Ante el virus, el control
en un territorio, o su adecuado manejo, no es una garantia suficiente de
haber superado el riesgo, mientras en otros territorios se producen nuevas
variedades, mutaciones y desarrollos todavia no previstos. El facil contagio
de la enfermedad, que salta sin problemas los controles fronterizos, pone en
evidencia que, en estas circunstancias, como debe ser siempre, la suerte de
ningln ser humano nos es indiferente.

Las pandemias, denominadas pestes por los antiguos, marcan a las personas
y a sus instituciones. Vivimos en unos tiempos confusos y dificiles; en unos
tiempos en los que es necesario hacer frente a varias crisis que se sobreponen,
para las cuales todavia no se avizora una solucion permanente, que nos
permita retornar a la normalidad. Con todo, hay esperanzas, al menos en lo
sanitario, como las que se forjan sobre la base de la vacunacion o del efecto
de inmunidad de rebario.

La primera de las crisis sobrepuestas, la fundamental, es la crisis sanitaria, como
con buen sentido lo dice el Magistrado Rousseau. Una crisis que nos debe
llevar,y, de hecho, nos ha llevado, a preocuparnos seriamente por la ciencia, por
estudiar qué es un virus, como se transmite, de qué modo se puede controlar
y cuales son las medidas necesarias para evitar su contagio. Sin embargo, pese
a la ingente investigacién de los cientificos, salvo en lo que atafie a la primera
pregunta, todavia no hay respuestas contundentes. Ante lo prometedor
que puede ser el pensar en vacunas o en inmunidad de las personas que
superaron el contagio, hasta ahora sélo tenemos consensos cientificos sobre
unas medidas sanitarias basicas y, entre ellas, una muy disruptiva para la vida
social y economica, que se llama, justamente, aislamiento social.

Debido al aislamiento social hoy en dia tenemos una existencia impensada:
seres sociales como los humanos no podemos vernos; seres que estamos
pendientes del contacto con otras personas no podemos encontrarnos,
ni siquiera podemos saludarnos. Vivimos en este mundo de pantallas, en
este mundo de virtualidad, pero sin ser una sociedad real. De esta situacion
puede seguirse, aunque parece temprano para decirlo con certeza, otro tipo
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de consecuencias sanitarias, acaso de mas largo alcance, especialmente en
materia de salud mental.

La crisis sanitaria ha derivado también, y creo que es muy importante incluirlo
en esta presentacion, en una segunda crisis sobrepuesta: la econdémica. Si
se miran las cifras, se puede advertir que las proyecciones de crecimiento
econdémico en el mundo son negativas. Puede haber variaciones en cada
estado, pero sin duda habra una significativa caida de la economia. Esto no
es un mero dato, sino que significa menos recursos, menos ingresos, Menos
capacidad de cubrir los costos de bienes y servicios indispensables y, por
tanto, mas hambre, mas pobreza, mas miseria.

La caida de la economia no simplemente afecta las cifras, ni es un problema
exclusivo de los estados. Afecta también a todos los factores productivos:
empresarios, trabajadores, familias y, en general, a toda la actividad humana.
Pero, en especial, afecta a las personas, y, dentro de ellas, a las mas débiles.
Por ello, creo que merece la pena destacar, con el mayor énfasis, que las crisis
sanitaria y econdémica generan una tercera crisis sobrepuesta: la social, que
acaso sea una de las mas graves, sobre todo si el andlisis se hace a partir de los
derechos fundamentales.

Estamos, pues, ante una grave crisis social. Los indicadores sociales, incluso
en los estados mas estables, muestran que ante el virus todos somos
vulnerables y que, dentro de cada sociedad, hay personas que lo son aln
mas. La poblacién vulnerable requiere de una proteccion especial. Esto, que
es cierto en circunstancias de normalidad, es aiin mas cierto y apremiante en
las actuales circunstancias.

Frente a la crisis, es posible centrar el didlogo jurisprudencial sobre temas de la
mayor relevancia, como el de las competencias excepcionales de los estados,
o los conflictos que surgen frente a las libertades, en especial la individual y
la econdmica, pero también es posible, y necesario, proponer y desarrollar el
didlogo sobre los derechos fundamentales de las personas en situaciones de
vulnerabilidad y su garantia.

Entre tales personas aparece, debido a las circunstancias de la pandemia,
que parece golpear mas fuerte a las personas mayores, la preocupacion por
nuestros ancianos. No se trata sélo de considerar las estadisticas, que muestran
la alta letalidad del virus en personas de edad avanzada, sino de pensar, sobre
todo, en como es su vida en la sociedad actual. Muchos ancianos estan
confinados en hogares de reposo, o como se dice en Colombia, ancianatos,
expuestos a los riesgos mas altos, en no pocos casos dejados a su suerte por
sus descendientes. Creo que la crisis nos brinda la oportunidad de repensar
en nuestros adultos mayores, en el papel que ellos pueden cumplir en la
sociedad y en lo importante que resulta proteger especialmente sus derechos.
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Y también nos da ocasién para reflexionar sobre lo vulnerable que es un ser
humano cuando llega a una edad avanzada.

Hay también otro escenario relevante, que fue analizado de manera detenida
por los participantes de la mesa, y que nos involucra a todos, me refiero a la
vida familiar. Cuando las personas no pueden salir, cuando estan confinadas y,
por tanto, obligadas a estar juntas permanentemente en espacios estrechos,
pueden surgir problemas graves. El mas evidente es el problema de maltrato
o violencia intrafamiliar, que suele afectar especialmente a los hijos y a las
mujeres, los mas vulnerables en estas circunstancias y que, por ello, requieren
de una especial protecciéon y cuidado.

Quiza los hijos, los nifos, sean de los mas afectados por estas crisis. No
podemos pasar por alto que de esta pandemia surgira una generacion de
nifios que no pudo ir a la escuela o al parque y que ni siquiera pudo salir a
la calle. Nifios que no pudieron jugar, a los que no les fue posible abrazar a
sus parientes, a los que les tocd actuar como si fueran adultos responsables,
siendo todavia nifios. Esta sera una marca, una impronta de esta generacion y,
sin duda, tendra consecuencias en el futuro.

El didlogo jurisprudencial desarrollado en esta mesa se desarrolla a partir de
una metodologfa que es muy interesante: el analisis de casos. Cada expositor
ha mostrado varias sentencias, en especial sentencias de amparo o tutela, en
las cuales los hechos ocupan un lugar central para la comprensién y para la
proteccién de los derechos. Las exposiciones, mas alla de su atractivo, en su
presentacion verbal, seran de mucho provecho en su versién escrita, pues
con la calma que ofrece la lectura, es posible reparar en los detalles, tanto
empiricos como juridicos, que enriquecen dichas sentencias y, por ende, el
didlogo.

Esta mesa, mas alla de los problemas sobre las competencias excepcionales y
su control, tiene el mérito de mostrar que uno de los principales problemas
que plantea la crisis es el problema de los derechos. Y tiene también el mérito
de proponer un escenario para su analisis, como es el del juicio de amparo o
de tutela, en el cual el juez tiene un rol protagdnico, como ha podido verse en
las sentencias estudiadas por los participantes.

El juez, en especial en circunstancias como las actuales, debe ser quien
mantiene la puerta del derecho siempre abierta para el vulnerable. Debe ser
esa persona que esta dispuesta a garantizar derechos de manera efectiva.
Ante la situacion del vulnerable, el juez es muy importante, pues si no es
posible contar con él, probablemente no sea posible contar con nadie. De
esto se sigue una responsabilidad amplia, ardua y profunda para los jueces y,
especialmente, para los jueces constitucionales. La respuesta a esas personas
vulnerables, que no encuentran otro camino que un amparo o una tutela,
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debe ser pronta, debe ser efectiva, y debe darse siempre, mas alla de los riesgos
que implica el ejercer cualquier actividad en estos dias. Los jueces deben dar
una respuesta célere, justa y adecuada. Ese es el desafio que tienen y que
todos nosotros, en los tribunales de cierre, también tenemos.

Culmino esta breve presentacion, agradeciendo a los expositores y al auditorio,
por su generosa participacion en esta mesa de trabajo, e invito a los lectores
a estudiar los textos que aparecen a continuacion, que hacen parte de ese
ejercicio maravilloso de la inteligencia que es el dialogo.
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DERECHOS
FUNDAMENTALES DE
PERSONAS DE ESPECIAL
INTERES

ENCARNACION ROCA TRIAS

Vicepresidenta del Tribunal
Constitucional de Esparia

Consideracion introductoria sobre el control de la jurisdiccion
constitucional en esta materia

Ciféndome al objeto de esta mesa redonda, intentaré ofrecer una aproximacion a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafna dictada en proteccion de los derechos
fundamentales de personas “de especial interés”, o “vulnerables”. Esto es, ciudadanos que
encuentran barreras en su vida diaria para el pleno ejercicio de sus derechos y para su
integracion social, debido a factores como la edad, el género, el estado fisico o mental, o
su situacion econdémica o cultural. Seleccionaré aquellas sentencias que me parecen mas
relevantes a estos efectos, en cuanto resultan de utilidad para afrontar algunos de los
problemas creados por la actual situacion de pandemia global del coronavirus (Covid19).

No obstante, como seguramente sucede con los demas tribunales aqui participantes,
conviene advertir de principio que nuestra jurisprudencia no ha sido dictada para tutelar los
derechos de los afectados por una emergencia sanitaria de esta magnitud. De hecho, en la
mayor parte de nuestros paises, el llamado ordenamiento juridico de excepcion no habia sido
utilizado hasta ahora en el ambito de la salud publica.

En el caso de Espafia, son varios los instrumentos del Estado que regulan tal ordenamiento
(arts. 55 y 116 de la Constitucién Espariola -CE- y la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de
los estados de alarma, excepcién y sitio; con desarrollo en el plano de las medidas sanitarias
por diversas leyes sectoriales: asi, la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales
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en materia de salud publica, Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, Ley 16/2003, de
28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, y la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica).

Estas disposiciones se conectan con la normativa dictada a su vez por las comunidades
autonomas (regiones) que tienen transferida la competencia en materia de sanidad, formando
un conjunto ciertamente complejo. No cabe olvidar tampoco que las autoridades locales
(ayuntamientos) velan también por el cumplimiento de esas medidas e imponen sanciones a
quienes no lo hagan, en el ambito propio de su competencia, y que existen incluso instancias
encargadas de la coordinacién y cooperacion entre las distintas Administraciones publicas,
como es el caso del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud (previsto por los
arts. 69 y ss. de la Ley 16/2003 citada).

Nuestro control de jurisdiccién constitucional, ademas de ejercitarse para la resolucion de
las cuestiones estrictamente competenciales suscitadas entre las entidades territoriales,
emerge cuando los derechos fundamentales de los ciudadanos se ven menoscabados por
las medidas adoptadas por las autoridades con el fin de contener los efectos de la pandemia,
medidas que actiian tanto en el ambito sanitario (para evitar la transmision del virus, y para
dar el debido tratamiento médico a las personas contagiadas), como socio-econémico
(ademaés de las que después se citaran, por ejemplo los expedientes de suspension temporal
de los contratos de trabajo sin despido -ERTE-; subsidios de desempleo y otras prestaciones
asistenciales; medidas tributarias; ajustes en los procesos concursales; suspension temporal de
plazos administrativos y procesales; etc.).

Ese menoscabo de los derechos fundamentales producido por tales medidas puede
traducirse en: (i) o bien la suspension de tales derechos, previa declaracion del estado de
excepcion o el de sitio, en los casos y con los requisitos exigibles (LO 4/1981). No cabe en
cambio su adopcidn bajo el estado de alarma, conforme la normativa organica reguladora (asi
lo hemos dicho en la STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 8, que se ocupa del control jurisdiccional
de los decretos que lo declaran, reservados a este Tribunal).

(i) O bien una restriccion en el ejercicio de esos derechos, generalmente los relativos a la
libertad individual -posible internamiento en centro hospitalario- (art. 17 CE); libertad
ambulatoria -confinamiento en domicilio so pena de imposicion de sanciones; limitacién de
movimientos dentro de un cierto territorio- (art. 19 CE); el derecho de reunién y manifestacion
(art. 21 CE), y en ocasiones también el derecho a la integridad fisica y psiquica (art. 15 CE),
como luego se vera.

A su vez, nuestro control jurisdiccional puede ser:

-- Directo, tanto por la via de los recursos de inconstitucionalidad [art. 161.1.a) CE y arts. 31-
34y 38-40 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional -LOTC-
) como de las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por los tribunales ordinarios
(art. 163 CE; y arts. 35-40 LOTC), si atafie al enjuiciamiento de la constitucionalidad de las
normas con rango legal dictadas al efecto. Actualmente se ha admitido a tramite y esta
pendiente de decision, un recurso de inconstitucionalidad contra el real decreto 463-
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2020, de 14 de marzo, que declard el estado de alarma “para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19"y otras normas posteriores que lo modificaron
o prorrogaron (RI num. 2054-2020 promovido por mas de 50 diputados del grupo
parlamentario VOX en el Congreso de los Diputados).

-~ Subsidiario, a través del recurso de amparo [arts. 532 y 161.1.b) CE; y arts. 41-58 LOTC],
si se refiere a actos de los poderes publicos dictados en ejecucion de aquellas normas,
lo que exige primero agotar la via judicial de su revision ante los tribunales del orden
jurisdiccional competente, seglin sea la materia concernida, excepto si se trata de los
amparos parlamentarios del art. 42 LOTC.

Ejemplo de nuestro control en amparo respecto de medidas administrativas adoptadas por
el Covid-19, es el caso resuelto ya por el ATC 40/2020, de 30 de abril, de la Sala Primera del
Tribunal, que declaré no vulnerado el derecho de manifestacion de los demandantes que
pretendian el desplazamiento individual en automovil por las calles de una ciudad, lo que les
fue denegado administrativa y judicialmente. Ponderando los derechos en juego la demanda
de amparo fue inadmitida, como se encargd de razonar este Auto 40/2020, en atencion a
las circunstancias concurrentes (los recurrentes no garantizaban medidas para evitar la
transmision del virus, y era previsible que se producirfa el colapso de trafico en esa ciudad
durante varias horas).

En este momento, existen varias demandas de amparo sobre esta misma materia de
prohibicién de manifestaciones por motivos sanitarios, pendientes de proveer a su admision
por el Tribunal. Si se ha admitido ya un recurso de amparo parlamentario contra decisiones
de la Mesa del Congreso que acordaron en su momento la paralizaciéon parcial y temporal de
la actividad en esa Camara, al declararse el estado de alarma (recurso avocado por el Pleno,
num. 2109-2020).

Dicho esto, y sin perder de vista el objeto de mi intervencién aqui que es la de los colectivos de
especial vulnerabilidad, hay que decir que algunas de las medidas de control implementadas
para contener el virus han afectado y afectan con bastante mayor intensidad a las familias con
menores recursos economicos, tanto durante la prolongacién por varios meses del estado
de alarma decretado por el Gobierno de la Nacion en el mes de marzo, como luego con
las medidas que se han venido acordando por las Comunidades Autbnomas en la fase de
“desescalada” (cese de la alarma y del confinamiento) con el fin de evitar rebrotes, lo que para
muchos sin embargo ha alcanzado ya a la categoria de una auténtica “segunda ola” del virus.

Especial impacto tienen aquellas medidas que traen consigo la limitacion de movimientos
de las personas, y que justamente se imponen en areas de mayor transmisién del virus, las
cuales coinciden justamente y no por casualidad con ntcleos de poblacién conformados
en su mayorfa por familias con bajos ingresos. Aparte de otras consecuencias graves como la
pérdida de empleo -derivada del cierre de empresas, y porque son escasas las posibilidades
de teletrabajo en este sector-, aumenta el riesgo de contagio en viviendas de poco tamafio,
donde conviven varias personas, adultos y menores; asi como familias y trabajadores en pisos
compartidos.
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Una muestra elocuente acaba de suceder en la Comunidad de Madrid con la adopcion,
desde el pasado dia 21 de este mes, de medidas “especificas temporales y excepcionales” para
la contencion del Covid-19 acordadas por la autoridad sanitaria competente en 37 nucleos
de poblacion, que han comportado la restriccion de la entrada y salida de un aproximado de
850.000 vecinos salvo excepciones justificadas (Orden 1178/2020, de 18 de septiembre, de la
Consejerfa de Sanidad de la Comunidades de Madrid, Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid, nim. 228, de 19 de septiembre de 2020), las cuales incluso se espera que se extiendan
proximamente a otras zonas.

Todo ello sin perjuicio de lo que en cualquier momento pueda decidir también el Estado,
dada la contingencia y mutabilidad con que se manifiesta la repercusion de la pandemia
en tiempo real dentro de cada territorio. Ya se vera si este tipo de medidas restrictivas de
derechos fundamentales, que precisan como se ha dicho de necesaria autorizacion judicial,
pueden eventualmente dar pie a la interposicion de recursos de amparo por vulneracion de
derechos fundamentales, sea en el plano colectivo o individual, en términos que reclamen
una respuesta de nuestro Tribunal.

Algunos pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre derechos
fundamentales de personas de especial interés y su relevancia en la
situacion actual

A) Violencia de género y familiar

Sentadas las anteriores consideraciones y avanzando con la panoramica jurisprudencial
sobre los grupos vulnerables, merece una primera mencién la proteccion de las victimas de
violencia de género (mujer) y familiar (menores). La declaracion del estado de alarma, que
supuso el confinamiento en domicilio de toda la poblacién, trajo como efecto indeseado la
convivencia ininterrumpida con sus parejas maltratadoras de un gran numero de mujeres, y
laimposibilidad de denunciar los hechos precisamente al estar bajo su control permanente, lo
que aumentd su sufrimiento efectivo (insultos, amenazas, golpes, lesiones, a todas horas), asi
como también el riesgo de perder la vida, con repercusién también sobre los hijos menores,
haciendo en definitiva el ambiente familiar todavia mas insoportable de lo que ya era. Una
situacion que en muchos hogares no hizo sino agravarse con el transcurso de las semanas y
meses, y que la posterior desescalada no ha servido de eficaz paliativo.

Para contrarrestar estos efectos nocivos, se dictd por el Gobierno un real decreto-ley (12/2020,
de 31 de marzo), de medidas urgentes para la proteccién por todas las Administraciones
de las victimas de esta clase de violencia, dirigido a asegurar la eficiencia de los canales de
informacion, asesoramiento juridico, teleasistencia y servicios de acogida (en centros de
emergencia, pisos tutelados y otros alojamientos seguros) de las victimas. Ahora bien, no
es posible romper el circulo perverso trazado por el maltratador, con o sin confinamiento,
mientras no haya denuncia de la propia afectada o de un tercero, o al menos un atestado
policial que registre los hechos, permitiendo asf a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
abrir diligencias penales para establecer la responsabilidad a que haya lugar.
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A la consecucion de este loable objetivo contribuye la doctrina sentada en la reciente STC
87/2020, de 20 de julio, en la que hemos asumido el canon de control judicial defendido por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con base en la prohibicién de la tortura recogida
en el art. 3 del Convenio de Roma de 1950 (instrumento que complementa la interpretacion
de nuestros derechos fundamentales, art. 10.2 CE), al exigir que se despliegue para este tipo
de delitos una “investigacion suficiente y eficaz’ por parte del juez instructor. Este canon de
diligencia judicial, reforzado solamente se venia aplicando -y continlia haciéndose asi- en
las investigaciones por torturas y maltratos causados a los ciudadanos por agentes de los
cuerpos policiales; jurisprudencia ésta que el Tribunal Constitucional, ya habia asumido (entre
otras, SSTC 34/2008, de 25 de febrero; 144/2016, de 19 de septiembre).

Manifestaciones concretas de la necesaria investigacion “suficiente y eficaz” en la persecucion
de los delitos de violencia de género y familiar, son: (i) la necesaria admisién y practica de todas
aquellas diligencias que resulten “pertinentes y relevantes” al descubrimiento de la verdad; (i)
la obligacion del juez de continuar investigando los hechos mientras exista sospecha fundada
de su comisién; (iif) la ponderacion del valor de la declaracién de la victima sin concederle
una prevalencia automatica, sino determinando si concurren los factores de la “incredibilidad
subjetiva, la verosimilitud del testimonio y la persistencia en la incriminacion’, y si el relato
puede estar sesgado por animadversién o sentimientos de odio, recelo o miedo hacia el
presunto agresor; (iv) tarea similar de ponderacion ha de cumplir el juez cuando tenga que
valorar los testimonios contrapuestos, prestando “singular atencion, tanto a los particulares
del caso, como a la diferente posicién que, en relacion con los hechos, ostentan las partes”;
(v) en definitiva, el juez debe agotar “las posibilidades razonables de indagacion”, evitando
“demoras injustificadas que puedan perjudicar el curso o el resultado de la investigacion”
(STC 87020, FJ 3). De no cumplir estas pautas, el juez incurriria en vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a la justicia penal (ius ut procedatur).

Fuera ya de la investigacion penal estricta, no conviene olvidar que la victima de violencia
de género es también una persona que se relaciona con la administracién de justicia en
muy diversos ambitos, como cualquier otro ciudadano, si bien al hacerlo no se halla con
frecuencia en una posicion de entera libertad, como los demas. Conscientes de ello, una de las
obligaciones que también hemos impuesto desde el Tribunal Constitucional, es la obligacion
a los jueces que conocen de litigios en los que una de las partes es una victima de violencia
de género, a asegurar su presencia efectiva en el proceso en cuanto tengan conocimiento de
su situacion material, evitando a toda costa que se produzca su indefension por no haber
podido ser localizada al principio. Una circunstancia que, justamente, puede haber venido
propiciada por la necesidad de ponerse a cubierto de su agresor.

Asi sucede en la STC 67/2015, de 20 de julio, que otorga el amparo por la indefension sufrida
por la recurrente, victima de violencia de género a quien no pudo notificarse en el domicilio
conyugal una demanda civil ejecutiva instada para el cobro de un préstamo garantizado
con hipoteca constituida sobre la vivienda conyugal, de la que se habia mudado justamente
la recurrente para ponerse a salvo de su maltratador, procediendo el érgano judicial a su
emplazamiento por edictos. Una vez enterada de la existencia del proceso, su abogado instd
la nulidad de actuaciones acreditando su condicién de victima de violencia de género y
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explicando su ausencia del domicilio, lo que sin embargo no fue tomado en consideracion
por el juez, produciendo asf la vulneracion de su derecho.

B) Personas mayores

Otro de los colectivos especialmente castigados por los efectos naturales de la pandemia,
y colateralmente después por las medidas sanitarias impuestas para evitar la propagacion
del Covid-19, ha sido el de las personas mayores. Convertidas a su pesar en grupo de alto
riesgo, han padecido los estragos de enfermedades y muerte producida por la pandemia,
mientras vivian en residencias de la tercera edad de titularidad publica o privada, donde luego
quedaron confinadas, sin posibilidad de ser visitadas por sus familiares. También con un alto
indice de mortalidad para aquellas que ingresaron en centros hospitalarios y permanecieron
de hecho sus Ultimos dias de vida en aislamiento. Ademas de las politicas activas que por
mandato constitucional (art. 49 CE) han de llevar a cabo los poderes publicos para lograr
el bienestar de los ciudadanos de la tercera edad, también en la salud, la proteccion de sus
derechos fundamentales ha de asegurarse por instrumentos juridicos eficaces, en su caso
también ante esta jurisdiccién constitucional. Dos ejemplos nos ilustran al respecto, con
posible aplicacién a la problematica de pandemia que se analiza:

La STC 3/2018, de 22 de enero, conocié de una demanda de discriminacién por razon de la
edad y de la discapacidad, promovida por una persona que al cumplir los 60 afios recibid
la negativa de la Administracién competente para seguir recibiendo la atencién médica
que necesitaba debido a un padecimiento psiquico, al estar previsto de manera automatica
por una norma del ramo que los pacientes que cumplieran esa edad Unicamente podian
hacer uso de los servicios generales en residencias geriatricas, sin inclusién de un tratamiento
médico especializado. El Tribunal, en el FJ 4, recuerda en esta sentencia que dentro de los
criterios personales de discriminacion que prohibe la CE (art. 14), vinculante tanto para el
legislador como para el aplicador del Derecho, se encuentra también el determinado por
razon de la edad.

Ademas, como viene reconociendo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, con arreglo a normas supranacionales (art. 21.1 de la Carta de
los derechos fundamentales de la Unidn Europea -en vigor desde 2009-; y art. 14 del Convenio
europeo de derechos humanos de 1950). Entrando en el andlisis del supuesto planteado (STC
3/2018, FJ 6), apreciamos en aquel caso que la falta de ponderacién, primero administrativa
y después judicial, en cuanto a la situacion psiquica del recurrente, al denegarle los servicios
necesarios para el no agravamiento de su estado de salud mental, le produjo ademas de una
vulneracion de su derecho a no ser discriminado por razén de su discapacidad, la de no serlo
tampoco por el hecho de su edad. De esta manera, la estimacion del amparo determiné la
retroaccion de las actuaciones para que la autoridad administrativa competente resolviera
su solicitud de atencién residencial, de manera respetuosa con su derecho fundamental (es
decir, proveyendo a la dispensacién del tratamiento médico debido).

En relacion con el internamiento de personas mayores en residencias, no es infrecuente
constatar que esta medida se lleva a cabo sin el consentimiento expreso del afectado debido
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al deterioro de sus capacidades cognitivas, lo que lleva a que bien sus familiares o en ocasiones
los servicios sociales o sanitarios pUblicos, son quienes tramitan su ingreso en estos centros,
permaneciendo en ellos desde ese momento de manera indefinida. Nuestra STC 34/2016, de
29 de febrero, tuvo la oportunidad de enjuiciar un caso donde el internamiento de la persona
se habia prolongado durante meses, sin su voluntad y sin ningin control judicial que tutelara
dicha situacion privativa de su libertad individual (art. 17.1 CE), demanda que fue interpuesta
por el Ministerio Fiscal en defensa de sus derechos. Se planteaba entonces s cabia una posible
“regularizacién” sobrevenida de dicho internamiento, adoptado ilicitamente, hipdtesis que
fue rechazada por el Tribunal.

En tal sentido, en el F) 4 de la sentencia se recuerdan cuales son los instrumentos de proteccion
de personas afectadas de trastornos mentales, incluyendo los mayores: (i) de un lado el
internamiento urgente en centro especializado para situaciones puntuales y perentorias
en las que se pone en riesgo la vida del afectado o de quienes le rodean, y que requiere la
previa autorizacién judicial o, en su caso, la comunicacion de la medida al juez en un plazo
improrrogable de 24 horas seguido de un procedimiento breve (en total 72 horas) para
analizar las pruebas y resolver (art. 763 LEC); (ii) de otro lado y de modo mas permanente,
el instar un proceso civil para la declaracion de la modificacion de la capacidad de obrar del
demandado (en antigua terminologia, proceso de incapacidad), que con adopcion o no de
medidas cautelares culmine con una sentencia que fije las medidas de proteccion sobre su
persona y patrimonio.

No es posible por tanto mantener en un limbo juridico a una persona mayor, privada de
voluntad en una residencia, por muy nobles que puedan ser las razones que han guiado a sus
familiares a su internamiento. Resulta siempre preceptivo el control judicial de su situacion.
Se estimo por ello la demanda de amparo, pues el afectado fue privado ilicitamente de su
libertad, a cuyo fin acordamos la retroaccion de las actuaciones para que la autoridad judicial
tutelara su situacion personal en forma satisfactoria (ofreciendo el ejercicio de la accion de
modificacion de la capacidad a los legitimados por ley, sin perjuicio de adoptar incluso de
oficio la medida cautelar de internamiento mientras tanto, quedando descartada para estos
supuestos de encierro ya prolongado la via “urgente” del art. 763 LEC).

C) Personas con discapacidad

Para no extenderme mas, por razones de tiempo daré sélo dos referencias jurisprudenciales
en este ambito. El punto de partida, como sabemos, ademas de las normas constitucionales y
la legislacion dictada en cada pais (en Espana, los arts. 14 -derecho a la no discriminacion- y 49
CE -mandato positivo a los poderes publicos para que realicen una politica de tratamiento e
integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos; y, en su desarrollo la Ley general
de derechos de las personas con discapacidad y su inclusion social -contenida en el Real
Decreto legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, que aprueba su Texto Refundido-), viene
dado por las previsiones de la Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con
discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, de aplicacion frecuente por los Estados miembros
de esta Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional.
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Pues bien, en la STC 3/2018, de 22 de enero, ya mencionada, el Tribunal efectlia también
unas consideraciones acerca de la prohibicion de discriminacién por razén de discapacidad,
sin olvidar su tratamiento en la normativa y jurisprudencia europeas de derechos humanos
aplicable (F) 5). Se concluye asi, mas adelante, que el recurrente habfa sido discriminado
también por este motivo, al negarsele el tratamiento médico que requeria de acuerdo con los
trastornos psiquicos que padecia, esto es, la autoridad competente -administrativa y judicial-
incumplio con el imperativo de realizar los “ajustes razonables” (siguiendo terminologia de la
Convencion -art. 5.3-) que aquél precisaba para facilitar su vida en sociedad.

La situacién aqui planteada, como facilmente puede verse, podria resultar trasladable a
situaciones de negativa injustificada de un centro para dispensar tratamientos médicos
relacionados con el diagndstico del Covid-19, o para la superacion de las secuelas sufridas en
el organismo, excepcion hecha como es logico de la falta de medios materiales o humanos
disponibles.

Merece la pena destacar también en este apartado, la STC 10/2014, de 27 de enero, dictada
a propésito de la proteccion del derecho a una educacion inclusiva de un menor de edad
con necesidades de aprendizaje especiales. Como hemos visto, los menores constituyen un
sector de vulnerabilidad transversal que ofrece también una arista en el &mbito del derecho
de todos a la educacion sin discriminacién alguna (art. 27 CE). El Tribunal proclama aqui
que aquel derecho fundamental, en lo que ahora importa, incluye también el derecho a la
educacion inclusiva “a todos los niveles” de las personas discapacitadas, de modo que se
debe promover la escolarizacion de estos menores “en un centro de educacion ordinaria,
proporcionandoseles los apoyos necesarios para su integracion en el sistema educativo (...)
y tan sélo cuando los ajustes que deba realizar para dicha inclusion sean desproporcionados
0 no razonables, podra disponer la escolarizacion de estos alumnos en centros de educacion
especial”. Ahora bien, si la Administracién educativa competente razona con criterios técnicos
adecuados la imposibilidad de la escolarizacién del menor en un aula de educacién ordinaria,
no habra en ello vulneracién de sus derechos fundamentales (como se concluyo en el caso
enjuiciado en esta sentencia).

El derecho del menor a recibir una educacion inclusiva puede ponerse a debate en estos
tiempos actuales de ensefianzas telematicas, y de aislamiento de los alumnos en grupos
burbuja, entre otras medidas que se estan llevando a cabo para evitar la transmisién del virus,
lo que puede plantear conflictos de caracter discriminatorio que pueden llegar a requerir la
intervencidn de la Justicia constitucional.

D) Pacientes ingresados en centros hospitalarios

Finalmente, quisiera incluir una reflexion en torno a la situacion de las personas que ingresan
en los centros hospitalarios, en lo que ahora importa por haber sido infectados por el
Covid-19. Los usuarios de los servicios de salud no solo ambulatoria sino con internamiento,
en planta o en unidades de cuidados intensivos, pasan a ser un colectivo vulnerable pero
dotado de derechos especificos que se vinculan con la propia dignidad de la persona, el
respeto a la autonomia de su voluntad y el derecho a su intimidad, tal y como garantiza el
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art. 2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de autonomia del paciente, en la que se recoge
como contenido esencial de este Ultimo derecho, la necesidad de recabar el consentimiento
de los pacientes o usuarios en cuanto a los tratamientos o intervenciones propuestas por los
facultativos sobre su persona, previo haber recibido la informacién completa acerca de la
finalidad, naturaleza, riesgos y consecuencias de dichas actuaciones asistenciales. El derecho
al consentimiento informado del paciente encuentra una plasmacion expresa en el art. 3.2
de la Carta de derechos fundamentales de la Unidn Europea (“derecho a la integridad de la
persona...se respetaran en particular: -el consentimiento libre e informado de la persona de
que se trate, de acuerdo con las modalidades establecidas en la ley”), por lo que deviene -ex
art. 10.2 CE- en criterio de interpretacion valida sobre el contenido del derecho fundamental
a laintegridad fisica y psiquica del art. 15 CE.

De esta dimension del derecho fundamental se ocup6 justamente nuestra STC 37/2011, de
28 de marzo. Con sus palabras, “implica que cualquier actuacién [médica] que afecte a la
integridad personal, para resultar acorde con dicho derecho (...) se ha de encontrar consentida
por el sujeto titular del derecho o debe encontrarse constitucionalmente justificada” (F) 4). Y
en sentido negativo, la facultad de “impedir toda intervencion no consentida sobre el propio
cuerpo, que no puede verse limitada de manera injustificada como consecuencia de una
situacion de enfermedad. Se trata de una facultad de autodeterminacién que legitima al
paciente, en uso de su autonomia de la voluntad, para decidir libremente sobre las medidas
terapéuticas y tratamientos que puedan afectar a su integridad, escogiendo entre las distintas
posibilidades, consintiendo su practica o rechazandolas” (F) 5).

En el caso enjuiciado, el deber de informacion del médico sobre los riesgos de la intervencién
que se le iba a realizar al paciente impidié que éste pudiera emitir un consentimiento
informado valido. Las secuelas sufridas tras la operacion (pérdida de la funcionalidad de una
mano), supuso a juicio de este Tribunal la lesion de su derecho fundamental a la integridad
fisica (art. 15 CE), y también, y atendidos los argumentos no razonables de las resoluciones
judiciales que desestimaron la pretension indemnizatoria del recurrente por los dafios y
perjuicios sufridos, la conculcacion de su derecho a una tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

Trasladando este enfoque a la situacion sanitaria provocada en la actualidad por la saturacion
-de nuevo en aumento- de los centros causada por el Covid-19, convendria hacer una doble
matizacion: (i) de un lado, que el deber de informacién epidemiolégica al que se refiere
el art. 6 de la Ley de autonomia del paciente y que resulta aplicable aqui, presupone una
intervencién mas amplia de los poderes plblicos ante la ciudadania, que la mas limitada que
pueda dar el centro en el que ingrese el paciente, sin olvidar sin embargo que son todavia
varios los aspectos desconocidos de este virus, lo que complica en alto grado los juicios de
pronostico sobre la evolucion del paciente al tratamiento asignado; (i) de otro lado, que
concurren excepciones a la exigencia del consentimiento informado (art. 9 de la Ley 41/2002)
que también valen en este caso, no solo cuando el paciente carece de la capacidad mental
necesaria (porque esta inconsciente, padece demencia u otros trastornos, etc.) y no tiene
tampoco un representante que lo emita en su nombre, lo que deja la decision en manos del
facultativo encargado; sino ademas cuando se trate del cumplimiento de medidas adoptadas
porque “existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias” [(art. 9.2.2) de esta
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Ley], que es justamente lo que ahora sucede. Situaciones que en definitiva ponen a prueba
el valor del consentimiento informado, y que quiza en algiin momento nos obligue en caso
de restriccion o colision de derechos fundamentales a efectuar un pronunciamiento a este
respecto.

Por ultimo, si bien este Tribunal ha declarado que la posibilidad de que una persona, sea
mayor de edad o incluso un menor con suficiente entendimiento, pueda negarse a recibir
tratamiento médico invocando bien motivos ideoldgicos (realizacion de una huelga de
hambre por un grupo de presos: caso tratado por la STC 120/1990, de 27 de junio), bien en
su caso de libertad religiosa (testigos de Jehova que se negaban a una transfusién de sangre
necesaria para salvar la vida de su hijo menor, a lo que éste también se negd, produciéndose al
final sumuerte: caso de la STC 154/2002, de 18 de julio), ese reconocido ambito de autonomia
personal topa sin embargo, como limite necesario, con el deber de la autoridad competente
de dispensar el tratamiento médico necesario cuando la persona ha perdido la conciencia
y no es capaz de decidir sobre su propia existencia. En tal situacion no es posible recabar el
consentimiento informado, y no hay margen para la autoridad sanitaria sino el intentar salvar
la vida del paciente.

Concluyo aqui mi intervencion agradeciendo a los miembros de la Mesa y a los participantes
que se han conectado telematicamente, su interés y atencion en esta Ponencia.
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LOS DERECHOS

DE LAS MUJERES Y

LA ESTRUCTURAL
DESIGUALDAD DE GENERO
EN ECUADOR

DANIELA SALAZAR

Vicepresidenta de la Corte
Constitucional de Ecuador

La Corte Constitucional del Ecuador, el 5 de agosto de 2020, emitio la sentencia 3-19-JP/20
con el fin de proteger a uno de los grupos mas vulnerables: las mujeres. La sentencia fue
expedida en el marco de la competencia que tiene la Corte Constitucional del Ecuador de
revision. Esta facultad permite a la Corte seleccionar, de entre todos los procesos que llegan a
su conocimiento, ciertos casos con el fin de revisarlos y de expedir sentencias que constituyen
jurisprudencia vinculante. Fue asi como se seleccionaron dieciocho (18) causas que tienen en
comun accionantes mujeres que trabajaban en el sector publico y que, al momento de los
hechos, se encontraban embarazadas, en licencia de maternidad o en periodo de lactancia.

Los casos seleccionados revelaban situaciones recurrentes de violaciones a los derechos de las
mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, y reflejaban situaciones que no solo afectan
a las victimas especificas de estos casos, sino que, realmente, evidenciaban un problema
estructural de desigualdad en Ecuador.

La Corte inicia la extensa sentencia con una descripcion del contexto en Ecuador; un contexto
que revela que en ambito laboral las mujeres nos encontramos, en general, en una situacion
de desventaja en relacion con los hombres. Para ello, la Corte toma en consideracion las
tasas de empleo, el ingreso laboral promedio, el porcentaje que ocupan las mujeres en cargos
de autoridad, entre otros indicadores. Ademas, la Corte observa que, entre las principales
barreras, estan las responsabilidades familiares que tradicionalmente se nos asignan a las
mujeres.
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Asimismo, en la sentencia, la Corte pone en evidencia como durante la pandemia se redujeron
significativamente las actividades econémicas de las mujeres profundizando la desigualdad
de género, principalmente, porque los estereotipos de mujer cuidadora y hombre proveedor
siguen existiendo y estan muy arraigados en Ecuador. Asi, la Corte hace referencia al impacto
diferenciado de la pandemia que afecta desproporcionadamente a las mujeres. Por una
parte, las mujeres que son trabajadoras informales perdieron su sustento de vida de forma
casi inmediata, sin ninguna red, sin posibilidades de sustituir ese ingreso diario y, ademas,
tampoco contaban con un seguro médico. Por otra parte, aquellas trabajadoras del sector
formal tuvieron que sobrellevar en casa el trabajo remunerado y, al mismo tiempo, el trabajo
domeéstico.

A partir de este contexto, la Corte se refiere a los derechos de las mujeres embarazadas y en
periodo de lactancia y desarrolla los siguientes derechos.

Primero, el derecho a tomar decisiones sobre la salud sexual y productiva. De los casos
seleccionados, la Corte identificd que varias mujeres tuvieron limitaciones al goce de su
derecho a la salud tanto sexual como reproductiva en el contexto laboral. Al respecto, la
Corte establece que la relacién laboral no debe ser nunca un obstaculo para el ejercicio del
derecho de las mujeres a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre
la salud sexual y reproductiva. Por el contrario, el espacio laboral debe facilitar y debe proteger
el gjercicio de estos derechos a las mujeres que se encuentran trabajando.

Segundo, la Corte desarrolla el derecho de las mujeres a la intimidad y a la no injerencia
arbitraria. De los casos seleccionados, se identificé que muchas mujeres, en su lugar de
trabajo, fueron objeto de sefialamientos sobre los temas que corresponden a su intimidad
personal y familiar. A partir de estos hechos, la Corte Constitucional determina que el derecho
de las mujeres a la intimidad incluye el derecho a decidir libremente sobre su salud y su vida
reproductiva sin que esta cuestion que, en verdad es parte de su vida privada, pueda invadirse
en el &mbito laboral. Sobre este punto, la Corte advierte que el derecho a la intimidad es
violado cuando, por ejemplo, se pregunta a las mujeres sobre los planes de matrimonio
o embarazo, se solicitan pruebas de embarazo en el ambito laboral, se divulga el historial
médico de las mujeres o cuando el uso de esta informacion condiciona, de alguna forma, el
ejercicio de otros derechos, como es el derecho al trabajo.

Tercero, la Corte se refiere al derecho al trabajo sin discriminacion. De la revision de los casos
seleccionados se identificaron ciertos momentos en los que este derecho se ve vulnerado
como, por ejemplo, cuando las mujeres dan a conocer su embarazo e inmediatamente son
desvinculadas del trabajo o cuando se modifica su situacién laboral durante su licencia de
maternidad. De ahi que, la Corte establece que toda terminacién de una relacion laboral de
una mujer embarazada o en licencia de maternidad debe presumirse discriminatoria, si la
entidad responsable no demuestra lo contrario.

Cuarto, la Corte desarrolla el derecho a la protecciéon especial. Esto con base en el articulo
35 de la Constitucion del Ecuador que consagra expresamente que las mujeres embarazadas
recibiran atencion prioritaria y especializada, tanto en los ambitos publicos como privados.
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La Corte explica que esta proteccion especial significa que las mujeres durante su embarazo,
parto, postparto y periodo de lactancia deben ser atendidas en funcion de sus necesidades
especificas durante esta etapa.

Quinto, la Corte se refiere al derecho a la lactancia materna porque, de la revision integral de
los casos seleccionados, la Corte identificd que ninguna de las instituciones en las que trabajan
las mujeres contaba con espacios dignos y adecuados para que ellas puedan amamantar,
extraer y almacenar su leche materna. Para la Corte, el periodo de lactancia es fundamental
para el ejercicio de los derechos y es una etapa que tiene que ser promovida y, también,
protegida desde el Estado a través de politicas publicas adecuadas. Eso significa que toda
mujer que desee tener hijos y que decida amamantarlos debe poder hacerlo sin tener miedo
de perder su trabajo. Esas mujeres no son las que deberian adaptarse a las circunstancias
laborales, sino que, al contrario, los espacios de trabajo deben crear ambientes propicios para
poder compatibilizar la lactancia y el cuidado con el trabajo.

Finalmente, la Corte desarrolla el derecho a cuidar. Este derecho merece una mencién
especial, pues la Constitucién de Ecuador tiene mas de diez (10) articulos que reconocen
expresamente la importancia del cuidado. La Constitucion, incluso, reconoce como trabajo el
cuidado humano que se realiza fuera del ambito laboral formal. Asi para nuestra Constitucion,
las actividades de reproduccién son tan importantes y tan imprescindibles para la vida en
sociedad, como las actividades de produccién. Sin embargo, del texto constitucional a la
realidad hay siempre una brecha muy grande, mas todavia, cuando el modelo de organizacién
dominante en nuestra sociedad ha privilegiado y ha valorado las actividades de produccion,
mientras que las actividades relacionadas con el cuidado, que, ademas son mayoritariamente
atendidas por las mujeres, como puede ser: alimentar, cocinar, cambiar pafiales, limpiar, lavar,
planchar, atender a la enfermedad, no son actividades valoradas ni social, ni econébmicamente.

De ahi que, el derecho al cuidado, entendido como el derecho a cuidar, a ser cuidado y a
cuidarse, debe incluir necesariamente el derecho al cuidado de las mujeres embarazadas y
en periodo de lactancia también en el contexto laboral. Cabe aclarar que, para la Corte, el
reconocimiento de las mujeres embarazadas como titulares del derecho al cuidado no debe
entenderse como una forma de disminucion de su autonomia o de su capacidad, sino como
una forma de proteccién especial.

La Corte desarrolla el contenido especifico del derecho al cuidado de manera muy extensa
y detallada en esta sentencia. Entre las obligaciones que establece la Corte estan permitir
durante el embarazo el acceso a todo servicio de salud que sea necesario, y garantizar un
periodo de descanso remunerado conocido como la licencia de maternidad. Ademas,
para proteger el derecho al cuidado y eliminar la brecha de género, la Corte dispone que la
Asamblea Nacional legisle sobre la ampliacién de la licencia de paternidad para el cuidado,
asi como la ampliacion de la licencia para madres y padres adoptivos, sobre las condiciones
para el ejercicio de esta licencia, sobre las formas de garantizar que el tiempo de licencia
efectivamente sea destinado al cuidado y, también, sobre las consecuencias que deben existir
cuando se incumplen los roles de cuidado.
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Respecto a las obligaciones durante la lactancia, la Corte determina que las mujeres deben
tener acceso a informacién para tomar decisiones sobre la lactancia y también apoyo para que
esta lactancia se realice en condiciones adecuadas. Asi, se establece la obligacion de disponer
las facilidades, tanto de tiempo como de espacio, para el periodo de lactancia en el trabajo.
En la audiencia publica ante la Corte, muchas mujeres narraron que acuden a los bafos de
las instituciones en sus horarios de almuerzo para poder amamantar o para poder extraer su
leche. Al respecto, la Corte establece que esto constituye un trato indigno e insalubre, pues
ninguna persona se alimentarfa en un servicio higiénico, pero eso es a lo que les fuerzan a las
mujeres en periodo de lactancia. Por eso, la sentencia dispuso que las instituciones piblicas
deben disponer de lugares dignos, especificos y condicionados para la lactancia, la extraccién
y la conservacion de la leche materna. La Corte se refiere, ademas, a la obligacion de contar
con centros de cuidado diario o guarderias, como una de las formas de prestar las condiciones
para conciliar el trabajo con el cuidado.

Ademas, la Corte desarrolla una compensacion para el derecho al cuidado. En la sentencia
se establece que, si se termina una relacion laboral de manera unilateral por parte de los
empleadores, la mujer embarazada o la mujer en licencia de maternidad tiene derecho a una
compensacion para ejercer su derecho al cuidado, como parte de una corresponsabilidad
estatal, con ciertas excepciones.

Finalmente, la Corte incluye en su sentencia indicadores de politicas publicas para garantizar
el derecho al cuidado. Esta, quizas, es la seccion mas ambiciosa porque la Corte desarrolla
indicadores especificos, que permiten medir la realizacion progresiva de los derechos y las
obligaciones que estan desarrollados en la sentencia.

La sentencia tiene varios puntos resolutivos, entre los principales estan, primero, la adecuacion
legislativa para garantizar que en el ambito laboral se respete y se garantice el derecho al
cuidado. Segundo, la implementacion de una politica de proteccién laboral para las mujeres
embarazadas y en periodo de lactancia. Esto incluye la obligacion de todas las instituciones
publicas donde trabajen mujeres en edad fértil de implementar lactarios y centros de cuidado
infantil o, al menos, de garantizar que estos servicios estén disponibles en lugares cercanos al
lugar del trabajo. Tercero, la elaboracion y la implementacién de un Modelo de Ambientes
Laborales para el Cuidado que incluya indicadores especificos de medicion, que reflejen
como progresivamente se va cumpliendo el derecho al cuidado. La Corte determind que este
modelo debe ser elaborado con la participacion de las organizaciones de mujeres y de otros
sectores. Cuarto, la implementacién de una campafia permanente de sensibilizacion y de
proteccién de la lactancia materna en los espacios publicos.

Es importante resaltar y honrar la diversidad que existe en nuestra Corte, pues esta sentencia
no se adoptd por mayoria. La jueza Carmen Corral Ponce y el juez Enrique Herreria Bonnet
disintieron y entre los principales fundamentos de su desacuerdo estan, primero, que a su
juicio la sentencia genera arbitrariedad cuando un empleador debe disponer el pago de
indemnizaciones de un embarazo que no conocia. Segundo, a su criterio la sentencia genera
obstaculos para desvincular a servidoras que incurran en causales de destitucion. Tercero, a su
consideracion la creacion de una compensacion del derecho al cuidado no esta tomando en
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cuenta el Presupuesto General del Estado. Finalmente, a su juicio existe una desnaturalizacion
de la figura de la reparacion integral.

Como un comentario personal, considero que el problema que aborda esta sentencia es una
situacion estructural que nos pone en desventaja a todas las mujeres en el ambito laboral.
Ademas de jueza tengo el privilegio de ser madre y, durante mi embarazo, parto y periodo de
lactancia vivi también muchas de las situaciones a las que se refiere esta sentencia. De ahi que,
si bien reconozco que las Cortes deben ser prudentes a la hora de establecer politicas publicas
o de pretender resolver situaciones estructurales complejas en una sentencia, también estoy
convencida de que las Cortes no pueden desaprovechar las oportunidades que tienen de
acelerar los cambios indispensables para alcanzar la tan anhelada igualdad de género.

Estimo que la sentencia tiene el potencial de contribuir a transformar la realidad de
desventaja que vivimos las mujeres en el ambito laboral. Es claro que la proporcion de mujeres
trabajando ha cambiado, pero se sigue asumiendo que si una persona trabaja su dedicacién
es a tiempo completo, que no hay responsabilidad en el hogar. Es decir, se espera que las
mujeres trabajemos como si no tuviéramos nifos y que cuidemos de los hijos como si no
tuviéramos trabajo. Estoy consciente de que falta mucho para que los hombres nos vean
y nos traten como iguales, tanto en el ambito doméstico como en el laboral, pero tengo
la esperanza de que una adecuada implementacién de la sentencia propiciara cambios
concretos y medibles en el sector laboral publico que permitiran que las mujeres podamos
ejercer nuestros derechos en pie de igualdad con los hombres.
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{QUE CONSECUENCIAS HA
TRAIDO A LOS PAISES EN
IBEROAMERICA IMPONER
ESTADOS DE EXCEPCION PARA
CONTENER EL COVID-19Y
CUALES SON SUS RESULTADOS?

ARMANDO JOSE JUAREZ LOPEZ

Miembro de la Sala de lo Constitucional
De la Corte Suprema de Justicia
de Nicaragua.

Primero quiero dar mis muestras de solidaridad y condolencia para todas las familias que han
sufrido los efectos de la pandemia. Que han tenido seres amados fallecidos, en estado grave
en las Unidades de Cuidados Intensivos o en aislamiento en toda Iberoamérica.

El didlogo abierto sobre el impacto de la pandemia y las medidas adoptadas por los gobiernos
en los derechos fundamentales de personas pertenecientes a grupos sociales diferenciados
sera provechoso a la luz de una interpretacion que determine las causas raiz de la problematica
que pretendemos identificar.

Necesitamos establecer la relacion entre los acontecimientos, procesos y regularidad de los
fendmenos con la produccion de algo.

En el caso que nos ocupa, con las consecuencias de haberse decretado medidas de excepcion
para contener la transmision del Covid-19 en Iberoamérica, que ha introducido a estos paises
en una légica restrictiva y represiva, que gravita sobre la espalda de los pueblos.

Nuestro didlogo comienza con una pregunta: ;Qué consecuencias ha traido a los paises
en Iberoameérica imponer estados de excepcién para contener el Covid-19 y cuales son sus
resultados?

Partiendo del método de andlisis cientifico de la observacion, evidencia y de la interpretacion
del estudio del derecho constitucional deductivo, gramatical, l6gico, histérico y sociologico,
concluimos que ha sido un fracaso.

;Por qué la valoracion de fracaso? La historia sociopolitica ensefia que los estados de excepcion
han surgido principalmente para garantizar la constitucionalidad del Estado, de los elegidos
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legitimamente, ante supuestos de guerra, seguridad de la nacién, condiciones econdémicas
extremas y catastrofes naturales. Aunque esta Ultima condicion ha recibido menor aplicacion
e implementacién y tampoco escapa a los fines politicos de los Estados.

;Contra quién es el enfrentamiento? ;Cuales son los riesgos de seguridad? ;Cuéles son los
riesgos de pérdida de constitucionalidad? ;Donde estan los supuestos de seguridad de la
nacién en peligro? ;Se pretende contener un virus o se pretende controlar a los pueblos ante
los desequilibrios que provoca la injusta distribucion de la riqueza social?

La ausencia de vinculos entre el Estado y los conglomerados sociales en un escenario donde
las poblaciones aparte de cargar con los riesgos propios del virus, tienen que soportar los
excesos de las medidas impuestas por las naciones, restringiendo sus derechos fundamentales
y provocando reacciones logicas en esta atmosfera de arbitrariedades.

El didlogo sobre el principio o derecho de la autonomia de la voluntad, de hacer todo lo
que no esta prohibido por la ley mientras no sea contrario a la moral, al orden publico o
dafe a terceros, con respecto al interés publico y/o intereses colectivos o de la comunidad,
queda planteado como el tamiz donde el Estado, bajo el principio de necesidad, implementa
soluciones de excepcion que no pueden ser superadas aparentemente por los mecanismos
ordinarios. Distanciando la respuesta con creces del sentido humanistico que equilibre los
derechos individuales y los derechos de la colectividad, donde la vida es el principio primordial
que se debe garantizar.

Considerando la metodologia de la investigacién en ciencia politica, la distribucion injusta de
la riqueza social es la base para determinar el impacto de la pandemia en los distintos grupos
sociales que me rehUso a llamarles diferenciados desde la individualidad del ser y prefiero
comprenderlos dentro de los dos grandes bloques de ricos y pobres. Los que tienen mayor
acceso a la riqueza social y los que tienen limitado o nulo acceso a la misma.

En dependencia de la ubicacién tendremos personas no agrupadas por su condicién de
ser nifios o nifas, o personas de la tercera edad, o estudiantes, 0 mujeres o adolescentes, o
migrantes.

Elimpacto debe medirse a partir del acceso que se tiene a esta riqueza social y es facil entonces
deducir que una contencion humanistica del Covid-19 respetando los alcances de la ciencia y
del desarrollo social y econdmico de un pais, estara determinado por el acceso que se tiene a
esa riqueza en términos de vida, salud, educacion, trabajo, justicia y equidad.

El Gobierno de Reconciliacion y Unidad Nacional de la Republica de Nicaragua en el marco
de la pandemia establecié a través del Ministerio de Salud (MINSA) en el mes de enero de
2020, una alerta epidemiolodgica que implico la vigilancia de los puntos de entrada en las
fronteras terrestres y aeropuerto Augusto C. Sandino. Instalé equipos de salud de deteccion
temprana en las fronteras, que permitié implementar mecanismos de deteccion temprana y
seguimiento de las personas que ingresaban al pais.

Se trabajé de la mano con los protocolos de la OMS y OPS.
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Se promovio el auto-cuidado y el cuidado de la familia. El cuido a los nifios en las escuelas, a
la fuerza laboral en sus centros de trabajo, con una sistematica campafia de divulgacion de
las medidas de prevencion, como lavados de manos, distanciamiento de 2 metros, uso de
mascarillas y procedimientos de desinfeccion, con la participacién de miles de promotores
de la salud, trabajadores del campo, la ciudad y miembros del Ejército Nacional en la limpieza,
desinfeccion de escuelas, centros de trabajos, hospitales, centros de salud, mercados,
terminales de transportes, parques, unidades de transporte colectivo y selectivo, involucrando
decisivamente a la poblacion de forma participativa y voluntaria en la defensa de la vida, de la
familia y de la estabilidad econémica.

El Ministerio de Salud, rector de las politicas del Ejecutivo de cara al Covid-19, logro llegar a
los sectores mas vulnerables del pals, incluyendo las comunidades étnicas de las Regiones
Autdnomas de la Costa Caribe, mediante visitas de atencion y acompafamiento casa a casa,
siguiendo los protocolos de seguridad, estableciéndose sistemas de atencidn ambulatoria,
semi-ambulatoria y recomendandose el aislamiento para aquellos pacientes positivos y su
circulo de contagio. Los casos de peligro de muerte se atienden en los hospitales de referencia
nacional.

El MINSA emiti6 el Decreto 346-2020, donde establece que todas las personas que ingresen
al pais deben de presentar el negativo de la prueba de reaccién en cadena de la polimerasa
(PCR), realizado en un plazo no mayor a setenta y dos horas antes de su ingreso.

El Estado de la RepUblica de Nicaragua establecid que no se iba a dictar ningtn tipo de
cuarentena, ni restriccion de movilizacion en el territorio nacional. Esta decision tiene
fundamento en el modelo de salud familiar y comunitaria como mandato Constitucional
del Gobierno de Nicaragua. Las medidas de seguridad se ejecutan dentro de las camparias de
prevencion, basado en el concepto comunitario de salud publica, llegando asf a los sectores
mas vulnerables del pais.

Nicaragua es un pais con sus propias limitaciones economicas, pero esto no ha sido obstaculo
para implementar medidas de aseguramiento que a la postre han sido efectivas y que no han
tenido como consecuencia la limitacion de ningtn derecho y garantia Constitucional.

Las naciones que implementaron medidas de excepcion no han tenido los efectos esperados
en la contencion de la pandemia.

No es objetivo afirmar que los paises que no implementaron estas medidas de excepcion
porque interpretaron su realidad socioecondmica, cultural y politica acertadamente, hubiesen
desencadenado o provocado incrementos en los casos de contagio.

Los efectos de los estados de excepcién han sido la movilizacién popular, las manifestaciones
de resistencia al confinamiento y el debilitamiento de la capacidad econdmica de subsistencia.

Nicaragua en su estrategia de contencion al Covid-19 fundada en la comunidad y para la
comunidad, ha sido furibundamente cuestionada por grupos opositores de origen golpista,
que han pretendido desinformar a la poblacion acerca de las medidas de proteccion y
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aseguramiento promovidas por el Gobierno de Nicaragua, en cuya cabeza a estado el
Ministerio de Salud.

No han escatimado esfuerzos para demandar medidas de excepcion, medidas de
confinamiento, medidas de restriccion a la economia, al sistema bancario y a la libertad
de trabajo y movilizacion del pueblo nicaragiiense, mostrando poco interés en apoyar una
estrategia realista, comprometida con el pueblo, en la que se han involucrado los distintos
Poderes del Estado con las comunidades y los diversos sectores de la sociedad nicaragliense
y principalmente de las mayorias mas vulnerables.

El papel de los jueces constitucionales en el periodo de pandemia corresponde el de utilizar al
maximo los mecanismos de control de constitucionalidad, para desmontar en lo posible los
abusos del Poder Ejecutivo que han utilizado la pandemia para crear estados de excepcion
donde puedan ejercer mecanismos de control de poblacién sin que existan razones objetivas
y reales para ello.

Estamos obligados a ser creativos para plantear nuevas formas de proteccidn, nuevos
mecanismos de control de constitucionalidad y defensa de los derechos humanos de la
poblacion.

En mi opinion, el Covid-19 dejé al desnudo las desigualdades, desequilibrios y falta de equidad
en la distribucion de la riqueza social, en la fragilidad del sistema normativo constitucional
para detener los excesos del Poder Ejecutivo. Asimismo, las limitaciones de la ciencia y la
técnica para hacer frente a fendmenos de esta naturaleza, que no han tenido umbral de
comparacion en nuestros tiempos.

El derecho humano que debe ser protegido es el derecho a la verdad sobre el Covid-19,
sobre su origen, sobre supuestos objetivos de arrasamiento de la especie humana o donde
queden en cuestion intereses globales de caracter politico o econémico que ponen en riesgo
la especie.

Debemos anticiparnos a los escenarios de cara a la vacuna del Covid-19, garantizando
normativamente los procedimientos y protocolos de investigacién y experimentacion
cientifica que dé como resultado una vacuna segura.

Debemos prepararnos para priorizar el acceso de la vacuna a los sectores mayoritarios y
vulnerables, evitando el sentido de ganancia en detrimento de la salud de la poblacion.

Debemos construir derechos que protejan a la especie humana, que ha sido estremecida
por la pandemia del Covid-19 y las medidas de excepcion Unicamente aumentan la carga
de los pueblos, sin resolver las causas que originan la alarma, la desesperacion, el temor, la
inseguridad, aspectos que también han sido manipulados sobre la base de un interés supremo
que no esta en riesgo y que nunca lo ha estado por la pandemia.
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Muchas gracias.

EL DERECHO A LA DEFENSA
Y EL ACCESO A LA JUSTICIA
DURANTE LA EMERGENCIA

SANITARIA

ANGELA RUSSO DE CEDENO

Vicepresidenta de la Corte Suprema de
Justicia de Panama.

Buenas Tardes, Honorable Magistrado Presidente de la Corte Constitucional de Colombia,
Magistrado Alberto Rojas Rios. Honorables Magistrados y Magistradas de Iberoamérica
que participan en esta Décimo Tercera (XIIl) Conferencia Iberoamericana de Justicia
Constitucional. Integrantes de esta cuarta mesa de trabajo dedicada al didlogo jurisprudencial
sobre los derechos fundamentales de personas de especial interés. Magistrado moderador
Luis Javier Moreno Ortiz. Representantes de los Poderes Judiciales y entidades de apoyo a la
Justicia que nos acompanan este dia.

Quiero iniciar mi intervencion agradeciendo la oportunidad que me brindan para participar
en este espacio dedicado al andlisis de las decisiones emitidas por Tribunales Constitucionales,
en un tema tan importante como lo es la tutela judicial de los derechos de aquellas
poblaciones que se encuentran en alguna condicion de vulnerabilidad, situacién que se
agrava exponencialmente, en el marco de la realidad sanitaria que nos afecta a nivel mundial.

Como Magistrada Vicepresidenta de la Corte Suprema de Justicia de Panama, y coordinadora
de lo relativo al Acceso a la Justicia, Género y Derechos Humanos, conozco muy de cerca la
importancia de incorporar las garantias constitucionales y las disposiciones convencionales
para la proteccion de aquellas personas, que, en razon de su condicién, se ven imposibilitadas
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en el pleno goce de sus derechos. Hay un llamado también a quienes integran las Cortes
Constitucionales, a ejercer las facultades judiciales como un instrumento para prevenir que
los avances en inclusién social se vean en peligro de retroceso, a raiz del efecto desigual que la
pandemia esta dejando en nuestras sociedades.

Siguiendo la metodologia dispuesta para esta mesa, procedo a iniciar mis comentarios en
torno a una decisiéon dentro de una accion de amparo de garantias constitucionales, fechada
18 de junio del 2020 e identificada con la entrada 254-2020, donde intervine como ponente.
En el caso que nos ocupa, el accionante cuestiona la constitucionalidad de un Decreto
Ejecutivo donde se emiten disposiciones que afectan el ejercicio de la profesion de abogado
y abogada, en el contexto de las medidas tomadas en la emergencia por Covid-19. En el
siguiente extracto ilustro lo debatido de la norma en mencion:

En el marco de medidas de toque de queda, se dicto el Decreto Ejecutivo 541 de 21 de abril
de 2020 que dispuso restricciones a la circulacion y dijo: "Abogados iddneos para el ejercicio
de la defensa de personas detenidas por incidencias que se registren dentro del toque de
queda, que realicen gestiones ante el Organo Judicial, Ministerio Publico, Autoridades de
Justicia Administrativa, y aquellas que se encuentren prestando servicios en las dependencias
publicas que mantengan gestiones activas que requieran la presencia del abogado, siempre y
cuando presenten la debida documentacion que les faculte para la gestion a realizar. Para su
debida movilidad, le corresponderd a la Autoridad para la Innovacion Gubernamental (AIG),
la emision de los respectivos salvoconductos”70.

Resalto esta Ultima frase del Decreto Ejecutivo mencionado que da competencia a una
dependencia administrativa del ejecutivo para emitir los salvoconductos que permitirian el
ejercicio de la abogacia durante los tiempos de limites a la movilidad. Debo decir que nuestro
pais ha tenido medidas de restriccion de la circulacién basadas en horarios a razén del nimero
de identificacion personal, del género y de la actividad a realizarse fuera del domicilio.

En el ambito judicial, si bien el Covid-19 nos puso en la necesidad de suspender los términos
durante varias semanas, en ese periodo el Pleno de la Corte Suprema de Justicia se declar6 en
sesidon permanente, manteniendo el servicio en jurisdicciones sensitivas para la proteccion de
personas en condicion de vulnerabilidad, tales como penal, nifiez y adolescencia, asi como
el tribunal constitucional que en nuestro caso esta integrado por los mismos Magistrados y
Magistradas de la Corte Suprema de Justicia.

La persona que presenta el amparo en su exposicion sefiala que el Decreto Ejecutivo citado
viola las garantias constitucionales del debido proceso, en cuanto que una entidad distinta a
la Sala Cuarta de Negocios Generales adquiere la facultad de emitir salvoconductos para el
gjercicio de la defensa de personas detenidas; asi como se cuestiona el mecanismo usado a
través de un decreto ejecutivo para establecer medidas durante la pandemia. Otras garantias
afectadas segln el recurrente son el libre ejercicio de la profesion, la proteccion contra la
extralimitacion de funciones y el acceso a servicios de calidad.

70 Numeral 28, articulo 4 del Decreto Ejecutivo N° 541 de 21 de abril de 2020, proferido por el Presidente de la Re-
publica de Panama y el Ministerio de Salud.
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Es de destacar que, con base a la normativa vigente, es a la Sala Cuarta de Negocios Generales
de la Corte Suprema deJusticia a la que le corresponde declarar quiénes retinen las condiciones
necesarias para ejercer la abogacia, asi como aplicar a los abogados y abogadas las sanciones
correccionales y disciplinarias que la Ley sefale.71

Al responder la autoridad que emite el decreto justifica sus acciones en el marco de medidas
que a nivel internacional y nacional que han tenido que tomarse para limitar la expansion
del virus. Sefiala “el desplazamiento de los abogados en situaciones extraordinarias como las
que vivimos en estos momentos, que ha segado vidas y producido enfermedad no puede
estar por encima de las disposiciones sanitarias que se dicten para el bien comun y mitigar el
contagio del Covid-19".

El Pleno de la Corte realiza las siguientes consideraciones:

« Parte, reconociendo como maximo Tribunal del pais, la gravedad del problema de salud
publica mundial, elevado a pandemia por la Organizacién Mundial de la Salud.

+ Que el Organo Ejecutivo ha tomado medidas como cercos sanitarios, suspensiones de las
actividades en aeropuertos y fronteras, el cierre de actividades econémicas, educativas,
deportivas y de todo tipo.

« Quela Corte se ha pronunciado con respecto al debido proceso, sefalando que involucra
el derecho a ser juzgado por autoridad competente, conforme al tramite legal y no mas de
una vez por la misma causa. Y ademas abarca la oportunidad de acceder a los tribunales
de justicia y obtener una decisién en base a lo pedido; de ser juzgado en un proceso
previamente determinado por la Ley, y ejercer sus derechos y/o mecanismos de defensa
legalmente establecidos. (CSJ, 19/11/2015).

« La Corte también sefiala que el derecho a la defensa esta mediado por el libre acceso a
los servicios de un profesional del derecho. Por eso imponer limitantes al ejercicio de la
profesion impide a la ciudadania ejercer su derecho a defenderse. Como consecuencia se
afecta también la tutela judicial efectiva y aumenta el riesgo de que las personas, sufran
alglin perjuicio en su contacto con el sistema de justicia.

+ Incorpora en su motivacion, la Resolucién No. 1/2020 de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, Pandemia y Derechos Humanos en las Américas,72 que establece
recomendaciones dentro de las que destaca el no suspender los procedimientos judiciales
que garantizan los derechos y garantias fundamentales, entre ellos las acciones de habeas
corpus y amparo para controlar las actuaciones de las autoridades, incluyendo las
restricciones a la libertad personal en dicho contexto, asi como garantizar que defensores
y defensoras de derechos humanos puedan realizar su labor de defensa e informacion en
el contexto de la pandemia.

7' Numerales 4 y 9 del articulo 100 del Cédigo Judicial de la Republica de Panama, Gaceta Oficial 24,384 de 10 de
septiembre de 2001.
2 hteps://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-1-20-es.pdf
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Consider6 la Corte panamenia que alin en pandemia “se debe garantizar la plenitud de los
derechos vy libertades mediante diversas acciones judiciales, acciones éstas que en la gran
mayoria son interpuestas por abogados y que por la urgencia de su naturaleza requieren
que sean presentadas lo mas pronto posible ante la autoridad judicial competente u otra
autoridad que requiera la actuacién de los y las abogadas; por ello, la necesidad de que no se
pueda restringir la circulacion de los profesionales del derecho idoneos, a fin de garantizar su
labor de defensa en el contexto de la pandemia™”?

Destacd también el fallo que, “tomando en cuenta que los abogados son auxiliares de la
justicia y que lo medular en este amparo de garantias constitucionales guarda relacién con
la incidencia directa que la profesion de abogado tiene en la salvaguarda y defensa de un
Estado de Derecho, es que analizado el acto recurrido, estima esta Maxima Corporacién de
Justicia que le asiste la razén al activador constitucional, toda vez que se encuentra probada
la violacion a la garantia fundamental del debido proceso contemplada en el articulo 32 de
la Constitucién Politica de la Republica de Panama”’%, que dice: “Nadie serd juzgado, sino por
autoridad competente y conforme a los tramites legales, y no mas de una vez por la misma
causa penal, administrativa, policiva o disciplinaria””.

En atencién a estas consideraciones, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia concede el
amparo de garantias constitucionales.

Este caso ejemplifica muy bien las controversias que se han dado en medio de la inédita
situacion sanitaria que vivimos y revive el debate sobre dénde estan los limites entre las
medidas para salvaguardar la salud y el respeto a las garantias fundamentales. EI Pleno de
la Corte Suprema de Justicia de Panama ha sefialado en esta decisién que, en la base de las
democracias y el Estado de Derecho, esta el respeto a las normas constitucionales protectoras
del bienestar de los habitantes del pais. Ademas de aquellas disposiciones contenidas en las
Convenciones Internacionales de Derechos Humanos adoptadas por nuestras naciones.

Como comisionada ante la Cumbre Judicial Iberoamericana para el seguimiento en la
implementacién de las 100 Reglas de Brasilia para el Acceso a la Justicia de las personas en
Condicion de Vulnerabilidad, no puedo dejar pasar la oportunidad de incorporar algunos
conceptos de este instrumento en la discusién que ahora nos ocupa.

Las 100 Reglas de Brasilia sefalan que se esta en vulnerabilidad cuando una persona ve
disminuida “su capacidad para prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto que les sitle
en situacion de riesgo, no esta desarrollada o se encuentra limitada por circunstancias
diversas, para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico”. (Acuerdo de Pleno de la Corte Suprema de Justicia, N° 368 A del
2019).

Las personas de especial interés pueden ser personas en condicion de vulnerabilidad puesto

73 Sentencia 18 de junio de 2020 del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de Panama.
7 Idem.
7> Articulo 32 de la Constitucién Politica de la Republica de Panama.
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que, debido a su edad, su condicion de discapacidad, su condicién de género, su situacion
migratoria, su origen étnico y cultural, su orientacion sexual, o la privacién de libertad tienen
obstaculos en su libre acceso a la justicia. La Justicia Constitucional esta llamada a revertir esas
condiciones de desigualdad material que afectan el bienestar de estas poblaciones.

El fallo que comentamos reviste gran importancia en cuanto ejerce la tutela judicial efectiva
de toda la poblacién que requiere en algin momento la asistencia de profesionales del
derecho. En nuestros paises es una realidad la grave situacion de violencia contra las mujeres,
nifos y nifas, indigenas y otras poblaciones, que, al no poder disponer de asistencia juridica,
ven incrementado el riesgo de revictimizacion. En muchos casos, el dafio por la ausencia
de una orientacion y representacion juridica adecuada es irreversible. Afectaciones en los
procesos de investigacion, en el aseguramiento de pruebas, en la aplicacion de medidas de
proteccion y en otras tantas acciones que son necesarias para garantizar el acceso a la justicia,
no permitirian que pudiera realizarse el fin de la justicia como garante de la paz social.

El sistema de justicia es uno de esos servicios esenciales que, aiin en medio de la dificil situacién
que vivimos, debe mantenerse, especialmente en el caso de las personas mas vulnerables que
requieren una atencion judicial enmarcada en los estandares internacionales y nacionales de
Derechos Humanos, en el contexto de la proteccion que establecen nuestras constituciones.
De esta forma contribuimos a disminuir los dolorosos efectos de esta pandemia que, no sélo
afecta nuestra salud, también amenaza con hacernos retroceder en el avance hacia una region
menos desigual y mas inclusiva.

La Corte Suprema de Justicia de Panama, al conceder el amparo de garantias constitucionales
interpuesto contra un Decreto Ejecutivo que restringe la movilidad de los abogados y
abogadas, siendo estos auxiliares de la justicia, esta garantizando los derechos de las personas
en condicion de vulnerabilidad, especialmente si consideramos que pueden coincidir
en ellas varios factores que les colocan en doble o triple condicién de vulnerabilidad y/o
discriminacion. De alli su vinculacion al objetivo de esta mesa, la jurisprudencia constitucional
en la proteccion de personas de especial interés.

Sin abogados que puedan libremente ejercer su trabajo, interponer acciones y representar a
las personas, en especial a las mas vulnerables, no se asegura el acceso a la justicia.

El fortalecimiento de la democracia no se puede lograr sin el auxilio de los abogados que son
los que estan llamados a asumir la defensa de las personas, en especial, de las personas en
condicion de vulnerabilidad.
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¢HAY UNA CONTRADICCION O

HAY ACASO UNA COMPATIBILIDAD
ENTRE EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
ESTABLECIDO EN LA CONSTITUCION
-EN PRACTICAMENTE TODAS

LAS CONSTITUCIONES-Y

LA PROTECCION DE LA
VULNERABILIDAD, SITUACION QUE
APARECE CON LA PANDEMIA?

DOMINIQUE ROUSSEAU

Magistrado del Tribunal
Constitucional de Andorra.

Buenas tardes a todos, permitanme primero agradecer al Presidente de la Corte Constitucional
de Colombia por haberme invitado a participar en esta XIIl Conferencia Iberoamericana de
Cortes Constitucionales, permitanme también agradecerle que me haya permitido hablar
en francés, y gracias evidentemente también a los intérpretes que van a tener que hacer ese
trabajo.

Me gustarfa abordar con ustedes las relaciones entre el principio de igualdad y la
vulnerabilidad. ;Hay una contradiccion o hay acaso una compatibilidad entre el principio
de igualdad establecido en la Constitucion -en practicamente todas las constituciones- y la
proteccién de la vulnerabilidad, situacion que aparece con la pandemia? hay que preguntarse
sila proteccion constitucional de la vulnerabilidad trastorna parte del sistema de los derechos
fundamentales, en el cual se apoya en gran parte. ;Como se puede gestionar la igualdad y la
vulnerabilidad?

Partiré de la experiencia concreta de Andorra, de las decisiones del Tribunal Constitucional
de Andorra, que son pocas en la actualidad sobre esa cuestién, porque la funcién esencial
del Tribunal Constitucional es controlar la constitucionalidad de las decisiones de la justicia, y
todavia no hemos estado confrontados a verificar la constitucionalidad de ciertas decisiones.

De ahi, una reflexion que yo quisiera desarrollar en tres tiempos: primeramente, en apariencia el
principio de igualdad no esta en tela de juicio a causa de la pandemia. En apariencia, todos los
grupos, todos los individuos son tratados de la misma manera, son tratados de manera igual.
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Si nos centramos en la situacion vivida en Andorra la crisis sanitaria evidentemente ha
impactado los derechos y las libertades, pero los impactos han sido y son para todo el mundo,
para todos los grupos y para todas las personas, y podriamos decir que han aparecido de
algiin modo dos Estados de Derecho, el Estado de derecho que, por asi decirlo, es un Estado
de Derecho normal, cuyo principio motor es el respeto a la libertad, y, después esta el Estado
de Derecho excepcional donde se prioriza el principio de la proteccién de la seguridad, y, en
particular, de la seguridad sanitaria de los ciudadanos.

Y el juez constitucional, la Corte Constitucional, la Corte Suprema se han encontrado atrapados
en esa dialéctica infernal: la mision habitual, la misién constitucional del juez constitucional
es la de ser el guardian de los derechos y de las libertades reconocidos en la Constitucion,
pero, con la pandemia, los poderes publicos, los gobiernos, los parlamentos -en funcion de
cada pais-, han tenido que tomar medidas apoyados por la opinién publica que priorizan
la seguridad y, en particular, la seguridad sanitaria, y hemos visto la restriccion de libertades,
la libertad de movimiento, libertad individual, limitacion del derecho al acceso a la justicia
y a la posibilidad de organizar un proceso sin abogado, prolongacion de las detenciones
provisionales sin la decisién de un juez, la vulneracion de la libertad de trabajo, etc.

En definitiva, las Cortes Constitucionales que son las guardianas de la libertad han estado
confrontadas a un cuestionamiento importante y sistematico, no solamente parcial sino
sistematico, por las restricciones a los derechos y libertades. Y entonces hay, como decir, un
interrogante sobre la mision de la Corte Constitucional, ;Es que ésta puede seguir jugando el
rol de guardian de la libertad o, debido a la presion del contexto, a la presion de la crisis, a la
presion de la opinion publica, a la presion de los gobernantes, el Tribunal Constitucional debe
convertirse en el guardian de la seguridad? ;Debe acaso dejar de ser el guardian de la libertad
y dedicarse a la seguridad sanitaria de los ciudadanos?

Y esta problematica que ha confrontado las Cortes Constitucionales se traduce en la practica
contenciosa, en la medida en que hay un nuevo arbitraje entre los derechos fundamentales:
el derecho a la salud es un derecho fundamental, un derecho constitucional, y la libertad
individual, la libertad de movimiento, también es un derecho constitucional, esta escrito en
la Constitucion. Y en sus decisiones las Cortes Constitucionales deben arbitrar entre esos dos
derechos para encontrar un equilibrio.

En el periodo de Estado de Derecho normal lo que prima es el principio de la libertad, en el
Estado excepcional se puede dar mayor ventaja e importancia al derecho a la salud. Ahora se
esta viviendo un nuevo reequilibrio en el que aceptamos una libertad diferente, restricciones
a la libertad individual, a la libertad de movimiento, etc, para satisfacer el derecho a la salud,
bajo la condicion, es decir, y cito la decisién de nuestro Tribunal Constitucional de Andorra es
que las restricciones deben ser proporcionales, justificadas y necesarias, eso se conoce con el
nombre de prueba de proporcionalidad.

De esa manera, se puede considerar que la crisis sanitaria respeta el principio de igualdad
en la medida en que todas las personas, todos los grupos, deberan someterse por igual a las
restricciones de la libertad, que estén justificadas y que sean proporcionales y necesarias. Lo
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que se solia decir, de manera un poco rapida, es que todos somos iguales ante la muerte, y
bien, en este caso, podriamos decir que todos estamos afectados por la pandemia. Ese es el
primer punto sobre el principio de igualdad que se ha visto afectado por la crisis sanitaria, por
la pandemia, por las medidas a las cuales todos nos hemos visto sometidos de manera igual
a las restricciones a la libertad.

Elsegundo punto queresolveré serasobre el hecho de que detras de unaapariencia deigualdad,
se ve rapidamente que hay desigualdades profundas. Si tomo como ejemplo la medida que se
ha aplicado en casi todos los paises, la del confinamiento, este es evidentemente un atentado
fuertey grave a la libertad porque es una prohibicion de salir y una obligacion de estar en casa
para todo el mundo; para todo el mundo, principio de igualdad, pero nos dimos en seguida
cuenta que esta prohibicion de salir tenia un alcance y un sentido diferente en funcién de
cada grupo de personas: por ejemplo, ;Qué significa el confinamiento, la prohibicion de salir,
para los sin techo, para los vagabundos, para los inmigrantes?

El confinamiento fue pensado para proteger a las personas, deben quedarse en casa para
no contaminarse, pero hemos visto que hay un riesgo de violencia intrafamiliar, sobre las
mujeres, sobre los nifios. El confinamiento también es confinamiento, por ejemplo, para los
prisioneros: jpueden respetarse las condiciones de distanciamiento fisico dentro de las celdas
en las prisiones hacinadas?

También hay un problema particular respecto de los ancianos, de los enfermos; situacion
particular para el personal de cuidado, una prohibicion de salir para todo el mundo excepto
para el personal de cuidado que esta habilitado para salir y hacer su labor. Y por lo tanto los
poderes publicos tomaron conciencia que, al lado del principio de igualdad, habia que tener
en cuenta otra exigencia, la vulnerabilidad de determinadas personas.

En Andorra el 23 de marzo de 2020 se adopté un decreto que regulaba, entre otros extremos,
el aforo y la frecuencia en que los clientes visitan las tiendas y establecimientos alimentarios, y
que disponia que los grupos mas vulnerables tendrian acceso exclusivo en la primera hora del
dia. Asi, era un privilegio para aquellos que eran mas vulnerables poder acceder a las tiendas
de manera exclusiva; asi mismo se autorizaba a los comercios a abrir una hora antes de su
horario habitual para atender los grupos mas vulnerables, ancianos, personas con movilidad
reducida, embarazadas, entre otros, la lista no es limitativa.

Asi mismo otro decreto, adoptado unos dias mas tarde, reservd, esa es la palabra indicada,
«reservar», un horario particular para las personas mayores de setenta afios para poder
pasear en el exterior, momento del dia en el que las personas mayores de setenta afos tenian
todo el espacio para ellos.

Dicho de otra manera, la crisis sanitaria ha hecho aparecer en el vocabulario juridico la palabra
vulnerabilidad. Ya existia antes, pero la crisis le ha dado més protagonismo en la escena juridica
y politica, por ese motivo es necesario, como decirlo, precisar o definir la vulnerabilidad.

Creo que podriamos hacer una primera definicién, una primera propuesta de definicién,
diciendo que la vulnerabilidad es el estado de una persona que, en un contexto particular que
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explicaré mas tarde, eso es muy importante, no tiene la autonomia suficiente para ejercitar
sus derechos fundamentales. Una persona vulnerable es una persona que, en un contexto
particular, no tiene la autonomia suficiente para ejercitar sus derechos fundamentales, y eso
justifica que se adopten disposiciones particulares relativas a esas personas, precisamente
para proteger su integridad, integridad fisica y su seguridad.

Dicho de otra manera, aparece una exigencia de proteccion de las personas vulnerables,
y ese seria mi tercer y ultimo punto. Y ;cémo se integra esta exigencia de proteccion de
las personas vulnerables al sistema de derechos fundamentales? ;Se va a alterar el sistema
actual? ;Va a convertirse en el principio alrededor del cual se va a reconstruir el sistema de los
derechos fundamentales? ;Y cdmo va a articularse con los otros derechos?

Sobre esa cuestion, formularé tres sub-cuestiones que también estan a debate; la primera
es cual es el fundamento constitucional de la proteccion de las personas vulnerables. Si el
Tribunal Constitucional debe pronunciarse sobre la constitucionalidad de la proteccion de
las personas vulnerables, hay que preguntarse si esta proteccién es en si misma un principio
constitucional, si tiene autonomia, o bien si esta proteccion depende de, o se apoya en otro
principio de rango constitucional, y si es asi jcual?

iPodemos fundar la proteccion de las personas vulnerables sobre el principio de respeto de
la dignidad humana, podemos fundamentarlo en el principio de solidaridad, lo podemos
fundamentar en el principio de fraternidad? ;Cual es juridicamente la base constitucional, el
fundamento constitucional de la proteccion de las personas vulnerables?

El dia en que un Tribunal Constitucional tenga que hacer un arbitraje entre la igualdad y
la vulnerabilidad, sobre qué principio va a tener que apoyarse para poder afirmar que la
proteccion de la poblacion vulnerable tiene un fundamento constitucional.

La segunda cuestion es evidentemente la de identificar los criterios de la vulnerabilidad. Se
ha hablado de incluir las personas de cierta edad, los nifios, las embarazadas etc, pero si yo
quisiera forzar un poco el tema, diria que todos nosotros somos vulnerables, la condicion
comun del ser humano es el ser vulnerable y como consecuencia habra que entrar en una
discusién casuistica para saber quiénes son las personas vulnerables, si son todas, o hay que
aclarar quiénes son las personas mas vulnerables que otras. Aqui también es importante,
como lo dije antes, lo diré en todo momento, el contexto.

Si nosotros los humanos somos ontoldgicamente vulnerables, en cierto contexto, hay unas
personas mas vulnerables que otras, entonces sera necesario que el legislador, bajo el control
del juez constitucional, verifique la cualidad de vulnerabilidad de la persona. En el decreto
que he mencionado anteriormente, se indica que los establecimientos alimentarios pueden
reservar el acceso exclusivo, durante la primera hora de apertura, para las personas vulnerables.
Y se afiade que el personal de los establecimientos alimentarios podra pedir a los clientes que
demuestren su situaciéon de vulnerabilidad. Se presenta aqui un posible problema contencioso
enorme: los comerciantes pueden negar la existencia de la vulnerabilidad de un cliente y
este podra acudir a un juez, al cual correspondera determinar la definicién de una situacion
vulnerable, y si una situacién es mas vulnerable que otra. Serd esta una jurisprudencia, por
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asi decirlo, detallista, existencialista y circunstanciada, pero que puede aparecer a partir del
momento en que el concepto de vulnerabilidad se aplica en un contexto particular.

Para finalizar, el Ultimo punto, se refiere a como conciliar el derecho de otorgar prerrogativas
particulares a las personas vulnerables, el derecho a salir antes de todo el mundo, el derecho
de tener acceso privilegiado, etc, con el principio de igualdad.

;Hasta qué punto el principio de igualdad se va a ver cuestionado por ese reconocimiento
multiplicado de tantas categorfas de personas vulnerables que pueden demandar beneficiarse
de prerrogativas y derechos particulares que no tienen los otros grupos? Pero, a la inversa, nos
podemos preguntar si una persona es vulnerable porque el principio de igualdad no ha sido
respetado, es que las personas vulnerables, los pobres, por ejemplo, son vulnerables porque
el principio de igualdad no ha sido respetado y eso los ha llevado a una situacion de pobreza.

La vulnerabilidad obliga, creo yo, a tomar en cuenta este nuevo principio sobre la base del
principio de igualdad: jla vulnerabilidad importa tanto como el principio de igualdad o es
que se es vulnerable porque el principio de igualdad no ha sido respetado en la distribucion
de la riqueza, en la distribucion del poder, en la distribucién de cuidados y eso conduce a que
existan personas vulnerables? ;Si el principio de igualdad se respetara no existirian personas
vulnerables?

Asl, esta es la problematica sobre la vulnerabilidad e igualdad que me parece que ha revelado
la crisis sanitaria de la pandemia global; yo no digo que esa cuestion no existiera antes de la
crisis sanitaria, pienso simplemente que la crisis sanitaria poniendo de relieve el nimero de
personas vulnerables, ha obligado a que los poderes publicos y los jueces constitucionales
se pregunten de nuevo sobre el lugar de la vulnerabilidad dentro del sistema de derechos
fundamentales.

Les doy las gracias por escucharme y estoy listo por si mis colegas tienen alguna respuesta,
comentario o pregunta.
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53. CAPITULO Il ELRECONOCIMIENTO

DE NUEVOS DERECHOS
RELACIONADOS CON LAS
CONSECUENCIAS DE LA
PANDEMIA

En este capitulo se analizan las medidas adoptadas por los distintos
gobiernos iberoamericanos para contrarrestar la pandemia generada por el
Covid-19 en especial aquellas que no habian sido contempladas antes por
los ordenamientos, tales como la renta bdsica universal. Precisamente por
esta razon, en este capitulo, en primer lugar, en la mesa de discusion general
se reflexiona sobre las herramientas constitucionales para garantizar nuevos
derechos humanos.

En segundo lugar, la mesa de discusion jurisprudencial aborda las decisiones
judiciales proferidas por los jueces constitucionales iberoamericanos
relacionadas con el reconocimiento jurisprudencial y el reconocimiento de
nuevos derechos.
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MESA DE DISCUSION GENERAL
PRESENTACION

ANDRES FERNANDO OSPINA GARZON

Magistrado Auxiliar de la Corte Constitucional de Colombia

La pandemia y el impulso para el reconocimiento de
nuevos derechos

La internet le dio lugar a la utopfa: seres humanos con el don de la ubicuidad,
capaces de estar en cualquier lugar del mundo con inmediatez y convertir
el mundo en una “aldea global’, en los términos de Marshall McLuhan.
Reunidos en una sala virtual, con mas de tres mil quinientos asistentes
venidos o conectados desde muchos lugares en Iberoameérica, el viernes 25 de
septiembre, en la manana, tuve el privilegio de moderar un panel alrededor
del reconocimiento de nuevos derechos constitucionales, como fruto de
la pandemia provocada por el Covid-19. La mesa virtual se conformo por
cinco representantes de excepcion del constitucionalismo latinoamericano;
magistradas, magistrados y jueces de tribunales constitucionales de Bolivia, El
Salvador, Honduras, Puerto Rico y Colombia.

El didlogo fue posible, en primer término, por los importantes hechos sociales,
humanos, econémicos y culturales que tenemos en comun. Somos paises
valiosos y valientes, pero con graves problemas que evidencian la ineficacia
de derechos y garantias ya existentes en nuestros textos constitucionales:
desigualdad material, pobreza, desempleo o informalidad — precariedad- en
el trabajo, deficientes sistemas de salud y sanidad y ausencia de programas
de asistencia social solidos, como el seguro universal de desempleo que,
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historicamente, caracterizaron los estados de bienestar, que no hemos
podido construir en nuestros paises y que algunos reclaman apenas hoy, en
medio de la crisis. Estos problemas se agravaron en los ultimos meses, porque
tanto el virus, como las medidas para evitar su expansion, encontraron en
la debilidad institucional y de las personas, la oportunidad para profundizar
las desigualdades y alejarnos, alin mas, del fin constitucional de instaurar un
orden justo.

La pandemia que se declaré en este 2020 puso a prueba a nuestros Estados y
a nuestros sistemas juridicos, y los hizo cuestionarse en cuanto a lo posible y
lo tolerable para proteger los derechos a la vida y a la salud que, como nunca,
se evidenciaron en su calidad de derechos no exclusivamente subjetivos y, por
el contrario, mostraron con rabia su faceta colectiva. El concepto tradicional
de salubridad, como componente del orden publico, recordé su inescindible
vinculo con el derecho a la salud y el derecho a la vida de la especie, que
subyacfa en la idea de desarrollo sostenible y que condujo a discutibles
reconocimientos de derechos a elementos de la naturaleza, se abrié6 campo
y provocara que se reabra el debate respecto de los derechos de la especie,
derechos de las futuras generaciones; los derechos de la posteridad y a la
posteridad.

En esta crisis, los derechos y libertades publicas que tanto le costaron a la
humanidad en dolor, en vidas, en valentia y altruismo quedaron, en muchos
casos, cercenados de facto, por el miedo a un enemigo rapido, invisible,
traicionero, mortifero y antisocial, que penalizd el acercamiento y el calor
humano.

Frente a ello, los jueces constitucionales y de lo contencioso administrativo
de nuestros paises han enfrentado el reto de controlar tales restricciones al
libre desarrollo de la personalidad, a la libertad individual — derecho de ir y
de venir-, al trabajo, asi como intromisiones en derechos como la intimidad
o la proteccion de datos personales, entre otros. Ha sido necesario que se
activen las alarmas contra la discriminacion que amenaza permanentemente:
discriminacion a los enfermos, asi como a las personas que trabajan en el
sector salud. También se ha visto la necesidad de proteger especialmente a
sujetos vulnerables, como personas de la tercera edad o poblacién indigena,
particularmente golpeada por el virus. Pero también, nos evidencio la necesidad
de reconocer nuevas prerrogativas a las personas, bajo la légica misma de la
dignidad humana en su plena manifestacién dindmica y adaptable a nuevos
retos, es decir como un mandato de optimizacion.

El didlogo respecto del reconocimiento de nuevos derechos que se desarrolld
en esta edicion de la Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional se
posibilitd, ademas, porque se trataba de experiencias compartidas entre cinco
estados constitucionales, de derecho, democraticos, fundados en el respeto
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la dignidad humana76 y cuyas Constituciones no introducen listas taxativas
de derechos constitucionales sino que, por el contrario, reconocen que los
derechos enunciados no pueden significar la exclusion del reconocimiento de
nuevas prerrogativas, como si las reivindicaciones sociales de la humanidad
(Petition of Right; Cahier des Doléances; Memorial de Agravios...) fueran un
punto final y no unos puntos suspensivos. La idea de Constitucién viviente no
se trata Unicamente, entonces, de las variaciones o evoluciones en cuanto a
la interpretacion de sus articulos, sino también, de aceptar que estamos ante
cuerpos normativos definitivos, cerrados y condenados a la desconexién con
la vertiginosa realidad, como ocurre frecuentemente con las leyes, sino de
estructuras normativas vivas, permeadas por un constante y enriquecedor
contacto con la sociedad, percibido, esencialmente, a través de los ojos de
los jueces constitucionales y moldeado entre sus manos. Las fronteras entre
las Constituciones escritas y las consuetudinarias se tornan propias de los
tipos ideales de Max Weber y el realismo juridico de Eugen Ehrlich recobra
actualidad.

Ese caracter evolutivo y no taxativo del catalogo constitucional de derechos
se encuentra reconocido en todos los textos constitucionales de los paises
miembros del panel. Sin embargo, difieren en cuanto al fundamento de tal
reconocimiento. Para la Constitucién de El Salvador de 1983, en su articulo
52, se trataria de aquellos derechos que se deriven de los “principios de
justicia social”. En lo que concierne a la Constitucién de Honduras, de 1982,
en su articulo 63, son los derechos que nacen de “la soberania, de la forma
republicana, democratica y representativa de gobierno y de la dignidad del
hombre” Por su parte, para la Constitucion de Puerto Rico, promulgada
en 1952, en su articulo II, seccion 19, es posible reconocer “otros derechos
pertenecientes al pueblo en una democracia” Finalmente, la clausula de
apertura (numerus apertus) de los derechos constitucionales, se encuentra
en el articulo 94 de la Constitucién de Colombia, de 1991, que permite el
reconocimiento de otros derechos “que, siendo inherentes a la persona
humana’, no se encuentran expresamente reconocidos en la Constitucion o
en el bloque de constitucionalidad.

Aungue podria profundizarse en las diferencias y construirse una teoria
acerca del fundamento de los derechos constitucionales en cada uno de
dichos estados, en realidad, muchos de los conceptos juridicos utilizados son
tan amplios que no pueden ser percibidos como una limitante, sino, por el
contrario, como la clara expresion de cada Constituyente de la intencion de
progreso y adaptacion frente a nuevos e inesperados desafios. Por ello, no
asombra que la Constitucién de Bolivia, de 2009, en su articulo 13-Il, haya
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preferido no indicar la base para el reconocimiento de nuevos derechos
y simplemente haya dispuesto que “Los derechos que proclama esta
Constitucion no seran entendidos como negacion de otros derechos no
enunciados”. Esta Constitucion le otorgo asi, al juez constitucional, un mayor
espectro de apreciacion.

Las cinco conferencias fueron interesantes: el Magistrado Jorge Abilio
Serrano, Presidente de la Corte Suprema de Justicia de Honduras, evidencié
las enormes dificultades en la proteccién de los derechos sociales durante
la pandemia; la Jueza Maite D. Oronoz Rodriguez, Presidenta del Tribunal
Supremo de Puerto Rico, recibié el testigo y profundizé en cuanto a los efectos
econdmico-sociales de la pandemia y el reconocimiento de nuevos derechos
humanos, particularmente, el derecho a la alimentacion, que no se encuentra
expresamente previsto en ninguna de las cinco Constituciones; el Magistrado
Paul Enrique Franco Zamora, Presidente del Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia, expuso las dificultades para la eficacia del derecho de
acceso a la internet y su impacto en el sistema educativo virtual. Aunque, a
diferencia del resto de paises, en Bolivia el acceso a la internet si se encuentra
en el texto constitucional, bajo un derecho mas amplio de acceso a las
telecomunicaciones, nos mostré cémo no basta con enunciar un derecho
prestacional, para que sea efectivo.

Por su parte, el Magistrado Aldo Enrique Cader Camilot, Presidente de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, expuso las
discusiones jurisprudenciales que se han desarrollado en su pais, alrededor del
derecho a la paz social, en un pais que, como Colombia, firmé un acuerdo
para terminar un conflicto armado y ahora ya se permite darle un contenido
mas amplio a la paz social, no restringido a la idea de ausencia de violencia y
que permita englobar la idea de sana convivencia y efectividad de los derechos
humanos, en un contexto apto para el desarrollo de las potencialidades
de cada persona. Por Ultimo, la expresidenta y Magistrada Gloria Stella
Ortiz Delgado planted un panorama completo de cémo la pandemia nos
hizo pensar en el reconocimiento de nuevos derechos, como el derecho al
contacto social, pero también otorgd matices y retos a la interpretacion de los
clasicos derechos fundamentales.

De las intervenciones surgieron muchas reflexiones y muchos interrogantes,
aunque todos no pudieron ser formulados y discutidos, por el implacable
tiempo:

;El reconocimiento de nuevos derechos fundamentales surge de su conexidad
con otros ya reconocidos o de la idea de transmutacion de los derechos? ;Es
posible que algunos de dichos nuevos derechos constituyan meta-derechos, es
decir, fundamento de la eficacia de otros? Pareciera que el acceso a la internet
es uno de esos casos, ya que la entrada a la red mundial es un presupuesto del
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ejercicio de otros derechos, como el derecho a la educacion, a la cultura, a la
libertad de expresion, de informacién y de comunicacion, el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, a participar de la vida social, politica, econdémica
y cultural del pais y, por supuesto, el derecho al trabajo —trabajo remoto y
teletrabajo- y es, al mismo tiempo, un nuevo espacio de ejercicio de derechos
y libertades, con los riesgos, tensiones y desafios que ello implica.

;Estamos presenciando una colectivizacion de tradicionales derechos
individuales o subjetivos? La pandemia ha puesto de presente como,
por ejemplo, el derecho a la salud individual depende en su efectividad,
de la proteccion de la salud colectiva, de la salud de los otros. No se trata
simplemente del discurso de los limites a los derechos individuales ante los
derechos de los demas sino de algo mucho mas complejo y que requiere ser
estudiado: la interdependencia de los derechos, como una via para determinar
su alcance y sus limites.

:En el reconocimiento de nuevos derechos no se evidencia un proceso de
transformacién o reemplazo de las categorias clasicas, como la de servicio
publico, por la de derechos? La internet es, hoy en dia, una actividad de
interés general que adquiere la calidad de ser un servicio publico, prestado
en su mayoria por agentes privados. Tal categorizacion permite exigir su
calidad, continuidad, universalidad y no discriminacién en el acceso, bajo los
postulados de Louis Rolland. El agua y la electricidad son servicios publicos
y se abre paso su reconocimiento como derechos humanos. El derecho
a la alimentacion basica requeriria, a la vez, la concepcion y creacion de la
infraestructura del servicio publico de alimentacion. Asi, pareciera que, aunque
la tendencia pueda parecer el reemplazo del concepto de servicio publico, por
el lenguaje de los derechos, en verdad los derechos prestacionales o aquellos
que tienen contenidos prestacionales requieren adecuados servicios publicos
para transformar la proclama, en realidad.

;Estamos frente al surgimiento de nuevos derechos o, en realidad, del
descubrimiento de manifestaciones atipicas o nuevas esferas de aplicacion
de derechos ya reconocidos? Los derechos especiales de las mujeres, quienes
han sufrido particularmente los impactos de las medidas de confinamiento,
parecieran ser concreciones del derecho a la igualdad material. Lo mismo
ocurriria con el derecho a la no exclusion de las personas contaminadas con
el Covid-19 o trabajadores del sector salud. Los derechos a la renta basica y
a la alimentacion podrian entenderse como una nueva faceta del derecho
al minimo vital o, en este Ultimo caso, como un componente del derecho a
la educacion, como lo prevé el articulo 12.7 del Protocolo de San Salvador,
protocolo adicional relativo a los DESC, al disponer el derecho de toda
persona a una nutricion adecuada que le asegure la posibilidad de gozar del
mas alto nivel de desarrollo fisico, emocional e intelectual. El derecho a la
interaccion fisica podria tratarse de una representacién del libre desarrollo de
la personalidad.
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Es cierto que, como lo sostuvo la Magistrada Ortiz durante la discusion, en
el fondo, no existirlan derechos nuevos desde la Revolucién francesa, ya
que, si se piensa mas alla de la apariencia, todos serian concretizaciones o
manifestaciones de potestades de libertad, igualdad o fraternidad (en este
Ultimo caso, se trataria de los derechos sociales que no alcanzé a materializar la
Revolucién francesay, por ello, la fraternidad quedo convertidaen laironia de la
época de El Terror, dirigida por el incorruptible Robespierre o en la pantomima
de La Fiesta de la Federacion que vanamente quiso reconciliar al pueblo).
Pero el reconocimiento de nuevos derechos o de nuevas manifestaciones de
derechos tradicionales no es algo inane. La individualizacion de un derecho
le otorga reconocimiento y proteccion indiscutible, permite la construccion
juridica de sus elementos y nlcleo duro y evidencia el avance juridico y
social hacia una cada vez mas amplia proteccién o realizacion de la dignidad
humana.

En este sentido, ademas de los importantes casos puestos de presente por
los miembros del panel, la pandemia permite interrogarnos, por ejemplo,
sobre la necesidad del reconocimiento de nuevos derechos frente al cadaver,
el derecho a identificar la causa de la muerte, el derecho a oponerse a la
incineracion y el derecho al duelo. Por supuesto que, como en el resto de
los derechos constitucionales, no se trata de prerrogativas absolutas, lo que
harfa insostenible la vida social, sino de elementos para tener en cuenta en la
ponderacién caso a caso y que evitan que el argumento del interés general sea
el Uinico en consideracion.

Finalmente, es necesario interrogarse respecto del rol de los jueces
constitucionales frente al reconocimiento de nuevos derechos. Al respecto,
es necesario tener en cuenta que los tribunales constitucionales han
transformado las sociedades, muchas veces mas que las normas escritas, pero
incluso en ocasiones los avances jurisprudenciales se ven truncados por la
realidad: falta de voluntad politica, barreras econdémicas o, incluso, resistencia
social al cambio. Al respecto, no es vano preguntarse si todos estos elementos
extrajuridicos deben ser considerados por el juez, al momento de enunciar
nuevos derechos. Igualmente, debe considerarse que la crisis que vivimos
puso sobre la mesa la necesidad del principio constitucional de solidaridad,
propio de los Estados Sociales de Derecho. Sin embargo, la imposicion de
cargas necesarias para la correccion de las injusticias sociales corresponde
primordialmente al Legislador y a la administracién publica, a través de la
formulacion de adecuadas politicas publicas. Frente a ello, es razonable
preguntarse si el juez constitucional se encuentra en la posicién mas adecuada
para crear instrumentos que desarrollen el principio de solidaridad, como
es el caso de derechos a la renta basica o a la alimentacion minima. Pero la
efectividad de la Constitucién no admite excusas.

En conclusién, la pandemia puso en evidencia (i) la existencia de derechos
proclamados formalmente, pero carentes de efectividad o con enormes
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obstaculos para ello; (i) mostrd nuevas manifestaciones o campos de
aplicacion de los derechos existentes; y puso de presente (iii) la necesidad
del reconocimiento de nuevos derechos. Sin embargo, probablemente sea
prematuro hacer el listado de nuevos derechos o nuevas manifestaciones,
considerando que nos encontramos en medio de la crisis y los efectos de esta,
de manera evidente o imperceptible, nos transformaran durablemente.

Posiblemente nos volveremos a ver dentro de varios afos y sea necesario
volver sobre la discusion acerca de los derechos nacidos como respuesta, o
gracias al Covid-19. Esos nuevos derechos reconocidos y que se reconoceran
no son Unicamente individuales, sino colectivos. Probablemente estamos
presenciando una revalorizacion del principio de solidaridad, frente a la idea
histdrica de derechos individuales, que Ledn Duguit criticé como germen de
la fractura social, obstaculo para la convivencia y contrario a la idea de lazos
de solidaridad social. Igualmente, el caracter pandémico de esta problematica
nos recuerda la necesidad de la universalizacion de los derechos humanos,
derechos de la especie, mas alla de especificidades como la nacionalidad, la
formacion, riqueza o pobreza, que son diferencias intrascendentes frente a
este tipo de virus. Ahora, uno de los retos de los tribunales constitucionales
sera luchar por la no discriminacion en el acceso a las vacunas. Ahi, de nuevo,
el dialogo entre jueces sera fructifero.

Empero, la pandemia no solo nos hace pensar en nuevos derechos, sino
también, posiblemente, en nuevos limites impuestos por la necesidad del
derecho a la subsistencia de la especie, a la salud de la humanidad. ;Por
qué no pensar en instrumentos internacionales para la regulacion sanitaria
de actividades humanas que puedan desatar nuevos virus de transmision
humana?

La pandemia ha marcado el regreso del Estado que el neoliberalismo habfa
reducido a minimas expresiones, para dejar mas libre el mercado. En cierta
medida, estamos presenciando o anunciando el retorno y la revalorizacion
de la intervencion, la regulacién, la asuncion estatal de servicios basicos, la
distribucion de prestaciones, subsidios, ayudas de Estado. Todo ello tiene
algo en comun: la efectividad de los derechos depende, en gran medida, de
la administracion de nuestros estados. Si esto es asi, ;No serd el momento
de dar el paso hacia el reconocimiento, en nuestros sistemas constitucionales
latinoamericanos, de un derecho humano a la buena administracion?
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Presidente del Tribunal Constitucional
Plurinacional (TCP) de Bolivia.

Naturaleza juridica del derecho de acceso a Internet
Perspectivas teoricas

El derecho de acceso a internet se fundamenta en la viabilidad juridica y técnica de garantizar
su materializacion (sea en la esfera publica o privada), lo que constituye una masificacion
de exigencias en los ciudadanos portadores de derechos fundamentales. Es debatible, en
ambientes doctrinales de la actualidad, si el acceso a internet debiera entenderse mas como
una politica publica estatal u optimizar sus niveles de concrecion, al equipararlo a un derecho
de reciente positivizacion.

Entonces, a pesar del marco juridico internacional que le otorga la caracteristica de derecho
fundamental y, en definitiva, integrante de los Derechos Humanos (DD.HH.), las tendencias
constitucionales de los diversos paises difieren sobre su naturaleza juridica. Por ejemplo, en
los Estados economicamente desarrollados, se ha constitucionalizado el acceso a internet
como DD.HH, cuyo ejercicio ya no depende de la posibilidad de conectarse a una red, sino,
se imponen ciertos parametros que cuantifican la velocidad, tiempo minimo de navegacion,
limites de conexidn, interrupcién de sefial y demas, que exhiben su constante progresividad;
es mas, divisa un instrumento legal efectivo en otros derechos (educacion, salud, etc.). En
cambio, en paises subdesarrollados, donde aln se debaten mecanismos destinados a
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intensificar la conectividad, se reivindica la garantia de acceso a internet, quedando retraida
su evolucion juridica. Sobre el particular, Frosini, citado por Lucena, conceptia:

“(...) El derecho de acceso a Internet como un derecho social (es) equiparable al derecho
a la sanidad, a la educacion e, incluso, a la seguridad social. Un servicio universal que las
instituciones nacionales deben garantizar a los ciudadanos a través de la inversion estatal
en infraestructuras que permitan no solo el acceso sino la asequibilidad, y a través de
politicas sociales y educativas...” (Lucena Cid, 2010).

En sintesis, la naturaleza juridica del derecho de acceso a internet, supone indiscutiblemente
la materializacion de otros derechos; empero, su ejercicio esta supeditado al enfoque
constitucional de cada pais, pues resulta inviable exigir a los Estados una democratizacion
universal y sin diferencias, cuando el verdadero acceso a internet dependera de las politicas
publicas, posibilidades econdmicas, sociales, culturales y educacionales, mas alla del mero
reconocimiento formal en la norma juridica (constitucional o legal).

Configuracion juridica del derecho a la educacion
en época de pandemia

Es ampuloso el catdlogo de instrumentos internacionales que refieren apartados especificos
respecto del derecho a la educacion; sin embargo, producto de la crisis sanitaria ocasionada
por la pandemia del Covid-19, ingresan en palestra de discusion las medidas (legales, sociales,
econdmicas, pedagodgicas, tecnologicas u otras) a asumirse para garantizar la continuidad
educativa; es decir, a merced del encargo estatal, el derecho a la educacion representa una
obligacion. Pero, la configuracion constitucional no puede verse afectada por la pandemia, seran
acciones gubernamentales y estrategias publicas las que asumira el Estado a efectos de paliar la
emergencia sanitaria y, en rigor, gestionar la continuidad del proceso de ensefianza-aprendizaje,
una dimension especifica del derecho a la educacién, emergente en tiempos de crisis.

La apreciacion constitucional, guarda correspondencia con el término de continuidad
educativa que, acorde a un enfoque de derechos propuesto por Renna Gallano, es posible
asimilar:

“...como los servicios de proteccion, bienestar y educacion formal, no formal y aprendizaje
informal que impulsan, fortalecen o facilitan los sistemas educativos con el fin de asegurar
oportunidades de desarrollo integral y aprendizajes equitativos, inclusivos y de calidad
para todas y todos, en espacios que son seguros y saludables cuando las escuelas y otras
instituciones de educacion estdn cerradas...” (Renna Gallano, 2020).

Nexo causal entre el derecho de acceso a internet y suimpacto
en el sistema educativo virtual

Con los antecedentes expuestos, el nexo causal entre ambos derechos (acceso a internet
y educacion) tendra como consecuencia constitucional la inmediata implementacién de
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politicas estatales, orientadas a favorecer la continuidad educativa en época de pandemia.
Sobre el particular, la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y
la Cultura (UNESCO), difundié en una publicacion denominada “Mas sobre la respuesta
educativa Covid-19", una serie de criticas a la falta de acceso a internet y, por tanto, limitantes
del derecho a la educacion a disminuirse con desafios de mejora gubernamental, tendientes
a la virtualizacion educativa y reduccion de desigualdades, verbigracia:

“(...) La demanda de educacién a distancia se dispara cuando las escuelas cierran y, a menudo,
sobrepasa los portales existentes a la educacion a distancia. Trasladar el aprendizaje de las
aulas a los hogares a gran escala y con prisa presenta enormes desafios, tanto humanos
como técnicos...” (UNESCO, 2020).

Ergo, si de hecho la carencia de infraestructura educativa es un problema diario en las aulas
escolares, la insuficiencia de acceso a internet es alin mayor, puesto que conlleva el reclamo
de otro derecho conexo, cual es la electricidad. La dificil triada de derechos, acompleja la
continuidad de los procesos educativos; por una parte, las redes de electricidad e internet
estan ausentes en MUNICIpios Yy, por otra, nNo existe instruccion en maestros o alumnos para
virtualizar toda la ensefanza.

Juridicamente, con la cuarentena o confinamiento, los paises adoptaron medidas de
contencion del Covid-19 y, en el campo educacional, determinaron que el distanciamiento
social no opera en la consigna del retorno presencial a las unidades educativas; no obstante,
la regulacion legal de la ensefanza virtual estuvo desprovista, tanto de parametros en la
cobertura, como de limitaciones en la propiedad individual, respecto a la adquisicion de
modernos equipos de computacion.

Aunque se abaraten los costos de acceso a internet, considerandolo a titulo de DD.HH, el
componente educativo también requiere de factores eléctricos, pudiendo impulsar los
Estados una leve subvencion de energia eléctrica, pues las escuelas y colegios cerrados no
erogan gastos al presupuesto estatal.

Como corolario, se colige que el acceso a internet y educacion garantizan -a consecuencia
del Covid-19- la continuidad educativa, sin embargo, las desigualdades quedaran marcadas
mientras los Estados no dirijan acciones, estrategias y metas institucionales de optimizacion de
derechos conexos, tal es el caso de minima reduccion de tarifas eléctricas o de promocién de
acceso a créditos, bajo la consigna de beneficiar al ciudadano de un equipo de computacion.
Las medidas normativas sugeridas, reflejan las tendencias constitucionales en materia
educativa y virtual, que trajo consigo el Covid-19.

Contextualizacion juridico-internacional

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos presentada por la Asamblea General de
la ONU el 10 de diciembre de 1948, menciona que los DD.HH. son universales, indivisibles
e inalienables, reconocidos a todo ser humano por el hecho de ser tal; en ese sentido, los
DD.HH. son presupuestos a lograrse con la finalidad de materializar la dignidad humana.
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El desarrollo de las nuevas Tecnologfas de la Informacién y Comunicacion (TIC's), como es el
internet, ha transformado la realidad social a nivel global; a través de las TIC's, fueron generados
novedosos espacios de interaccion entre las personas, conllevando nuevas dinamicas sociales.

Por ese motivo, el internet configura un espacio para el ejercicio de los DD.HH. inherentes a
la interaccion social entre las personas (ahora extendida globalmente), haciendo del mismo
un lugar no solo de oportunidades en su ejercicio, sino también de riesgos y amenazas de
vulneracion.

En este nuevo espacio se empieza a debatir sobre el ejercicio y la vulneracién de los DD.HH. en
internet, cuales son estos tipos de derechos, si el acceso al servicio de internet es un derecho
en si mismo o no 'y quién es el responsable de garantizarlo; este debate abri6 la posibilidad de
hablar de una cuarta generacion de derechos fundamentales, distinguibles por la mediacién
de las TIC's como un fendmeno que transformé para siempre las relaciones sociales a nivel
global, representando oportunidades para materializar el ejercicio de los tradicionales DD.HH,
la aparicién de otros nuevos, debiéndose apostar por la promocion de la utilizaciéon de las
TIC's como un avance civilizatorio y repensar la condicion humana hacia una ciudadania
digital propia de la sociedad de la informacion.

Desde esa vision, se puede afirmar que todos los tradicionales DD.HH. pueden ser ejercidos
fuera de internet y también dentro de este espacio, debiéndose considerar que también se
puede hablar de nuevos derechos totalmente ligados a las TIC's, que se originan en el espacio
virtual y tienen similitudes con los ya existentes.

En el caso de internet, los DD.HH. tienen componentes distintivos por la naturaleza de
este espacio virtual, la forma de interaccién social y los diversos actores que intervienen;
asimismo, la normativa a nivel internacional sigue en construccion y debate, considerando
que el principal derecho debe ser el acceso a internet, porque quién no tiene acceso no puede
ejercer sus derechos fundamentales en este nuevo medio.

El sistema internacional reconoce el ejercicio de los DD.HH. en internet, existen distintas
resoluciones e informes referentes a la tematica. En el afo 2011, el Relator Especial sobre la
promocion y la proteccion del derecho a la libertad de opinidn y expresion, Frank La Rue,
presentd su informe frente al Consejo de Derechos Humanos de la ONU donde enfoco sus
argumentos en distintas cuestiones relativas a la libertad de opinidn y expresién, pero, en
particular sobre el caso de internet. De sus principales comentarios se pueden rescatar los
siguientes:

«  Lapertinenciay aplicacion del marco internacional de derechos humanos a internet.

- Laobligacion por parte de los Estados en promover o facilitar el derecho a la libertad
de expresion y los medios necesarios para ejercer ese derecho, incluyendo internet.

« Reconocer el internet como una herramienta para la plena participacion en la vida
politica, cultural, social y econdmica. Y el acceso, como esencial en el ejercicio de los
DDHH.
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El informe presentado por La Rue permitié iniciar las discusiones en el sistema de la ONU;
por lo que, en el afo 2012, su Consejo de Derechos Humanos en su Resolucion 20/8 sobre la
promocion, proteccion y disfrute de los DD.HH. en internet:

« Afirma que los derechos de las personas también deben estar protegidos en internet.

« Reconoce la naturaleza mundial y abierta de internet como fuerza impulsora de la
aceleracion de los progresos hacia el desarrollo de sus distintas formas.

« Exhorta a los Estados a que promuevan y faciliten el acceso a internet.

«  Decide seguir examinando la forma en que internet puede ser un importante
instrumento para el desarrollo y para el ejercicio de los DD.HH.

Finalmente, en el afo 2016, el Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones
Unidas, volvid a pronunciarse en dicho sentido en su Resolucién 32/13, anunciando de manera
afirmativa que existen DD.HH. en internet, hablando de las multiples partes interesadas en la
construccion y desarrollo de esta red o espacio virtual, y afirma la importancia de aplicar
un enfoque basado en los DD.HH. que promueva, facilite y amplie el acceso a internet,
con una faceta de derecho fundamental autbnomo. Las nuevas TIC's han generado tanto
oportunidades como riesgos y amenazas para los distintos actores de los nuevos campos
de interaccion social, como es el internet; por lo que, los instrumentos internacionales y las
posiciones presentadas enfatizan en lo necesario que constituye hablar de DD.HH. en internet,
y disefar e implementar mecanismos que garanticen su pleno ejercicio.

En rigor, la consideracion del ejercicio de los DD.HH. en internet debe ser un eje transversal
de gobierno y administracion de justicia, debido a que la utilizacion de este espacio tiene
que garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas que participan
diariamente en este, e incorporar a las que alin no contemplan su acceso. Asimismo, el
enfoque debe ser transversal porque independientemente de la tematica que se aborde, los
avances y desarrollos de las TIC's impactan en la vida de las personas a todo nivel.

Aterrizando al contexto actual marcado por la pandemia del Covid-19, los efectos en muchos
paises se tradujeron en medidas de aislamiento y la imposibilidad de realizar actividades
que impliquen la concentracion de grandes grupos de personas en espacios reducidos, lo
cual propicié la utilizacién del internet como medio indispensable para la realizacion de
actividades como el comercio, la salud, la educacion y el acceso a servicios publicos; es decir,
también para el ejercicio de los DD.HH.

Entonces, en situaciones de crisis como la que estamos atravesando, el internet se convirtio en
un servicio indispensable en la dignidad humana y el ejercicio de los DD.HH. ya reconocidos,
y -a su vez- su acceso ya puede ser considerado como un derecho en si mismo y no solo un
medio alternativo destinado al ejercicio de otros derechos; tal cual se expres6 con anterioridad,
la pandemia del Covid-19 practicamente obliga a las personas a utilizarlo en su vida diaria.
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Analisis normativo boliviano

En Bolivia, el acceso al servicio basico de telecomunicaciones, es un derecho fundamental y
esta revestido de caracteristicas de universalidad y equidad, de conformidad a lo dispuesto en
el art. 20.I de la Constitucion Politica del Estado77.

Esa disposicion constitucional establece el derecho que tiene todo boliviano de acceder a
las telecomunicaciones; en coherencia con ese mandato constitucional, la Ley de Desarrollo
Constitucional, Ley General de Telecomunicaciones, Tecnologias de la Informacion
y Comunicacion (Ley 164 de 8 de agosto de 2011) dispone que el Estado, en todos sus
niveles de gobierno, debe promover el derecho al acceso universal a las telecomunicaciones
y tecnologias de informacion y comunicacion, para todas y todos los habitantes del Estado
Plurinacional de Bolivia, entendiendo que el referido derecho permite el ejercicio pleno de los
derechos a la libertad de expresion y difusion de pensamientos y opiniones, el libre desarrollo
de la personalidad, a informar y recibir informacién veraz e imparcial, a la educacion y acceso
al conocimiento, a la ciencia, técnica, y demas bienes y valores de la cultura.

El Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP), en la Sentencia Constitucional Plurinacional
(SCP) 1111/2017-S2 de 23 de octubre, se refirié a las telecomunicaciones como un servicio
publico, haciendo énfasis en la intervencion del Estado en los casos en que sea necesario
garantizar el acceso a éste, sefialando lo siguiente:

“...En consecuencia, al constituirse las telecomunicaciones en un servicio publico, cuando
sea preciso el Estado debe intervenir con el fin de garantizar su acceso, contribuyendo a
la prevencion y resolucion de problemas y deficiencias que afecten o pongan en riesgo
la provision del servicio de telecomunicaciones, facilitando el funcionamiento efectivo
de este servicio, sean prestados por empresas publicas o privadas, por cuanto, a la luz
de normas convencionales, toda respuesta institucional y con mayor razon estatal, debe
tender efectivamente al resguardo y proteccion de los derechos de acceso a los servicios
publicos bdsicos que, se hallan inescindiblemente reatados a la propia dignidad humana,
en cumplimiento de la funcion social del Estado frente a los administrados, en el entendido
de que el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion son
finalidades sociales del Estado sustentadas en los axiomas de inclusion, dignidad, solidaridad,
armonia, bienestar comun y justicia social, para vivir bien (art. 8. de la CPE)(...). En este
sentido y tratdndose de servicios de telecomunicacion -que requieren del uso de un bien
publico técnicamente restringido como es el espectro radioeléctrico-, reconocido como un
servicio basico al que tiene derecho de acceso toda persona, el Estado se encuentra en la
obligacion de asegurar la provision del mismo, de manera tal que no se interfiera el derecho
fundamental de las personas a acceder a él y por el contrario, se garantice a la sociedad que
el mayor numero de ciudadanos tendra la oportunidad de disfrutarlo...” (TCP, 2017).

77 El tenor literal del art. 20.I del texto constitucional boliviano impone: “..Toda persona tiene derecho al acceso
universal y equitativo a los servicios bdsicos de agua potable, alcantarillado, electricidad, gas domiciliario, postal
y telecomunicaciones...”.
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El internet, se encuentra dentro de los servicios de telecomunicaciones y, su acceso forma
parte de la faceta prestacional del derecho a la educacién, pues es una herramienta propia
de la nueva era de informacién que permite consultar infinidad de fuentes bibliograficas,
recursos educativos de diversa indole, etc; el acceso que permite el internet y las nuevas
tecnologfas de la informacién, TIC'S, coadyuva en cerrar brechas entre estudiantes y otorga
a los profesores herramientas para garantizar su desarrollo armoénico e integral, sin importar
que tan lejos fisicamente se encuentren.

La situacion de pandemia en la que la “normalidad”, por lo pronto, es una utopia, debido al
confinamiento obligado que atravesamos todavia para impedir la propagacion y mitigar el
SARS-CoV-2, donde la continuidad de la educacion, en la medida de lo posible, ha sido una
salida sustantiva parcial a la crisis en muchos hogares; sin embargo, esta nueva situacion ha
permitido visualizar una novedosa realidad y numerosas dificultades, pues no simplemente
emanaron problemas de conectividad, sino, fundamentalmente, de las grandes y nuevas
brechas de desigualdades ya existentes, no se percibian porque hasta antes de la pandemia el
acceso al servicio de internet era un privilegio y generalmente utilizado para la comunicacion
y el entretenimiento, no era considerado un servicio indispensable en la mayoria de la
poblacion.

El impacto diferenciado de la pandemia y las medidas adoptadas por los gobiernos, obligd
a las personas a recurrir al internet para ser atendidos en servicios publicos, en el &ambito
judicial, en salud, educacion, y replanted su clasica concepcién como privilegio a un servicio
esencial, cuya utilizacion en los aspectos mencionados requiere de calidad de conexion,
cobertura universal y acceso equitativo, traducido en una amplia cobertura, alta velocidad
de transferencia de datos y tarifas bajas, aspectos que constituyen un reto o configuran las
dimensiones de lo que se puede considerar como un derecho fundamental en lo que respecta
al acceso universal y equitativo al internet como un servicio basico de telecomunicaciones;
dada nuestra realidad, surge la interrogante sobre la validez y oportunidad de pensar en un
derecho fundamental inserto al acceso a internet.

Las medidas adoptadas por el Estado boliviano para enfrentar la pandemia, visibilizaron la
brecha digital entre los que estan en linea y los que encuentran restricciones, siendo esta
una nueva cara de la desigualdad que refuerza las desventajas sociales y econdmicas, las
diferencias entre las poblaciones rurales y las poblaciones urbanas, las primeras en la mayorfa
de los casos no cuentan con acceso a internet, lo que ocasiond el fracaso de la iniciativa
gubernamental de garantizar el derecho fundamental a la educacion escolar de los menores
de edad, ya que en el area rural ni siquiera se pudo implementar la tele-educacién, por la baja
cobertura y las tarifas del servicio de internet.

Seglin los datos publicados en el portal web del Instituto Nacional de Estadisticas (INE) el
10 de septiembre de 2019, en Bolivia habitan 11.501.900 personas y, conforme datos de la
encuesta Hogares de la misma entidad, puede conocerse cuantos hogares tienen acceso a
las tecnologias de la informacion, entre ellas el internet, cifras frias bastante llamativas, que
demuestran que el acceso a internet no es universal ni equitativo, por el contrario expone -de
manera objetiva- la brecha de desigualdad referida; dicha apreciacion puede :
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BOLIVIA: HOGARES CON ACCESO A TECNOLOGIAS
DE INFORMACION Y COMUNICACION (TIC) SEGUN AREA, 2012 - 2019
(En miles de hogares y porcentaje)

Coiscurcion | oz | aors | aowe | awis | aoie | 2017 | 2o | s

Total 2.734,43 | 2.845,63 | 2.921,39 | 3.012,44 | 3.209,25 | 3.347,10 | 3.464,86 | 3.453,74
Telefonia fija 21,60 22,17 16,70 15,59 13,81 13,14 10,38 10,14
Computadora 29,51 32,69 27,68 24,42 26,05 2586 24,88 27,31
Internet 10,67 13,15 14,34 14,90 15,48 12,43 16,21 23,00
Televisor 81,76 81,09 80,91 82,72 80,27 81,06 81,25 83,88
Radio 60,64 59,33 55,45 47,85 50,78 4497 43,94 39,73
Urbana 1.842,58 © 1.912,79 @ 1.959,15 | 2.036,41 | 2.175,92 | 2.231,78 | 2.363,80 @ 2.371,47
Telefonia fija 31,08 32,24 24,53 22,61 20,17 19,48 1575 14,63
Computadora 40,62 44,60 37,57 33,07 35,50 35,87 33,78 36,42
Internet 15,49 19,05 20,56 20,02 21,95 18,09 23,47 32,84
Televisor 95,24 96,08 95,83 95,94 94,98 95,74 95,41 94,80
Radio 56,71 53,70 49,22 40,42 44,33 3549 36,52 32,41
Rural 891,85 932,84 962,24 976,04 | 1.033,34 | 1.115,32 | 1.101,06 | 1.082,27
Telefonia fija 2,01 1,54 0,74 0,95 042 0,45 0,43 0,29
Computadora 6,57 826 7,55 6,39 6,14 584 576 7,35
Internet 0,70 1,06 1,69 4,24 1,85 1,09 0,63 1,43
Televisor 5391 50,36 50,54 55,12 49,28 51,68 50,86 59,94
Radio 68,76 70,89 6813 63,34 64,36 63,94 59,86 55,76

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica (INE), (2019).

Si bien en diversas legislaciones y la normativa internacional, el acceso a internet ha dejado
de ser visto como un servicio para tomar un rol diferente y cercano a una reivindicacion
de tipo esencial, ninguno de ellos realzd la necesidad de su reconocimiento como los
acontecimientos actuales obligandonos a pensar que el acceso a internet debe ser un derecho
fundamental prestacional, lo que requiere reconducir las politicas publicas y las directrices
estatales destinadas a buscar su eficacia e igualdad.

La inclusion digital, mas alla de las ventajas para los desarrollos econdmicos, culturales, y
sociales, como derecho permite la generacion de un proyecto de vida social e individual, mas
alla de la actual contingencia. En Bolivia este camino es largo y dificil, pero no tiene vuelta, su
realidad reafirma la importancia de trabajar -por el momento- para que el acceso universal y
equitativo a internet como parte del servicio basico de telecomunicaciones se convierta en
una realidad objetiva.
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Subsiste conciencia que se requiere de una asignacion de recursos publicos supeditados a la
existencia de una politica ptblica, mediante la cual gradualmente pueda hacerse extensiva a
la totalidad de la poblacién, objetivo que debe preponderar en las agendas gubernamentales,
por cuanto, el internet en la época de crisis y confinamiento atravesado, no solo configura
un elemento indispensable en la vida de las personas con especial énfasis en la educacion de
nifos y jovenes, constituyendo también un reto para la justicia constitucional el poder tutelar
el derecho a las telecomunicaciones, incluido el derecho de acceso a internet dada la nueva
realidad vivida, obligando a procurar su vigencia o materializacion amparada en los principios
de universalidad y equidad.

El papel que juegan los Tribunales Constitucionales en ese marco es fundamental,
generando las lineas directrices, garantizando el acceso a un internet asequible, plural a
todos los ciudadanos y ciudadanas, en especial aquellos grupos de personas en situacion
de vulnerabilidad, llevando adelante medidas positivas para reducir las brechas digitales, y
obligando al Estado al cumplimiento de sus obligaciones.
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“LAJUSTICIA
CONSTITUCIONAL
SALVADORENA EN TIEMPOS
DE PANDEMIA: EL DERECHO
A LA PAZ, UN PRIMER
ACERCAMIENTO”

ALDO ENRIQUE CADER CAMILOT

Primer magistrado de la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de El Salvador.

Gracias, muy buenos dias a todos, a la audiencia de Iberoamérica que nos acompana. Un
saludo muy especial y mis agradecimientos a la Corte Constitucional de Colombia por la
organizacion de este evento, por hacerlo de manera virtual y no dejar de realizar esta cumbre
tan importante, asi es que agradezco mucho la oportunidad que me dan de participar en ese
evento en representacion de El Salvador y, en especifico, de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.

He traido una presentacion que voy a utilizar para referirme al tema que me atafe. Esta
manana, esta jornada, he decidido platicar de cémo El Salvador se ha visto en su jurisprudencia
constitucional en relacion con el tema de la pandemia y, sobre todo, cémo es que ha surgido,
como es que ha brotado este derecho a la paz al que me estoy refiriendo en la portada de mi
presentacion.

Voy a hacer un breve recuento del contexto en que surge esta jurisprudencia novedosa. En
El Salvador la pandemia por el Covid-19 practicamente arranca en el mes de marzo del afo
2020. Entre marzo y mayo se da una serie de produccién normativa, quiza hiper-produccion
normativa, dirfa yo, de normas que provienen de la Asamblea Legjslativa y del Organo
Ejecutivo, de la Presidencia de la Republica, por medio de los ministerios respectivos.
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Se dan, pues, a partir de que en marzo entra la pandemia de lleno a El Salvador, una serie
de decretos legislativos que establecen emergencia nacional en todo el pais y que ademas
establecen regimenes de excepcion en los cuales algunos de nuestros derechos establecidos
en la Constitucion son suspendidos, por ejemplo, el derecho a la libertad. Luego viene, a la
par de estos decretos legislativos, una serie de decretos ejecutivos en el ramo de salud, en
los cuales se trata de desarrollar estos decretos legislativos, o son decretos ejecutivos que
se emiten de manera autdonoma, que establecen de alguna manera también restricciones a
derechos para el combate de la pandemia.

Adicionalmente se dan los llamados “cercos sanitarios’, en los cuales un municipio o una
poblacion determinada es objeto de medidas excepcionales o especiales en relacion con la
pandemia; pero en estos cercos, ademas, con la particularidad de que es utilizada la fuerza
publica para hacerlos efectivos; estamos hablando de la Fuerza Armada, y de la Policia
Nacional Civil.

Esto nos lleva a que ya al mes de junio empecemos a hablar de otro tipo de decretos, ya no
tanto de decretos que establecian cuarentenas domiciliares obligatorias a nivel nacional, ya
sea provenientes de decretos legislativos o de ejecutivos, sino de decretos que establecen la
reapertura economica, teniendo como base una cuarentena domiciliar tacita.

En ese contexto, el dia 8 de junio la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
emite una sentencia de inconstitucionalidad en la cual, como me referiré a continuacion,
se establece la inconstitucionalidad de los decretos legislativos que establecian regimenes
de excepcion, y a su vez los decretos ejecutivos relacionados directa o indirectamente con
este decreto legislativo, por una serie de vicios de forma. Tal vez lo transcendental de esta
resolucién es que se establece claramente, en el contexto de la pandemia, cuéles son las
facultades que tiene la Asamblea Legislativa y cuales son las facultades que tiene el Organo
Ejecutivo en el tema de suspension de derechos, limitacion o una simple regulacion de los
derechos. Y ahi se establecio, en sintesis, que una suspensién solo puede ser por régimen
de excepcién por medio de la Asamblea Legislativa; una limitacion de derechos por una ley
formal, también por Asamblea Legislativa; y la regulacion de derechos si puede desarrollarse
por medio de un decreto ejecutivo en el ramo, por ejemplo, de salud.

Luego de eso, en los meses siguientes, en julio y agosto, se dan resoluciones también de la Sala
de lo Constitucional en seguimiento a esa gran decision del 8 de junio, porque se continuaron
replicando una serie de decretos ejecutivos incumpliendo lo establecido en la sentencia del
8 de junio.

Pasando a explicar qué contenia esa sentencia del 8 de junio de la inconstitucionalidad 21-
2020 y acumulada, el objeto de control fue un decreto legislativo en el cual precisamente se
establecia un régimen de excepcidn, pero que se impugné por algunos vicios de forma, por
ejemplo, en relacion al nimero de diputados que lo aprobaron, que si era mayoria simple o
mayorifa calificada, la manera en que fueron llamados unos diputados suplentes a la votacion,
y también la justificacion o la motivacién que tenia para establecer ese régimen de excepcion
como Unica via para atacar la pandemia.
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La sentencia es estimatoria, en cuanto que se llega a establecer que ese régimen de excepcién
no tenfa la motivacién suficiente, la motivacién requerida por la misma Constitucién para
establecer una suspension de derechos fundamentales. Y, ademas, por conexion, se declararon
inconstitucionales una serie de decretos ejecutivos, nueve decretos ejecutivos, porque
practicamente establecian un estado de cosas muy similar al objeto de control. Y, entonces,
para que no estuviera en nuestro pafs una serie de normas que de alguna manera replicaban
los vicios de inconstitucionalidad aparejados en la inconstitucionalidad 21-2020, se declararon
inconstitucionales. Ademas, como obiter dicta, en esta jurisprudencia se establece qué es lo
que puede normar la Asamblea Legislativa en relacién con los derechos fundamentales y su
suspension o limitacién, y cual es la competencia del Ejecutivo.

Pero, ademas, y aqui viene lo importante para ir ya metiéndome a la segunda parte de mi
charla, que también como obiter dicta, en el considerando 9.6, cuando se habla del respeto a
la democracia y el Estado de Derecho en un régimen de excepcion, se establece, por primera
vez en la jurisprudencia de El Salvador, el derecho a la paz, el derecho a la paz social.

Creo yo, pues, que el contexto de la jurisprudencia, el espiritu de esa jurisprudencia que se
estaba emitiendo, pero sobre todo el contexto de la realidad que se estaba viviendo en el
pais, hizo que brotara casi espontaneamente el que la Sala interpretara que dentro de nuestra
Constitucion de la Republica de 1983 existe un derecho a la paz, porque, en efecto, se estaban
viendo demasiadas confrontaciones, demasiados irrespetos entre los érganos del Estado, y
sobre todo en la relacion entre el érgano Ejecutivo y el 6rgano Legislativo.

Entonces paso a explicar también de una manera muy breve, en qué consiste este derecho
a la paz, al menos en este primer acercamiento que hace la jurisprudencia. Definitivamente
que la jurisprudencia, como ya dije, sefiala que es un derecho fundamental implicito en la
Constitucion de la Republica. Es una técnica que yo creo que todos los presentes conocemos,
los colegas, de poder interpretar a partir de diferentes preceptos normativos de la Constitucion,
el que ahi se encuentre una norma subconstitucional que contenga un derecho fundamental:
el derecho a la paz.

En efecto, este derecho a la paz, que se ha establecido en esta jurisprudencia, puede derivarse
de una serie de articulos de nuestra Constitucion y también tiene una base axiologica en el
Predmbulo de la Constitucién, en cuanto se establece que el Estado tiene la obligacion de
velar por la dignidad humana, y ademas puede derivarse, dijo la Sala de lo Constitucional, del
articulo 55 de nuestra Constitucion y del articulo 168 numeral 3. Por un lado, el 55 establece
que hay que fomentar la paz y hay que combatir todo espiritu de odio y de intolerancia, y
el articulo 168 ordinal 3° le establece al Presidente de la Republica el deber de procurar la
armonfa, procurar la paz, conservar la paz y la tranquilidad al interior del pals, entre otras
disposiciones que se citan en esta jurisprudencia.

En un parrafo textual de este caso se sefialo: “El poder constituyente, en el preambulo de la
Constitucion, determind como uno de los mandatos de la potestad soberana del pueblo
establecer los fundamentos de la convivencia nacional con respeto a la dignidad de la persona
humana, sobre la base de la justicia en democracia y con respeto a la libertad; fruto de todo
ello debe ser la paz ciudadana, la cual esta integrada al conjunto de derechos fundamentales
que establece nuestra Constitucion”.
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Y a partir de ahi se establece el contenido minimo que debe tener, o cudl es el nucleo
fundamental de este derecho a la paz establecido en nuestra Constitucion, y se dice, en esta
penultima lamina que voy a presentarles, cual es este contenido fundamental.

Por un lado, se dijo que el derecho a la paz puede verse como un derecho a la tranquilidad,
en cuanto a poder disfrutar sin sobresaltos, sin riesgos y sin ninglin temor los bienes que cada
uno posee, y que el Estado debe tomar todas las medidas pertinentes preventivas para que
no se sufra ninglin dafio o perturbacién en la persona. Y de alguna manera esto lo podemos
vincular con el derecho a la seguridad material, también establecido en el articulo 2 de nuestra
Constitucion.

En segundo lugar, se dice que el derecho a la paz esta relacionado con contar con alternativas
de accidn, esto es, la posibilidad de elegir en libertad y en paz cudles son los objetivos de mi
vida, las decisiones que debo tomar, los cursos de accion que yo debo realizar en el desarrollo
de mi vida.

Y también se establecié como un derecho frente a una obligacion, en cuanto a que el
Presidente de la Republica es el que constitucionalmente debe procurar la armonia social,
conservar la paz y la tranquilidad.

Finalmente, como Ultimo punto de este derecho fundamental a la paz, la jurisprudencia
también lo establece como una prohibicién, en cuanto hay un mandato dirigido a todos
los 6rganos fundamentales del Estado, Legislativo, Ejecutivo y Judicial, y también a demas
instituciones del Estado, como podria ser incluso Fuerza Armada, Policia Nacional Civil,
Tribunal Supremo Electoral, Corte de Cuentas de la RepUblica, etc, a una prohibicion a realizar
cualquier accion que genere un espiritu de intolerancia y de odio, cuya inobservancia puede
ser objeto de reclamo en sede constitucional.

Y esto quiza es un germen muy interesante que la jurisprudencia ha dejado, en el cual no sélo
ha reconocido el derecho a la paz dentro de la Constitucién, sino que ademas sefiala, advierte,
que su inobservancia puede ser objeto de reclamo en sede constitucional.

Entonces, como Sala de lo Constitucional creemos que es un derecho que en los proximos
dias podra, como se dice en El Salvador, sacarsele mas punta, sacarsele mas jugo, a partir de
las demandas ciudadanas que puedan llegar a la Sala, habida cuenta de que la Sala es un
tribunal constitucional que no puede actuar de oficio; entonces, en futuras demandas que
se planteen, de hecho ya hay una que se introdujo recientemente, en donde el justiciable
viene precisamente pidiendo amparo por violacién al derecho a la paz en relaciéon con unas
acciones de otros 6rganos fundamentales, podra desarrollarse mas este importante derecho.

Entonces, creo necesario transmitir esta jurisprudencia novedosa que surge, que brota en
tiempos de pandemia y en un contexto en el cual lastimosamente no estamos viviendo
nuestros mejores dias en las relaciones entre los organos fundamentales del Estado, quiza
precisamente por este estado de pandemiay por una época preelectoral en el cual esta el pais
(a la fecha de esta exposicion). Muchas gracias.
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LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS SOCIALES EN LA
PANDEMIA DEL COVID-19

JORGE ABILIO SERRANO

Presidente de la Corte Suprema de
Justicia de Honduras.

Resumen

El presente articulo trata sobre un analisis de ciertos derechos sociales, que se ponen en gran
riesgo de no ser cumplidas las obligaciones por parte de los gobiernos de América Latina,
debido al desarrollo de la pandemia de la enfermedad del coronavirus Covid-19, que ha
venido a transformar la cotidianidad en la gran mayoria de paises del mundo, pero teniendo
una mayor complejidad en paises con niveles altos de pobreza y desigualdad; por lo que
se propone el fortalecimiento del Estado social, para disminuir el impacto negativo sobre
la poblacién a través de la implementacién de la Renta Bésica Universal, como mecanismo
complementario de solucion a las obligaciones internacional de los Estados de acuerdo a los
distintos tratados internacional de derechos humanos.

Palabras Claves: Derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales, minimo vital,
renta basica universal, Covid-19.

Introduccién

Los derechos economicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) tienen iguales
condiciones de exigibilidad y justiciabilidad ante el Estado y actores privados, que los derechos
de libertad y politicos; cada vez son mas escazas las representaciones politicas que niegan
derechos como el acceso a la propiedad privada, libertad de expresion, universalizacion
del voto, igualdad ante la Ley, entre otros, pero siguen siendo frecuente distintas posturas
que manifiestan posiciones contrarias o limitativas con el acceso a sistemas de educacion
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publica de calidad; la ampliacion de la cobertura del sistema de salud y sanidad como bienes
publicos para dar atencion primaria gratuita, a todos los individuos y familias de un Estado;
la creacion de sistemas asequibles de seguridad social que proteja a la ciudadania contra las
consecuencias de la vejez o alguna incapacidad que limite la capacidad de obtener medios de
subsistencia para llevar una vida digna y decorosa.

A este segundo grupo, algunos los sefialan como que no son realmente derechos, sino
expectativa que el mercado va a satisfacer, siendo su establecimiento en el marco normativo
meras declaraciones de buenas intenciones o un engafio;”® arguyendo que el actuar del
Estado en el tema del ejercicio de los derechos fundamentales radica en que se abstenga en
no afectar a los gobernados; desde esa postura en el contexto de las afectaciones derivadas
de la situacion de pandemia por la enfermedad del coronavirus Covid-19 y la suspension de
derechos en algunos paises de América Latina,”” nuestros gobiernos no tendrian mayores
responsabilidades en temas como la asistencia de servicios de salud, educacion, alimentacion,
condiciones de trabajo entre otros derechos.

Aspectos sobre la exigibilidad y justiciabilidad de los derechos sociales
en la pandemia de la enfermedad del Covid-19

Entre las diferencias que se sefialan para derechos como la salud y la propiedad privada se
comienza con el costo publico que requiere el primero, como si el deber del Estado para
asegurar ese derecho de propiedad no implica realizar acciones de garantia que requieren de
presupuesto publico, como el registro de titulos, policias, sistemas judiciales, etc® Esta vision
centralizada en los derechos de abstencion vuelve necesario el estudio de la problematica
aqui planteada, y las posiciones en las que se niega que los DESCA sean exigibles y justiciables;
si bien en el debate ha surgido posiciones fuertes de diversos autores en la defensa de estos
derechos,81 demostrando su similitud de costos para su realizacion, asi como la igualdad de
tratamiento juridico-normativo desde el derecho nacional como en el internacional, con un
sesgo se sigue negando la calidad de obligatoriedad de los DESCA.

Siguiendo lo sefialado por Abramovich y Courtis, los derechos humanos tienen como
caracteristicas que contienen una serie de obligaciones negativas y positivas por parte del
Estado, todos los derechos tienen distintas prestaciones. Dentro de los derechos civiles como
las celebraciones de elecciones, funcionamiento del sistema judicial para tener acceso a un
juez imparcial y tener asistencia letrada conlleva una serie de acciones positivas del Estado;
mientras que, en los derechos sociales como la libertad sindical y el derecho a huelga, carecen
de que el Estado realice una prestacion, son obligaciones negativas en cuanto a que el actuar
publico se debe abstener a intervenir®

7 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian (2002), p.19.

7 En su comunicado 076/20 la Comision Interamericana de Derechos Humanos sefialé que Argentina, Bolivia, Chi-
le, Colombia, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Panama y Per( notificaron a la Organizacion de Estados
Americanos la suspension de garantias en atencion a lo dispuesto en el articulo 27 de la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos.

8 HOLMES, Stephen y SUNSTEIN, Cass (2011), pp. 35-38.

& [dem, p.31.

8 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian (2002), pp. 23 y 24.
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Adicional a lo oneroso de los derechos sociales, como fundamento en que los mismos
solo son expectativas por parte del Estado; la implementacion de estos derechos resulta
condicionada por la existencia de recursos suficientes, mientras que los derechos civiles y
politicos, al requerir una simple abstencion estatal, sin importar si hay recursos suficientes;
argumento que no aborda que para garantizar los derechos en general necesitan de todo tipo
de recursos, como leyes, mandatos institucionales, garantias de acceso, presupuesto publico,
entre otros aspectos.®

Adentrando los aspectos sobre los deberes de proteccién y garantia del Estado, Noguera
manifiesta que, si tuviera que definir los derechos sociales, se podria decir que son aquellas
disposiciones legales necesarias para la satisfaccion de las necesidades basicas de los
ciudadanos, pudiéndose partir de tres pilares, el primero contiene un conjunto de programas
de seguridad social y de fiscalidad, orientados a asegurar una estabilidad econémica minima,
una redistribucion de los recursos y una disminucion de la pobreza. Dichos beneficios deben
favorecer a todas las personas y se pueden ejemplificar con los derechos a ingresos minimos,
pensiones, beneficios por desempleo, ayudas familiares y maternidad. Un segundo pilar
consiste en una red de servicios sociales, como ser sanidad, educacion y vivienda; en el tltimo
pilar la regulacion del mercado de trabajo, reconociendo y protegiendo los derechos de los
trabajadores®

La construccion de las constituciones de América Latina parte de una fuerte herencia de
la Constitucion de Cadiz, que se volvid como una especie de reflejo para las que fueron
surgiendo;® en la misma dimensién podemos mencionar la herencia de la Constitucion de
Querétaro de 1917, que fue la primera norma fundamental que reconoce derechos sociales.

Algunos autores han sefialado la incompatibilidad entre el Estado social y el Estado de
Derecho a nivel constitucional; sin entrar a discutir la necesidad de uno o del otro, sino en
las diferencias estructurales que poseen las garantias de libertad, con una vinculacién juridica
con la igualdad formal, la libertad de adquisicién y la propiedad privada; por lo que dotar de
inmediatez, inquebrantabilidad y ejecutoriedad a través de garantias juridico constitucionales
a las prestaciones sociales y de participacion del Estado en su realizacion, no es un posible
dentro de la concepcion del Estado de Derecho.®

En ese sentido Guastini ha dicho que los derechos sociales son simples “derechos de papel”
que carecen de verdaderas garantias sociales; basa su razonamiento en que todos los derechos
subjetivos, son pretensiones o expectativas conferidas a un sujeto o a una clase de sujetos,
frente a otro sujeto u otra clase de sujetos, al que le imponen un deber correspondiente, el
contenido de esa pretensién puede exigirsele. El problema con los derechos sociales es que
no tienen un contenido preciso (no obligan a una conducta determinada) ni estan dirigidos
contra ninguna contraparte concreta; por lo que concluye que el defecto estructural de los
derechos sociales es que carecen de garantias juridicas.®’

8 HOLMES, Stephen y SUNSTEIN, Cass (2011), pp. 39-40.

%  NOGUERA FERNANDEZ, Albert (2010), p. 19

% DIAZ REVORIO, Francisco Javier (2012), pp. 18-19.

% BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang (2000), pp. 36-37.

¥ SALAZAR UGARTE, Pedro (2013), p. 152. Aqui el autor cita lo dicho por R. Guastini en Distinguendo.
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A esto contesta Ferrajoli que hay que diferenciar los derechos de las garantias, sean estas
primarias o secundarias que lo protegen, esto aplicable a todos los derechos subjetivos, sean
fundamentales o no, nacionales o internacionales. Por lo que un derecho constitucional
existe cuando se es reconocido por la propia constitucion, como primera garantia. La falta de
garantias para la proteccion judicial de derechos sociales constituye una laguna juridica que
debe ser subsanada por el legislador, para vincular a los 6rganos del Estado en la satisfacciéon
de los derechos constitucionales.®

El mero reconocimiento de la igualdad tiene el defecto de esconder una serie de desigualdades
de orden material y simbdlico, que son contrarias con los presupuestos normativos de la
democracia. Asi el cierto constitucionalismo ha observado la igualdad como presupuesto y
no como meta social, lo que trae como consecuencia el establecimiento de un status quo que
no responde a todos los intereses. Desde esa cosmovision cuestionada, la igualdad se realiza
con la simple no intervencion estatal sobre la sociedad civil, que es capaz de autorregularse,
el juez tiene un papel de preservador y restaurador de ese orden, llevando a que la discusion
politica de los derechos, sobrepase la discusion del juego de la oferta y la demanda, asi como
los derechos individuales se quede para el debate parlamentario.®

La igualdad de derechos se comprende como algo que no se limita a la mera igualdad frente a
la ley, sino como una exclusion de cualquier discriminacion que no sea justificable y, tomando
la necesaria independencia frente a otra persona. La igualdad tiene como destino el goce
de manera igualitaria y sin ningun tipo de limites, por parte de los ciudadanos, de todos
los derechos y garantias constitucionales. De esa igualdad se mencionan las condiciones
materiales, en las que se regula lo que se hace y lo que se recibe, como en las relaciones de
trabajo o comercio, buscando nivelar las diferencias o desigualdades econémicas de ingresos
y patrimonio.”

Limitando la democracia el derecho a la igualdad consiste en que todas las personas sélo
tengan una posicion en la que puedan realizar intercambios en el mercado, no siendo un
problema las desigualdades de aspectos econdmicos y sociales, que limiten la autonomia
individual para el ejercicio pleno de los derechos fundamentales, tales como la pobreza
estructural y necesidades basicas como salud, educacién, agua y saneamiento, entre otras.91

Es por ello por lo que se vuelve primordial el estudio de las garantias de los derechos sociales
a través de la expansion del concepto de Estado constitucional y del garantismo, hacia la
tutela de dichos derechos, que se ejercen no soélo frente a los poderes publicos, sino también
con los agentes privados y, desde el ambito nacional e internacional. Esta tutela de derechos
sociales rompe el esquema de tener al Estado como potencial enemigo de los derechos

Studi di teoria e metateoria del diritto, Giappichelli, Turin, 1996, p. 154.

#  [dem, p. 154-155. Aqui el autor cita lo dicho por L. Ferrajoli en Diritti fondamentali, Teoria Politica,
XIV, niim. 2, 1998, pp. 11y 27.

® CLERICO, Laura y ALDAO, Martin (2017), p. 230.

% NOGUERA FERNANDEZ, Albert (2014), pp. 19-20.

9 [dem, pp. 20-21.
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fundamentales, para comenzarlo a ver como un promotor de los mismos, buscando la
satisfaccion de las necesidades de las personas.®

La justiciabilidad de los derechos sociales conlleva la obligacion de los Estados de brindar
los recursos judiciales y otros recursos efectivos para el conocimiento de los casos en que se
pretenda ejercitarlos; es necesario destacar que la gran mayoria de recursos judiciales han sido
disefiados histéricamente en funcion de la preservacion de los derechos civiles y politicos.
Frente a esa ausencia también se dificulta el panorama con la dificil revisién por parte de
jueces, de las decisiones administrativas que tiene efectos directos sobre la vigencia de los
derechos sociales.”

En los casos en que haya una inexistencia en los ordenamientos juridicos de vias procesales
idoneas para hacer exigibles los derechos sociales, como con la creacién de medios de
defensa para que las violaciones de los mismos sean llevadas ante tribunales de justicia, no
implica en ninguin aspecto que los derechos sociales no obliguen de forma plena a los érganos
publicos; quienes junto a la disciplina juridica deben crear o sugerir las vias procesales para la
justiciabilidad de este tipo de derechos.*

Para darle tratamiento a las garantias jurisdiccionales que conocen los derechos sociales
podemos sefalar dos formas, las ordinarias y las especiales. En las primeras se le da
competencia a tribunales con jurisdicciones diferentes como ser las de derecho privado, las
penales, laborales, contencioso-administrativo, que poseen capacidad para prevenir, controlar
o sancionar las vulneraciones realizadas por un poder publico o por un privado; por su parte
las garantias especiales que generalmente son conocidas por tribunales constitucionales o
similares, teniendo como objetivo basico el establecimiento de mecanismo de control y
reparacion de aquellos casos en que la justicia ordinaria ha sido insuficiente o cuando las
actuaciones u omisiones provengan del legislador.?

Es abundante la critica que se ha dado en contra de los tribunales constitucionales por dos
grandes aspectos, la falta de legitimacion de la democracia directa que no poseen, a diferencia
de los poderes ejecutivos y legislativos, como por su falta de capacidad o idoneidad técnica
para el tratamiento de muchos asuntos que se vuelven de indole constitucional, como la
economia o el manejo de los sistemas de salud; lo cierto es que se requiere de mecanismos
judiciales extraordinarios para darle vitalidad al ordenamiento constitucional y convencional *
Arazodn de la debilidad de las instituciones democraticas representativas, adicional al deterioro
de los espacios de mediacion social y politica, la ciudadania ha trasladado a los poderes
judiciales, los conflictos que se deberian de tratar prima facie, en otros espacios sociales, lo
cual se encuentra dentro de las vias institucionales de las constituciones de la regiéon.””

92 FERRAJOLI, Luigi (2006), p. 113-114.

93 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian (2002), pp.180y 185.

94 CARBONELL, Miguel y FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (2014), p. 25.
95 PISARELLO, Gerardo (2007), pp. 120-121.

96 Idem.

97 Centro de Estudios Legales y Sociales (2008), p. 26.
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Derechos sociales amenazados en la pandemia del Covid-19.

Los DESC no son solo mandatos orientadores de los poderes publicos, sino un elemento
fundamental y legitimador del Estado constitucional de derecho. En una situaciéon como la
generada por los efectos de la pandemia del Covid-19, que vuelve necesario limitar algunas
actividades esenciales, al menos bajo las formas en las que se suelen desarrollar, como la
imparticion de clases de forma presencial, un aumento de los servicios de salud, adquisiciéon
y distribucion de alimentos, formas de trabajo remunerado, entre otras.

Derecho a la educacion

Cabe destacar que en distintos paises se ha regulado y dado proteccién judicial a la escuela en
casa o homeschooling por ejemplo, la Corte Suprema de Estados Unidos de Norteamérica
sefiald en la sentencia 406 US 205 1972 que el interés del Estado por la escolarizacion
obligatoria radica en la necesidad de preparar ciudadanos autosuficientes y respetuosos con
las libertades, proceso resuelto a favor de los miembros de una comunidad Amish, quienes se
negaban a que sus hijos fueron a escuelas ordinarias por motivos religiosos; no se ha tenido
la misma respuesta en el sistema Europeo, donde se ha considerado valida la prohibicién
en muchos casos de la escuela en casa en Alemania, partiendo de la concentracion de la
actividad educativa en un sola persona, adicional al principio del interés superior del menor,
para fomentar la socializacion y adopcion de diversas normas sociales las nifias y nifios deben
asistir a las escuelas, cuando la negativa de que asistan se base en aspecto de sus padres
o tutores, esto fue resuelto favorable para el Estado de Alemania en el caso Wunderlich v.
Germany frente al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

La pertinencia de lo anterior se da en las modalidad de aprendizaje en linea que se ha vuelto
una alternativa para el sistema educativo mientras se mantengan restricciones por el Covid-19,
siendo que las mismas son proporcionales para disminuir el riesgo que contagio entre los
estudiantes; pero esta modalidad conlleva grandes retos en la region de América Latina,
puesto que alrededor del 33% de la poblacion no tiene acceso a internet, es Ecuador quien
tiene mayor cobertura con el 81% de su poblacion, Colombia 58.1% y Guatemala 34,5%;
adicional a esto, en distintos paises como en Honduras, no existe una plataforma dedicada
para los centros de educacion publica, por lo que los maestros han tenido que recurrir al uso
de aplicaciones comerciales no disefiadas necesariamente para desarrollar esa labor, lo que
vuelve necesario que los padres o tutores tengan un rol primordial en la ensefanza de los
estudiantes, siendo que en muchas ocasiones, estos no tienen formacion para llevar dicha
ocupacion, realizan teletrabajo en las horas de clases o forman parte del denominado grupo
de los trabajadores esenciales durante la pandemia, dejando que las nifas y nifos lleven mas
un proceso autoformativo con poca supervision.

98 Datos de diciembre de 2017 de Internet World Stats.
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Derecho a salud

En el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, se reconoce el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisicay mental, debiendo
los Estados realizar medidas que aseguren la efectividad de ese derecho, con la reduccion de
la mortinatalidad y la mortalidad infantil, el sano desarrollo de los nifios, establecimiento de
medidas de higiene y seguridad en el trabajo y del medio ambiente; también existe obligacién
por prevenir y tratar las enfermedades epidémicas como el Covid-19, y otras de naturaleza
endémica y profesionales; en todos los casos antes mencionados corresponde brindar
asistencia médica para la atencion de las enfermedades.

Nuestro Sistema Interamericano tiene el Protocolo Adicional a la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémico, Sociales y Culturales,
conocido también como el Protocolo de San Salvador, donde se reconoce que toda persona
tiene derecho a la salud, entendida como el mas alto nivel de bienestar fisico, mental y
social, garantizando la atencion primaria de la salud, que es la asistencia sanitaria esencial al
servicio de los todos los individuos y familiares de la comunidad; la obligacién es mayor en
el caso de grupos con un mayor riesgo por su condiciones de pobreza y otros criterios que
vulnerabilidad como la discriminacién racial.

El derecho a la salud contiene que los bienes y servicios plblicos de salud atarie una real
disponibilidad de los establecimientos, adicional del acceso de agua potable, condiciones
sanitarias basicas; el acceso a la salud se requiere que sea sin discriminacion, asequible, con
un alcance geografico razonable y con centros de salud con profesionales que respeten las
diferencias culturales.99

Comprendiendo que el derecho vida, no se limita a la prohibicion de ser privado de esta
arbitrariamente, implica ademas el acceso a las condiciones de garantia de una existencia
digna, rol que es fundamental en un momento de una pandemia como la actual, que se
vuelve necesario que cada Estado fortalezca los sistema de salud, tal como lo menciond la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) estableciendo que los derechos a la
viday a la integridad personal se hallan directa e inmediatamente vinculados con la atencion
a la salud humana.100

La justiciabilidad del derecho a la salud conlleva también el acceso a una vivienda con
condiciones sanitarias basicas, la facilitacion de medicamentos esenciales, adopcién de
un plan nacional de salud publica; podria plantearse que los Estado tiene un margen de
discrecion por los distintos niveles de desarrollo de cada pais para el cumplimiento de lo
sefialado anteriormente, pero este siempre debe garantizar el acceso a la salud de todas las
personas con la consideracion de los recursos disponibles.

El derecho a la salud es un verdadero derecho, con plena autonomia, como ha sefialado la
Sala de lo Constitucional de Honduras, 101 por mencionar un érgano jurisdiccional, que se

% Ver Observacion General No 14 en el informe de la Conferencia sobre la Atencion Primaria de Salud, capitulo 3.

1% Cfr, Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de
29 de febrero de 2016, parr. 170.

1" Cfr, sentencias de amparo de la Sala de lo Constitucional de Honduras SCO-0512-2013 y SCO-0587-2013.
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puede tutelar con otros derechos, como el derecho a la vida. No se puede tomar el derecho a
la salud de manera individual, pues su vinculacién con otros derechos fundamentales como
el derecho a la vida, a la integridad fisica, psiquica y moral, entre otros, esta unidad hace que
el derecho a la salud adquiera caracter de derecho fundamental, merezca proteccion judicial
en el caso de que los Poderes Publicos generen omisiones en dar una atencion efectiva para
prevenir el desarrollo de la pandemia.

El abordaje a este derecho se hace en tres perspectivas: (i) el derecho a la salud de cada persona
en particular; (i) el derecho a la salud familiar; y (iii) el derecho a la salud comunitaria. A través
de estas, se dan las condiciones minimas de salubridad a fin de vivir una vida digna, que pasa
también por la proteccion a un medio ambiente adecuado, o proporcionar las condiciones
ambientales adecuadas, apropiada nutricién-alimentacion, vivienda, agua potable.102

Un aspecto que debe tratarse por la complejidad en los sistemas de salud por el Covid-19,
es la falta de conocimiento sobre los tratamiento efectivos, por tal razén es vital que la
publicidad de la informacion veraz sea comunicado por diversos medios a la ciudadania
de forma oportuna, el derecho de acceso a la informacion publica, con la reserva de datos
confidenciales, sirve para el manejo de la pandemia no solo en aspectos de la labor del
personal médico, también desde el plano social, para el conocimiento de qué medidas se
pueden tomar para disminuir la posibilidad de contagio. También podria mencionarse el rol
del Estado en la defensa de los usuarios del sistema de salud privado, para permitir su acceso
en los casos en que los sistemas publicos se vean saturados. También es urgente el acceso a
la informacion sobre el gasto publico y especificaciones técnicas de todos los suministros y
medicamentos que adquiera el Estado.

Derecho a la seguridad alimentaria

La crisis generada por la pandemia afecta la capacidad de obtener recursos de muchas
familias en América Latina, poniendo en riesgo la alimentacion de una parte de la poblacién,
lo que obliga a que se suministre una alimentacion adecuada, como sefialé recientemente la
Corte Interamericana, 103 relacionando distintas normas de derecho internacional, como el
articulo Xl de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, que dispone que
toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales,
relativas a la alimentacion, y el articulo 12.1 del Protocolo de San Salvador, que sefala el
derecho de persona a una nutricion adecuada que le asegure la posibilidad de gozar del mas
alto nivel de desarrollo fisico, emocional e intelectual.

La Corte Interamericana cita al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Comité DESC) que sefiald en su Observacion General No 12 el contenido basico del derecho
a la alimentacion como: la disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes para
satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos, sin sustancias nocivas, y aceptables

2 Cfr, sentencia de amparo de la Sala de lo Constitucional de Honduras SCO-0197 y 0203-2017.
1 Cfr, Comunidades indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argenti-
na. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020.
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para una cultura determinada, y la accesibilidad de esos alimentos en formas que sean
sostenibles y que no dificulten el goce de otros derechos humanos.™

El derecho a la alimentacion tiene como objetivo que se garantice el acceso a alimentos que
sean fuentes de una nutricion suficiente y adecuada para la preservacion de la salud, con
la actual situacion se ha puesto en riesgo su acceso fisico y los recursos econdémicos que
permitan obtenerla. Con la destruccion del clima, generando crisis alimentarias graves, en
paises como Yemen, Sudan del Sur, Etiopia, sin que esto genere una responsabilidad juridica
para los Estados, ni se han creado mecanismos internacionales para esto; el derecho a la
alimentacion debe ser defendido, de lo contrario se corre con el riesgo de generar un mayor
deterioro de la subsistencia de las comunidades y su produccion de alimentos en zonas
rurales.'®

La soberania alimentaria es la respuesta frente a los intereses que atenta para dejar a los Estados
sin controles sobre la produccion de alimentos, partiendo de que se habla de derechos, que
protege la calidad de los alimentos, los medios necesarios para producirlos, como, el trabajo,
la mano de obra femenina, la tierra, el agua, las semillas, los bosques y otros recursos naturales;
sin esto, el derecho a la alimentacion, deja de tener sentido.™

Al respecto el Comité DESC establece en esa Observacion General No 12 el contenido bésico
del derecho a la alimentacion, el cual comprende los dos siguientes elementos:

« La disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes para satisfacer las
necesidades alimentarias de los individuos, sin sustancias nocivas, y aceptables para
una cultura determinada.

« Laaccesibilidad de esos alimentos en formas que sean sostenibles y que no dificulten
el goce de otros derechos humanos.'”’

Para ese Comité de Naciones Unidas la adecuacion de la alimentacion sirve para la
determinacion de una apertura en consideracion de los regimenes de alimentacion en
determinadas circunstancias sociales, culturales, climaticas, entre otras; mientras que la
sostenibilidad de la alimentacion guarda vinculacion con el acceso no solo de las presentes
generales, también de las futuras.'®

Con respecto a la accesibilidad el Comité fijo dos vias, la econdmica vy la fisica, la primera
implica que los costos para la adquisicion de los alimentos necesarios puedan ser adquiridos
sin que su compra ponga en riesgo la satisfaccién de otras necesidades basicas, esto requiere
un actuar publico en los casos de la poblacion que no puede adquirirlo, por lo que los Estados
estan llamados a generar programas para su alimentacion, en este caso particular, la creacion

o [dem, parr. 218.

% BLEY FOLLY, Felipe, NUILA, Andrea, MATTHEISEN, Emily y FYFE, Daniel (2017), p. 34.

% [dem, p. 35y 36.

7 Comité DESC, Observacion General 12. El derecho a una alimentacién adecuada (articulo 11). 20° periodo de
sesiones (1999). Doc. E/C.12/1995/5, parr. 8.

% [dem, parr. 7.
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de politicas publicas de acceso general para todas las familias que han tenido un impacto
econdmico limitativo de sus posibilidad para alimentarse, lo cual contribuye a la disminucion
de personas deambulando en las calles que favorece la propagacion del virus.'®

Por otro lado, la accesibilidad fisica conlleva que cualquier persona, aun con discapacidades,
nifos, lactantes, etc, pueda tener su alimentacién, debiendo dar prioridad a los grupos que
tienen condiciones desfavorables, como algunos pueblos indigenas, que por sus tierras
ancestrales, son amenazadas por otros grupos.'’

Derecho a la vivienda

Un cuarto derecho que corre riesgo con la crisis econémica que esta dejando la pandemia del
Covid-19, es el derecho a la vivienda adecuada, que se ha regulado en el Observacion General
No 4 del Comité DESC, donde se ha establecido que el caracter de adecuada a la vivienda
significa disponer de un lugar donde se pueda aislar si se desea, espacio adecuado, seguridad
adecuada, iluminacion y ventilacion adecuadas, una infraestructura basica adecuada y una
situacion adecuada en relacion con el trabajo y los servicios basicos, todo ello a un costo
razonable."

Dicho Comité DESC dijo en relacion con el aspecto econémico, los costos del acceso a la
vivienda y de su manutencion deben ser razonables y soportables por los habitantes, en
relacion a sus ingresos y se deben satisfacer las condiciones de seguridad juridica en la tenencia
de la vivienda. En el escenario actual, es probable que se den muchos desahucios forzados, lo
que prima facie pueden ser incompatibles con los requisitos del Pacto de Derechos Sociales,
por las actuales circunstancias. Si bien estos pueden ser legales, como ha mencionado el
mismo Comité en la Observacion General No 7, al sefialar que no se consideran prohibidos
los desalojos efectuados por causas legales, como por ejemplo por la falta de pago por un
tiempo prolongado.” El Estado debe buscar medios para permitir que las familias puedan
tener un espacio para poder pasar la cuarentena y poderse aislar de los contagios.

El Tribunal de Justicia de la Unidon Europea emitid una resolucion denominada como
(C421/14, concerniente en la celebracion de contratos entre profesionales y consumidores,
clausulas abusivas, contratos de préstamos hipotecarios, los procedimientos de ejecucion
de un bien hipotecario y el plazo de preclusién del mismo, alli se analiza la potestad de los
jueces nacionales espafoles para la verificacion del caracter abusivo de una clausula relativa
al vencimiento anticipado por incumplimiento de las obligaciones del deudor durante un
periodo limitado, incluso analiza la facultad de los Bancos para declarar el vencimiento
anticipado de la totalidad del préstamo, siendo que la misma solo deberfa darse en casos
suficientemente graves en relacién con la duracion y cuantia del préstamo; debiéndose dar
remedios adecuados y eficaces que permitan al consumidor poner arreglo a los efectos del
vencimiento anticipado del préstamo'™

19 dem, parr. 13.

"0 [dem.

""" PARRA VERA, Oscar, VILLANUEVA HERMIDA, Maria, MARTIN, Agustin Enrique (2008), pp. 202 y 203.
"2 [dem, pp. 204 y 205.

"3 Cfr, parr. 68,69 y 72 de la Resolucion mencionada.
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Los sistemas de justicia que pertenecen al Sistema Interamericano deberfan impedir ejecucion
hipotecaria y desalojos mientras dure la suspension de derechos en el marco de la pandemia,
para mantener la posibilidad de las familias de cuidar sus derechos a la vida y salud, que en el
presente contexto guarda una intrinseca vinculacion.

Derecho al medio ambiente sano

Un Ultimo aspecto que podria considerarse que no tiene una vinculacion con la situacion
generada por los efectos del Covid-19, es la relacion del derecho a un medio ambiente sano,
partiendo de si la naturaleza puede ser sujeto de derecho, y como la calidad del entorno
puede afectar la salud de la poblacion. Siendo desconocido concretamente hasta la fecha,
el surgimiento de esta pandemia se ha vuelto debate si nuestras actividades terminan
repercutiendo en el desarrollo de este tipo de enfermedades por los cambios que realizamos
en los entornos naturales.

El desarrollo de los derechos de la Naturaleza desde la llustracién, se impuso la idea del
progreso, decantandose en el afan del desarrollo social, econdmico y productivo, en oposicién
alanaturaleza, ya que sustenta la idea de que es el ser humano el propietario, duefo, ocupante
y administrador de esta."™

Como contraposicion, las nuevas concepciones parten en la equiparacion de la naturaleza
con las personas; como antecedente de esta concepcion se cita el voto particular del juez
William O. Douglas de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, en la sentencia
del caso Sierra Club vs. Morton, 115 en la que se abogo por el reconocimiento de los derechos
subjetivos del Mineral King Valley como ser vivo, sefalando el reconocimiento a la naturaleza
como sujeto de derechos, teniendo personalidad juridica y derechos similares a otras formas
inanimadas como lo son las sociedades mercantiles o los barcos, que poseen una legitimacion
procesal.

Los valles, rios, lagos, playas, bosques, o el aire, deben tener capacidad para que sus derechos
sean tutelados, a través de la accion ciudadana para la defensa de los derechos de la naturaleza,
en vista de la imposibilidad material de la naturaleza de poder activar un proceso judicial, por
lo que para garantizar la proteccion de la Naturaleza, es que cualquier persona que tenga una
relacion con un bien natural que esté en peligro de ser disminuido o contaminado, pueda
actuar como representante legitimo en el accionar de su defensa.'

Se podria argumentar de que el reconocimiento de los derechos de la Naturaleza surge de
una necesidad social de protegerla por su rol fundamental en nuestro desarrollo, pero a quien
se busca proteger es a la humanidad; pero con esta concepcion lo que realmente se trata
es que los dafios que se han hecho sean reparados por sus propios derechos, por lo que los
derechos humanos y los de la Naturaleza comienzan a tener la misma jerarquia juridica."”

“ NOGUERA FERNANDEZ, Albert (2014), p. 28.
5405 US 727 de 19 de abril de 1972.

® NOGUERA FERNANDEZ, Albert (2014). p. 29-30.
7" RAMIREZ VELEZ, Pablo (2015), pp. 59-60.
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La Corte IDH118 se centro en el anlisis de las obligaciones estatales con el medio ambiente
para la proteccién y garantia de los derechos a la vida e integridad personal; al indicar que la
proteccién del medio ambiente es un derecho, con obligaciones estatales que se derivan de la
Convencion Americana, haciendo unas consideraciones consistentes en la interrelacién entre
los derechos humanos y el medio ambiente, y, en los derechos humanos que son afectos por
causa de la degradacion del medio ambiente.

Partiendo de la interrelacion de los derechos, la Corte IDH reconoce la relacién entre la
proteccion del medio ambiente, con la realizacion del resto de derechos humanos, debido
a que la degradacion ambiental y el cambio climatico afectan seriamente el goce de los
derechos, en especial a los DESCA, en donde se enmarca este derecho al medio ambiente
sano; menciona la singular relacion de este Ultimo derecho con la propiedad colectiva de los
pueblos indigenas y tribales, haciendo una distincion de que ambas pueden constituir un
minimo vital o el derecho a una vida digna, para la supervivencia de los pueblos, por el estilo
de vida de los mismos."”

En el Protocolo de San Salvador se ha establecido, en el articulo 11, el derecho de toda persona
a vivir en un medio ambiente sano, y a contar con servicios publicos basicos, debiendo los
Estados promover la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio ambiente. Si bien
la Corte IDH tiene vasta jurisprudencia sobre la vinculatoriedad y efectividad que tienen
los derechos reconocidos en la Convencién Americana, en esa opinién fue clara en reiterar
la interdependencia e indivisibilidad existente entre los derechos civiles y politicos con los
DESCA, entendidos integramente y de forma englobada como derechos humanos sin
jerarquia entre si y ambos exigible frente a la autoridad competente.'

El medio ambiente sano es entendido como un derecho humano con connotaciones
individuales como colectivas, siendo en este Ultimo caso un interés universal, para las
generaciones presentes y futuras. La dimensién individual es la medida de las vulneraciones,
que pueden tener consec uencias directas o indirectas sobre los titulares de los derechos,
dando conexidad con derechos como el de la salud, la integridad personal o la vida.™'

Bajo la referencia a la tutela cruzada de los derechos humanos con el derecho al medio
ambiente sano, la Corte Interamericana resalta que el mismo es un derecho autbnomo, a
diferencia de otros derechos, puesto que el mismo protege los componentes del medio
ambiente, tales como bosques, rios, mares y otros, como bienes o intereses juridicos en si
mismos, aun cuando no se pueda verificar de forma evidente el posible riesgo que se pueda
tener en contra de personas individuales. Con esto se busca proteger la naturaleza y el medio
ambiente no solo por conexidad con la utilidad que posea la naturaleza para el ser humano

"8 Cfr, Opinién Consultiva OC-23/17 de la Corte IDH, Medio Ambiente y Derechos Humanos (Obligaciones esta-
tales en relacion con el medio ambiente en el Marco de la Proteccion y Garantia de los Derechos a la Vida 'y a la
Integridad Personal — Interpretacion y Alcance de los articulos 4.1y 5.1, en relacion con los articulos 1.1y 2 de la
CADH) de 15 de noviembre de 2017.

""" Corte IDH, Opinion Consultiva OC-23/17, parr. 48.

20 fdem, parr. 57.

21 dem, parr. 59.
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o contra los efectos de su degradacion que afectan nuestros derechos como especie, sino
que por la importancia para los demas organismos vivos que también habitan este planeta,
quienes también merecen la proteccion de si mismos.122

Con el actual panorama se deben plantear reformas en el disefio de la aplicacion de justicia,
para la defensa de las cuestiones ambientales, como son el cambio climatico, la pérdida
de biodiversidad, la gestion de residuos y los riesgos para la salud de la humanidad como
colectivo; abandonando los esquemas de legitimacion individualistas, acercandose a las
acciones adaptables a los conflictos de masas y con mecanismos con posibilidad de impulsar
cambios en las politicas insostenibles de los grandes proyectos medioambientales.123

Frente a todos los aspectos planteados de los riesgos que se estan presentando por el
aumento de casos de Covid-19, que han generado una afectaciéon a la economia de los
paises latinoamericanos, se plantea que el establecimiento de la Renta Universal Basica, al
menos durante la pandemia, es una opcion que puede favorecer a que los Estados tengan
mecanismo para que los ciudadanos puedan tener acceso a los bienes y servicios necesarios
para la supervivencia de la presente situacion.

La renta universal basica en la pandemia del Covid-19

Tomando la vulnerabilidad que procede con las medidas de aislamiento fisico, que conllevan
una transformacioén en la forma en que se ha habituado el desarrollo de los derechos sociales
antes mencionado, suponiendo el grave perjuicio que se centra en la economia de las personas
y las familias de América Latina, se vuelve urgente que los Estados busquen propuestas que
aseguren el disfrute y plenitud de los derechos fundamentales.

En tal sentido se vislumbra la posibilidad de implementar la renta basica universal, como
una solucién para la defensa de los Estados sociales; si bien existen muchos prejuicios en
cuanto a las obligaciones sociales del Estado, se percibe mayor cuando se habla del reparto de
dinero de forma generalizada, pero existen varios aspectos que puede sefialar la pertinencia
de esta propuesta, no solo para el fin sefialado, sino para la lucha contra la corrupcion vy el
afianzamiento de la transparencia en la gestion publica.124

En América Latina los derechos sociales se han caracterizado por tener una red clientelar con
una excesiva burocratizacion, que genera gastos altamente innecesarios e ineficientes, a lo que
se tiene que sumar muchos sefialamientos de corrupcion, por los altos costos y mecanismos
de contratacion de los bienes y servicios, que se origina en una apropiacion de las instituciones
publicas, por la falta de mecanismos de responsabilidad politica, administrativa o penal.

La estructura de corrupcion genera una desconfianza a la necesidad y el deber constitucional
de satisfacer los derechos sociales, presentandose posturas que sugieren que se realice una

22 [dem, parr. 62.
2 SALAZAR ORTUNO, Eduardo (2016), p. 173.
2 FERRAJOL, Luigi (2010), pp. 278-279.
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privatizacion o que desaparezcan las instituciones que se decidan al cumplimiento de las
politicas publicas de salud, educacién, vivienda, entre otros.

Con la implementacion de forma universal y generalizada de la renta basica se disminuye
el margen de corrupcion, la discrecionalidad de las agencias publicas que seleccionan a las
personas que reciben las ayudas publicas; asimismo es un mecanismo mas simple y practico
de implementar, pero se argtiiria la necesidad del aumento del presupuesto publico para el
financiamiento del ese programa, los derechos no varian de importancia por su impacto
financiero, la satisfaccion se puede lograr en la medida del ahorro con la desburocratizacion
de los mismos programas sociales, disminucion del gasto militar y la implementacion de una
retribucion tributaria, mas proporcional para la poblacion con menos recursos econoémicos.

Es clave la realizacion de una reforma fiscal importante, porque solo la reorientacién de los
presupuestos publicos no va a cubrir lo necesario para este derecho, partiendo de que la
redistribucion de los ingresos, a través de mecanismos fiscales. El cambio del sistema tributario
se debe propiciar no solo en nuestra region, es necesario limitar los espacios de evasion fiscal
por parte de las personas y empresas, asi como los gastos excesivos e ineficaces de muchas
administraciones publicas.

También resulta clave, que con el mismo las mujeres tendrian mayor independencia financiera
para poder liderar negocios, obtener tierra para labores agricolas y verse una reduccion en la
violencia doméstica que se sufre en el area.

Aligual que el alto costo del mantenimiento de la educacion publica o un sistema de vacunas
para todas las nifas y nifos, derechos que pocos sectores hoy en dia cuestionan abiertamente
su pertinencia, necesidad y grandes beneficios para la sociedad, por ser mecanismos que
disminuyen la pobreza, permitiendo el desarrollo de los individuos y los paises; de la misma
forma, la renta universal basica, es propicia para que los mayores de edad puedan realizar
riesgos controlados en aras de mejorar sus ingresos, lo que propicia el mantenimiento
de la produccion y consumo de la region, en un momento donde es muy probable que
se comiencen a generar disturbios sociales, migraciones masivas como las caravanas
centroamericanas, conflictos armados entre grupos delictivos, que terminan repercutiendo
en el desarrollo social.

Otro aspecto que puede tener una mejorfa con la implementacion de este derecho, parte de
la posibilidad del aumento de la escolarizacion de los hijos y de las personas que reciban la
renta basica, dado que estas personas tendrian un mayor margen de poder utilizar tiempo
para aprender un oficio u otros estudios que mejoren sus ingresos a futuro. Mientras no se
cuente con una vacuna contra el Covid-19, es dificil contemplar una normalidad econémica,
por lo que es imperativo lograr medidas que disminuyan los efectos de esta pandemia en
los sectores con mayor pobreza, de lo contrario, América Latina tendra un aumento de la
desigualdad.

Se concluye que siendo la finalidad del Estado la construccién de las condiciones
indispensables para dotar a los habitantes de un pais de un sistema digno, donde puedan
desarrollarse dentro de las posibilidades econémicas, no se puede aducir la falta de recursos
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para no cumplir con el mejoramiento de las capacidades de las personas, que parte de un
acceso a la alimentacién, vivienda, seguridad social, entre otros para el desenvolvimiento en
una sociedad que aspire a ser democratica.125

Finalmente se ha analizado el contexto de los DESCA en el contexto de la pandemia del
Covid-19, por lo que podemos tomar la necesidad de atender estos derechos, a partir de
los estandares internacionales establecidos en el ordenamiento juridico y sus respectivos
intérpretes. Se ha sostenido que deben atender los derechos de salud, educacion, seguridad
alimentaria, vivienda y medio ambiente sano. También se defini6 la necesidad de que se
prescriba la renta basica universal, para atender los DESCA que aseguren la supervivencia de
las personas y sus familias frente a los grandes riesgos que se estan presentando.
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¢{RECONOCER NUEVOS
DERECHOS O DAR NUEVOS
ALCANCES A DERECHOS
CONSTITUCIONALES

YA EXISTENTES O
RECONOCIDOS EN
NUESTROS TEXTOS
CONSTITUCIONALES?

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Expresidenta y magistrada de la Corte
Constitucional de Colombia.

Quisiera iniciar extendiendo un agradecimiento a los organizadores de la Xlll Conferencia
Iberoamericana de Justicia Constitucional. En estas condiciones, organizar a tanta gente
es muy dificil con tantas dificultades de conectividad que tenemos en estos paises. Un
agradecimiento especial por la dedicacién que siempre ha tenido a Pedro Gonzalez, secretario
permanente de esta conferencia, y al Dr. Alberto Rojas Rios que es el secretario pro-tempore
de la conferencia. Quiero agradecer a su equipo que siempre ha estado pendiente y dedicado
con todo el corazdn para que este evento salga bien.

Desde hace ya varios meses que estamos obligados a vivir encerrados. Antes compartiamos y
viviamos con los demas, con los otros, y pensabamos que eso era algo inmutable, algo natural,
que fluye y nada pasa. Sin embargo, hace muy poco nos hemos visto obligados a vivir en
aislamiento. En el siglo XIX nos preguntaban: ;Qué es eso del aislamiento? Por ejemplo, uno
de los personajes de Dostoyevski en los hermanos Karamazov decia: “El aislamiento es el que
ahora reina aqui en todas partes. Cada uno quiere experimentar en si mismo la plenitud
de la vida, pero llegando a un completo aislamiento. En nuestro siglo todo se ha dividido, se
han dividido en unidades, el humano se aisla en su guarida y piensa ‘cuan fuerte soy; pero es
insensato el que no sabe que separarse del grupo no es lo mejor”.
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Parece que ese momento del aislamiento nos ha tocado vivirlo en esta época. Ahora que nos
toca separarnos los unos de los otros, nos hemos dado cuenta de la importancia que tienen
los demas en nuestras vidas. También, han surgido escenarios que nos muestran la necesidad
de pensar, o por lo menos de replantear, si nosotros los jueces constitucionales debemos
contribuir a entender de manera distinta algunos conceptos de derechos fundamentales con
los que nos sentiamos comodos y sentiamos que contribufamos con la democracia o si, en
efecto, ha llegado el momento de entender nuevos derechos fundamentales.

Nosotros hoy decidimos si usamos tapabocas o mascarillas o no lo hacemos, si nos
quedamos en la casa o salimos, si abrazamos la soledad o abrazamos a nuestros seres
queridos. Aparentemente, tenemos esa libertad de decidir si lo hacemos o no lo hacemos. Sin
embargo, el coronavirus nos ha mostrado que esa decision no es libre, porque tiene efectos
trascendentales incluso sobre las personas que mas queremos. Nos enfrentamos a una
situacion que rebasa nuestras condiciones de vida, nuestras formas de entender los limites
de los derechos y deberes.

En estos doce minutos quiero dejarles tres ideas a las que les he dado vuelta y hemos pensado
con el equipo con el que vengo trabajando hace un tiempo en la Corte Constitucional.

La primera idea es que nos encontramos en un momento en que debemos pensar cémo
podemos proteger la no discriminacion por razones de enfermedad. En la actualidad podemos
percibir que existen personas discriminadas por razon de tener o estar en exposicion con el
Covid-19. ;Cual es esa relacion que existe entre este derecho a la no discriminacion y el derecho
alainformacion eincluso a la intimidad? ; Tenemos el derecho a saber si otra persona contrajo
la enfermedad, por ejemplo, mi vecino? El segundo tema que quiero que analicemos es si en
efecto esta interrelacion fisica es 0 no un derecho que nosotros los tribunales constitucionales
debemos proteger. El tercer tema, ya un poquito mas colombiano, tiene que ver con mi deseo
de contarles la gran cantidad de derechos que encontramos en los decretos que ha expedido
el Presidente de la Republica para enfrentar la emergencia ocasionada por la pandemia, y la
pregunta es: ;A partir de esos derechos, de creacién y de contenido legal, podemos entender
que dichas garantias se han quedado, incluso para después del coronavirus, con mayor razéon
si hay una cantidad de derechos que tienen relacion directa con la dignidad humana? Ya
expresaré unas rapidas referencias al respecto.

La primera idea se centra en si en la actualidad existe la discriminacién por razén de
enfermedad v la relacion que tiene con otros derechos fundamentales. Vemos las noticias
y es un fendmeno humano que esta sucediendo en todas partes. Oimos en las noticias que
hay muchas personas que estan preocupadas por el contagio. Estamos muy preocupados
porque el peluquero, el médico, la persona cercana o nuestro vecino ha contraido o no
ha contraido el virus. Hemos visto escenas donde personas que prestan el servicio publico
de transporte no dejan entrar al bus a una persona, porque consideran que puede tener
la enfermedad. Hay muchas personas que le han negado el ingreso al conjunto residencial
donde viven porgue son médicos que trabajan en el pueblo de la localidad. También hemos
visto una gran cantidad de personas que han revivido ese rechazo contra grupos étnicos que
estan asociados con el virus. En esta época ha resurgido la exclusion, estigmatizacion y actos
violentos contra personas que aparentemente pueden ser riesgosas por contraer el Covid-19.
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El secretario general de Naciones Unidas nos dijo que esto es una realidad de discriminacion,
que es producto del temor o la inestabilidad que engendra la pandemia, que esto ha
generado al mismo tiempo el derecho a conocer si las personas cercanas a nosotros tienen o
no la enfermedad, porque solamente si se conoce que esas personas tienen la enfermedad se
puede proteger la vida propia y la vida de las familias. Incluso, varios paises, en aras de conocer
si existe el contagio, se han valido de la tecnologfa y han utilizado sistemas de rastreo para
controlar el estado de salud de los ciudadanos y de quienes quieren saber si estan sanos o no.
Pero hay muchas voces que han manifestado su preocupacion sobre la proteccion del habeas
data porque estan utilizando la tecnologia y los datos mas sensibles de las personas para saber
si estan contagiadas o no.

Indudablemente, se ha expresado la necesidad de conocer datos sensibles. EI comisionado
de protecciéon de datos del Consejo de Europa dijo que el habeas data nunca puede ser
un obstaculo para salvar vidas, jClarol, es importante reafirmar el derecho a la privacidad
y, en general, los derechos humanos. Alrededor del mundo se habla de estas aplicaciones
que recolectan informacion sensible, como aquéllas que tienen datos de proximidad, es
decir, la informacion que los dispositivos guardan al estar en contacto con otras personas.
Luego, estas aplicaciones contactan a las autoridades de salud porque ellas, con la verificacion
de los datos recolectados, pueden exigirle a usted que se haga la prueba del coronavirus.
Muchas personas y autoridades han y siguen reivindicando un derecho a saber si el otro tiene
Covid-19, manifiestan que es un interés legitimo para conocer y proteger el derecho a la salud
y a la familia, incluso las autoridades dicen que es una informacién necesaria por razones de
salubridad publica, porque solamente si se conoce la existencia de la enfermedad, entonces
se puede contener.

Los datos recolectados por estas aplicaciones son parte de la historia clinica, datos de lo mas
sensible que tiene el ser humano, pero son procesados en aras de proteger la salud publica,
nos dicen. En ese sentido, jno sera una forma de facilitar la estigmatizacion? ;De facilitar una
nueva forma de discriminacion? Antes existia la discriminacién por origen nacional, por
origen social, por género, por profesion y ahora, podemos pensar en una discriminacion por
el riesgo a contraer la enfermedad.

En este escenario, a nosotros los jueces constitucionales nos corresponde analizar
como armonizar los derechos fundamentales de tanta importancia en las democracias
contemporaneas, ;Hasta donde pueden llegar? ;Hasta dénde las sociedades estan dispuestas
a renunciar a esos derechos que en su momento significaron una conquista histérica tan
importante? jExiste el derecho a saber si estamos contagiados o silos demas estan contagiados?
:Como debemos aplicar ese principio de circulacion restringida de la informacion y como
debemos proteger datos intimos de la historia clinica en una emergencia sanitaria? ;Las
personas pueden identificar plenamente a los contagiados? Todo esto nos exige respuestas,
respuestas a los jueces constitucionales que estan en la tarea de flexibilizar o replantear los
derechos clasicos constitucionales.

La segunda idea que quiero dejarles para pensar es una que también nos ha parecido
sorprendente de otra manera. El punto que explicaré nos mostré que Aristoteles realmente

198



La restriccion del comFonente democritico del Es't’ado Constltucppal CAPITULO |
en la Declaratoria de los Estados de Excepcion en Iberoamérica

tenfa la razon. Este filbsofo nos decia que el hombre es un ser social por naturaleza y
que, en Ultimas, la interaccion con los humanos no es un capricho. En las Constituciones
contemporaneas se garantizan los derechos a la reunién y a la asociacion, pero generalmente
se han aplicado para causas colectivas, porque para situaciones particulares se ha desestimado
su trascendencia. La reunién con los demas es la misma esencia ontoldgica del ser humano, y
la pandemia nos aisl6, pero por eso mismo, nos mostré la imperiosa necesidad que tenemos
de reunirnos con los demas, incluso por el solo hecho de reunirnos, de estar con los otros, y
esta necesidad tan basica e importante se daba por sentada.

Estas necesidades y este nuevo replanteamiento nos muestran que las cosas han cambiado.
Es clarisimo que nos comunicamos por computadores, por tabletas y por teléfonos, pero eso
no es suficiente, la dependencia de los demas muestra nuestra propia vulnerabilidad, por eso
asistimos a un nuevo momento en el que nos muestra que es hora de reivindicar el derecho
a la interaccion fisica. Algunos sectores se han dado cuenta de la importancia que tiene esta
interaccion fisica en las relaciones humanas y, sobre todo, de como hace parte esencial del
crecimiento y desarrollo de algunas personas para vivir en sociedad. Por el contrario, restringir
esa vida en sociedad puede producir enfermedades como depresion y ansiedad, incluso, y en
especial para los nifios. Esta demostrado estadisticamente que el vivir aislado puede producir
un decaimiento cognitivo. Los psicologos han dicho que esto reduce la resiliencia, la falta
de amor propio y la falta de sentimiento de valores. Por esta razon, muchos reclaman y se
preocupan por espacios seguros para estar con las amistades y en general con los demas, para
tener contacto con los mentores y para tener apoyo psicosocial. Las personas de la tercera
edad, por ejemplo, necesitan del otro como parte esencial de su vida en condiciones dignas.

En suma, necesitamos apoyarnos en nuestros semejantes para salvar nuestra salud y nuestra
mente. La interaccion fisica es una necesidad y un derecho inherente al ser humano; ademas,
el articulo 94 de la Constitucién Colombiana autoriza a introducirlo como un derecho
fundamental y protegible por via de la accion de tutela, pues la crisis sanitaria nos ha llevado
a preguntarnos si es mas dramatico vivir sin los demas o terminar nuestras vidas sin los que
mas queremos.

Por ejemplo, una médica italiana decia en una entrevista al inicio de la pandemia que ella no
sabia que era mas dramatico: si ver a los pacientes morir o verlos morir solos, especificamente
dijo “ellos ruegan por poder decirles un adios a sus hijos, a sus nietos, a sus seres queridos y no
lo pueden hacer”. El partido democrata de la zona 6 de Milan impuso una iniciativa para que
los enfermos tuvieran el derecho a decir adids a través de sus tabletas inteligentes y, de hecho,
en Argentina se esta reglamentando este derecho a decir adios. Estas situaciones dan cuenta
de que nos enfrentamos al nacimiento de otro derecho inherente al ser humano como tener
la oportunidad de despedirse de los seres que aman, al terminar su vida.

Pero en el momento miles de personas mueren en soledad. En Irak, por ejemplo, varios
habitantes describian a unos periodistas que los entrevistaban que ellos buscaban y cavaban
con sus propias manos las fosas comunes porque, debido a las politicas publicas de salubridad
que adoptaron las autoridades publicas, las personas que morian por Covid-19 fueron
obligadas a ser enterradas en fosas comunes. Una de las personas entrevistadas decia: “mi
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padre fue enterrado tan lejos que ni siquiera pude asegurarme de que le dieran los minimos
rituales religiosos para su muerte’.

Es como si el coronavirus nos hubiese devuelto muchos afos atras pero no solo en materia
economica, sino también en materia social. Es como si estuviéramos en esas tragedias griegas,
cuando Antigona desobedecio al rey Creonte para darle sepultura a su hermano. “Hubiera
sido inmenso mi pesar, si yo hubiese tolerado que el cuerpo del hijo de mi madre, después de
su muerte quedase sin sepultura’, recita Antigona en esta tragedia que evidencia el conflicto
entre el poder publico y la vida privada, tal como lo demuestra la crisis ocasionada por la
pandemia: en muertes en soledad o muertes que nos separan de nuestros seres queridos. Esta
crisis incluso nos ha privado de los sentimientos mas cercanos e intimos que tiene una familia,
que es despedirse de ella al final de nuestras vidas.

Por dltimo y muy rapidamente por el paso del tiempo previsto para esta intervencion, queria
contarles que después de revisar 120 decretos, por razon del control oficioso a cargo de la
Corte Constitucional de Colombia, también nos han surgido una gran cantidad de preguntas,
ahora que el Presidente de la Republica ha introducido leyes relacionadas con los efectos de la
pandemia. Esta situacion viene acompanada de ciertos derechos tan exigibles como cercanos
a la dignidad humana y a su contenido material ;Podemos estar hablando de la inauguracion
de nuevos derechos? ;El derecho fundamental al internet, a la conectividad digital, el derecho
de las mujeres al emprendimiento vy a la formacién empresarial? Yo aqui solo he formulado
preguntas que a nosotros los jueces constitucionales nos corresponde contestar con toda la
responsabilidad.

Cuando inici¢ esta emergencia el famoso y actual filésofo Yuval Harari expresaba que uno de
los retos que tenia la humanidad no solo era superar la amenaza inmediata, sino que debemos
preguntarnos jcual es el mundo en que viviremos después de la tormenta? Viviremos en un
mundo diferente, y depende de las decisiones de los gobiernos y, yo agrego, también depende
de nosotros, los jueces constitucionales, quienes tenemos compromisos fundamentales con
la democracia como luchar por la efectividad y la fortaleza de la dignidad humana.

Muchas gracias por su atencion.
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LA EXPERIENCIA DE

PUERTO RICO: LOS EFECTOS
ECONOMICOS-SOCIALES

DE LA PANDEMIAY

EL RECONOCIMIENTO
CONSTITUCIONAL DE
DERECHOS HUMANOS COMO EL
DERECHO A LA ALIMENTACIOn

MAITE D. ORONOZ RODRIGUEZ

Presidenta del Tribunal Supremo
de Puerto Rico.

Introduccion

Muy buenos dias a todos y todas. Extiendo un saludo especial al Magistrado Alberto Rojas
Rios, presidente de la Corte Constitucional de Colombia, y a quien agradezco su invitacion.
Igualmente, extiendo un saludo afectuoso a los presidentes de las Cortes Constitucionales de
los paises hermanos y a los comparieros y compaferas con quienes comparto en esta quinta
mesa de trabajo. Es un honor representar a Puerto Rico ante esta Conferencia Iberoamericana
y compartir la experiencia de nuestro Poder Judicial al enfrentar los retos de la actualidad.

La pandemia del Covid-19 es probablemente la crisis de nuestra historia reciente que ha
generado un impacto mas cercano al ser humano y la que ha afectado a todos los Estados
sin distincion. Y es que, aunque en el pasado se han requerido medidas extraordinarias
para atender alguna emergencia, esta pandemia ha provocado que los gobiernos adopten
medidas de excepcion para prevenir la propagacion y el contagio entre la poblacién, que han
constituido limitaciones o restricciones serias al ejercicio de ciertos derechos fundamentales.
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Desde el punto de vista constitucional, esta situacion ha dado lugar al debate intenso en
torno a diversos temas. En particular sobre las facultades y atribuciones de los Estados, asi
como el impacto que la crisis sanitaria tiene o puede tener sobre los derechos fundamentales
y la continuidad de los procesos constitucionales que caracterizan nuestra vida democratica.
Sin duda, la crisis epidemiologica y sus efectos no deben arrastrar a nuestra institucionalidad
democratica y los estados de excepcion deberian sujetarse a las Constituciones. Ante ello,
resalta la importancia de que el Poder Judicial esté siempre activo y listo para cumplir su
funcion constitucional, estando obligado a realizar interpretaciones creativas y practicas que
preserven -o incluso amplien- los derechos de las personas y el estado democratico.

La pandemia ahora nos da la posibilidad de analizar y de hacer un balance de las experiencias

ocurridas en Iberoamérica ante esta nueva emergencia. En la presente ponencia pretendo
describir brevemente la situacién de Puerto Rico vy, en el marco del eje sobre la posibilidad
juridica del reconocimiento de nuevos derechos, compartir nuestra experiencia en torno al
reconocimiento del derecho a la alimentacion.

Puerto Rico ante la pandemia

Puerto Rico, al igual que los paises iberoamericanos hermanos, ha enfrentado en los Ultimos
seis meses los desafios que ha representado el nuevo virus. Al momento de escribir esta
ponencia, el Departamento de Salud, equivalente al Ministerio de Sanidad en otros paises,
habia informado sobre 42,400 casos confirmados y probables de contagio del coronavirus y
609 muertes a causa de la pandemia.126

El 12 de marzo de 2020 la Gobernadora de Puerto Rico declaré un estado de emergencia
en todo el Pais, invocando su deber constitucional de proteger la vida y la salud de la
poblacion.127 Esto, luego de que la Organizaciéon Mundial de la Salud declarara la existencia
de una pandemia ante la propagacion del coronavirus. Tres dias mas tarde, el 15 de marzo

16 Informe Casos Positivos COVID-19 (21 de septiembre de 2020), Departamento de Salud de Puerto Rico.

177" Para situaciones excepcionales como las que estd atravesando el mundo, no siempre existen previsiones consti-
tucionales. Por ejemplo, la Constitucion de Puerto Rico no contiene una seccion especificamente dedicada a los
estados de emergencia, ni provee para la suspensién de derechos fundamentales. La Constitucién de Puerto Rico
solamente alude a la suspension de derechos fundamentales, en relacion con el derecho de habeas corpus y solo
puede suspenderse por la Asamblea Legislativa en casos de rebelion, insurreccion o invasion, segn se establece
en la seccién 13 del articulo II. Por otro lado, seglin lo dispuesto en la seccién 4 del articulo IV, el Poder Ejecutivo
sélo puede proclamar la Ley Marcial cuando la seguridad publica lo requiera en casos de rebelion o invasion
o inminente peligro de ellas. En esa eventualidad la Asamblea Legislativa debera reunirse inmediatamente por
iniciativa propia para ratificar o revocar la proclama. Lo unico que dispone la Constitucion sobre emergencias
en caso de epidemias se encuentra en la seccion 17 del articulo VI que prescribe que, en casos de invasion, rebe-
lion, epidemia o cualesquiera otros que provoquen un estado de emergencia, el Gobernador podra convocar la
Asamblea Legislativa para reunirse fuera del sitio en que tengan su asiento las camaras, siempre con sujecion a la
aprobacion o desaprobacion de la Asamblea Legislativa. Asimismo, podra ordenar el traslado e instalacion provi-
sional del Gobierno, con sus dependencias, fuera de la sede del gobierno, por el tiempo que dure la emergencia.
Una cuarta disposicién constitucional contenida en la seccion 18 del articulo Il, que aparece en el contexto de
la regulacion del derecho de los trabajadores a la huelga y a llevar a cabo actividades concertadas, faculta a la
Asamblea Legislativa a aprobar leyes para casos de grave emergencia cuando estén claramente en peligro la salud
o la seguridad publica o los servicios publicos esenciales.
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de 2020, la mandataria emiti¢ una Orden Ejecutiva128, en la que ordend el cierre de las
operaciones gubernamentales y comerciales. Ademas, la Gobernadora implanté un toque
de queda que obligd a las personas a permanecer en sus hogares, ya que les impedia transitar
por las vias publicas entre las 9:00 p.m. y las 5:00 a.m. La orden original tendria vigencia hasta
el 30 de marzo de 2020, pero fue extendida en varias ocasiones, y alin continda vigente con
diversas enmiendas y la eliminacién de restricciones.129

Ante la declaracion del estado de emergencia, el 15 de marzo de 2020 el Poder Judicial
puertorriquefio ordend el cierre de operaciones regulares en los tribunales y la suspension
de todas las audiencias citadas.130La actividad judicial presencial se limité a asuntos urgentes
tanto en el ambito criminal, civil como en el de relaciones de familia.131 Igualmente, la
implementacién de las tecnologias de la informacion, como la presentacion electrénica -que
desde hace varios afios se habfa impulsado en nuestros tribunales- ha posibilitado desarrollar
un plan para que los trabajos tradicionalmente presenciales se puedan efectuar a distancia a
traves del sistema de videoconferencias.132Es decir, que la atencion de los asuntos judiciales
mas neuralgicos para asegurar la estabilidad, el orden social y el respeto a los derechos
fundamentales de la ciudadania, nunca han cesado.

Contexto de Puerto Rico

La pandemia del Covid-19y la orden del cierre de todos los sectores del pais para salvaguardar
la salud publica dejé al descubierto y agravo la pobreza y el hambre que ya existia en Puerto
Rico. Para entender mejor la situacion complicada por la que atraviesa mi pals, es menester
destacar que esta emergencia de salud publica viene precedida de varios acontecimientos en
nuestra historia reciente que han estremecido a nuestra Isla tanto en el ambito econémico,
politico como social. En menos de tres afios, dos huracanes de categorfa catastrofica han

16 Boletin Administrativo Numero: OE-2020-23, Orden Ejecutiva de la Gobernadora de Puerto Rico, Hon. Wanda
Vazquez Garced, para viabilizar los cierres necesarios Gubernamentales y Privados para combatir los efectos del
Coronavirus (Covid-19) y controlar el riesgo de contagio en nuestra Isla.

' Desde marzo al presente, el Gobierno de Puerto Rico ha aprobado 21 6rdenes ejecutivas dando directrices sobre

distanciamiento fisico, toques de queda, cierre de escuelas y oficinas de gobierno, cierre de comercios, uso de

mascarillas, protocolos para comercios y servicios esenciales, entre otros.

Todos los asuntos que estuviesen en calendario que no fueran urgentes, se mantuvieron en suspenso y el Tribunal

Supremo emitié una resolucion para extender los términos judiciales. Véase Informe Especial sobre las Opera-

ciones durante la Pandemia del COVID-19 disponible en https://www.poderjudicial.pr/documentos/informes/

Informe-Comunidad-2020.pdf y Resoluciones del Tribunal Supremo de Puerto Rico EM-2020-03 hasta la EM-

2020-011.

Los asuntos urgentes incluyeron audiencias de causa para arresto en casos criminales, érdenes de proteccién
de violencia de género, solicitudes de traslado de menores fuera de la jurisdiccion, asuntos urgentes de familia y
menores, entre otros.

Ante la situacion de emergencia, se determiné expandir los servicios del sistema de videoconferencias para facili-
tar el acceso a los tribunales a toda la ciudadania y especialmente a los sectores mas vulnerables de la poblacion.
De esta manera, segun el National Center for State Courts, Puerto Rico se convirtié en una de las primeras juris-
dicciones en los Estados Unidos en implantar el uso de las videoconferencias para continuar la atenciéon de los
asuntos judiciales ante el COVID-19. Véase, ademas, Guias generales para el uso del sistema de videoconferencia
en los tribunales del Estado Libre Asociado de Puerto Rico. (2020). Recuperado de https://www.poderjudicial.pr/
documentos/COVID19/Guias-Generales-Videoconferencia-2020.pdf
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azotado a Puerto Rico y una serie de terremotos de intensidad mayor afectaron recientemente
la zona suroeste de la Isla.133 Combinados, estos desastres naturales destruyeron gran parte
de la infraestructura eléctrica, derrumbaron casas, escuelas y otras edificaciones y causaron
miles de muertes y pérdidas millonarias. Como si eso fuera poco, la gobernanza de nuestro
pais se vio seriamente amenazada el pasado verano de 2019, cuando una crisis politica sin
precedentes provocd la renuncia del Gobernador y requirié una intervencion urgente y
oportuna del Poder Judicial134 para darle certeza a nuestro ordenamiento constitucional.

La devastacion y las secuelas de todas estas crisis agudizo los problemas econdémicos y sociales
que ya sufrfa un pais asediado por la crisis fiscal y un gobierno en bancarrota, que ha limitado
sustancialmente el presupuesto y los dineros destinados para la salud, educacion y seguridad,
entre otros.135

La Pandemia en Puerto Rico y la Inseguridad Alimentaria

Ante este panorama llegd la pandemia del Covid-19 para afectar a una poblacion, donde el
40.9% de las familias viven bajo el nivel de pobreza, segiin los datos mas recientes del Censo
de los Estados Unidos. Las medidas decretadas por el gobierno, aunque necesarias para
proteger la salud de la poblacion, han exacerbado la crisis econdémica y precarizado alin mas
la situacion de decenas de miles de personas que han quedado desempleadas y sin ingresos
para enfrentar hasta las necesidades mas basicas.136

Un estudio reciente comprobd que un 59% de las personas sufrié una reduccion en sus
ingresos y que a su vez un 40% habia experimentado inseguridad alimentaria, en comparacion
con un 38% antes de la pandemia.137

La encuesta comunitaria comprobé que, como resultado de la emergencia, gran parte de la
poblacién en Puerto Rico ha perdido la capacidad de alimentar a sus familias.138

3 Véase Sigfrido Steidel Figueroa, Emergencia y Respuesta Judicial: El Poder Judicial de Puerto Rico ante El Huracan
Marfa, 87 REV. JUR. U.PR. 789, 798-804 (2018); véase también Rama Judicial de Puerto Rico, Informe a la Comuni-
dad: La Rama Judicial de Puerto Rico ante el paso de los huracanes Irma y Maria (2018).

1% Senado de Puerto Rico v. Gobierno de Puerto Rico, 2019 TSPR 138.

En el 2016, asfixiados por una alta deuda nacional, el Gobierno de Puerto Rico tuvo que acogerse a un proceso de

quiebra ante una corte federal estadounidense. En consecuencia, la gobernanza de Puerto Rico esta bajo la tutela
de una Junta de Supervision Fiscal que controla todos los asuntos fiscales de la Isla, al amparo de los poderes
plenarios que ejerce el Congreso de los Estados Unidos sobre nuestra jurisdiccion. Como resultado de esto, el
presupuesto del Pais ha sufrido recortes sustanciales y se han afectado significativamente los fondos destinados
para la prestacion de los servicios esenciales como la salud, la educacion, la seguridad, entre otros.

1% A la fecha de esta ponencia, suman cerca de 300 mil personas que han solicitado el beneficio de Asistencia de

Desempleo; Datos sobre las solicitudes de Asistencia por Desempleo por la Pandemia (PUA), Department of
Labor. hteps://www.dol.gov/ui/data.pdf.

Colén Ramos, Uriyoan, George Washington University y Ostolaza, César, Rosas Carla, Instituto Nuevo Escuela,
Seguridad Alimentaria y Nutricional en Puerto Rico: Pre y Post Coronavirus, Resumen de Hallazgos preliminar,
Julio 2020.

Los hallazgos coinciden con otro estudio que concluyd que en otros desastres naturales como los huracanes
que nos han impactado, la seguridad alimentaria de las familias con nifos se ve afectada considerablemente. “Los
Efectos del Huracan Marfa en la Nifiez en Puerto Rico”. Estudios Técnicos, Inc. & Universidad de Puerto Rico, Re-
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Estos datos resaltan ante el hecho de que durante la pandemia en Puerto Rico las escuelas
permanecen cerradas. Esto implica que, al igual que ha ocurrido en otros lugares, una de las
consecuencias derivadas de las medidas de excepcion adoptadas por el Estado ha sido no
solamente la limitacion del acceso a la educacién, también a las comidas escolares. Resulta
aun mas alarmante, cuando 94% de las personas con hijos que asisten a escuelas publicas
utilizaban el comedor escolar previo a esta emergencia.139

Ante esta situacion, en abril un grupo de madres con nifios y nifias que cursan estudios en
el sistema de educacion publica, asi como varias organizaciones no gubernamentales de
interés social, presentaron un recurso judicial mediante el cual solicitaron que se le ordenara
al gobierno y al Departamento de Educacion a “abrir los comedores escolares necesarios para
alimentar a toda la poblacion en estado de necesidad, producto de la situacion de emergencia
provocada por el Covid-19, mientras dure el estado de emergencia” 140 La respuesta del Estado
a esta reclamacion judicial fue argumentar que la responsabilidad de velar por el bienestar de
los menores recae en sus progenitores, aunque no tengan recursos suficientes para sobrevivir.

El 22 de mayo de 2020 el Tribunal de Primera Instancia dictd una Sentencia en la que rechazo
rotundamente esta posicion y ordend al Gobierno de Puerto Rico a abrir inmediatamente
todos los comedores escolares. Tras varios tramites procesales, el caso se elevo ante la
consideracion del Tribunal Supremo mediante un recurso excepcional de certificacion,
por tratarse de un asunto de alto interés publico que incluye una cuestién constitucional
sustancial.

En Puerto Rico, por disposicion de nuestra Constitucion, la jurisdiccion constitucional le
corresponde al Poder Judicial y en Ultima instancia, al Tribunal Supremo integrado por su Jueza
Presidenta y ocho Juezas y Jueces Asociados. Es decir, que la interpretacion constitucional, -y,
en consecuencia- el reconocimiento de nuevos derechos que surjan de esa interpretacion
requiere la participacion de una mayoria de todos los miembros de la Corte. Igualmente,
el Tribunal tiene discrecién para negarse a atender un caso aun si presenta una cuestion
constitucional, particularmente si estudiado el mismo determina que no es necesario
intervenir o que es preferible que contintie su curso ordinario en los tribunales inferiores,
como ocurrié aqui.

En este caso, se presentd ante nuestro Tribunal la posibilidad de analizar por primera vez el
derecho alaalimentacién en el contexto de una situacién de emergencia. 141 Especificamente,

cinto de Rio Piedras. San Juan: Instituto del Desarrollo de la Juventud, 2019. Recuperado de http://juventudpr.org/
wpcontent/uploads/2019/01/93277.pdf?v=1.0; Adicionalmente, otro estudio publicado recientemente, concluyd
que ante el alto nivel de desempleo que ha generado la pandemia, se espera un aumento en las cifras para aquellas
familias que viven en la pobreza. Enchautegui Roman, Marfa E, Caridad Arroyo Quijano, Brayan L. Rosa Rodriguez
y Vallerie Blakely Vallecillo, Los efectos del COVID-19 en la seguridad econémica de la nifez y familias de Puerto
Rico: Vulnerabilidades, proyecciones y recomendaciones. San Juan: Instituto del Desarrollo de la Juventud, 2020.

%% Supra Nota 12.

0" Maria E. Quinones, Et. al. v. Departamento de Educacion, $)2020CV2625, Sentencia del Tribunal de Primera Ins-

tancia de Puerto Rico, 22 de mayo de 2020.

Anteriormente, el Tribunal ha atendido el tema en numerosas ocasiones, pero Unicamente en el marco del Dere-

cho de Familia.

S

14

205



XI II CONFERENCIA IBEROAMERICANA | JURISDICCION PARA
DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL LA LIBERTAD

en esta ocasion estuvo ante nosotros la siguiente interrogante: jtiene el Estado la obligacién
de garantizar el derecho a alimento a la ciudadanfa cuando en el contexto de un evento de
naturaleza catastrofica se ve imposibilitada de proveérselo por si misma y a sus familias?

Lamentablemente, por tratarse de un recurso excepcional, la mayoria del Tribunal denego
atender el asunto.142 No obstante, segtin expresé al disentir con tal determinacion, el Tribunal
tuvo ante si la oportunidad de proveer certeza al pais al decidir—de manera definitiva— si
existe un derecho a la alimentacién y un deber gubernamental de proveer alimentos a los
estudiantes del sistema de educacién plblica y al resto de la poblacién en necesidad en un
estado de emergencia.

A mi entender, en cumplimiento con el rol institucional del Tribunal, nos correspondia
utilizar los mecanismos a nuestro alcance para atender prioritariamente un asunto urgente
y revestido de un altisimo interés publico. Esto, particularmente en vista de que estaban en
juego las garantias minimas de los menores de edad que histéricamente hemos reconocido
en nuestra jurisprudencia como parte del derecho constitucional a la vida.143

Cabe destacar que, tras la determinacion del Tribunal, el Tribunal Apelativo dictd sentencia
revocando la orden para abrir los comedores y actualmente esta pendiente ante una Sala de
nuestra Curia la revision de dicha determinacién. Es decir, que todavia existe la posibilidad de
que el Tribunal Supremo finalmente considere la controversia.

El reconocimiento del derecho a la alimentacion

Les comparto el referido caso, porque nos invita a reflexionar sobre el deber constitucional
que tienen nuestros Tribunales en el reconocimiento de nuevos derechos en un momento
tan histérico, y tan critico, como el que hoy enfrentamos. Sobre el tema particular del derecho
a la alimentacion adecuada, este “no se limita a que la dieta incluya una cierta cantidad de
calorias y nutrientes necesarios para subsistir. Este derecho va mas alla, pues implica que
todas las personas deben tener, en todo momento, acceso fisico y economico al alimento o a
medios para producirlo”144 Se trata de un derecho humano que se debe reconocer en todo
ordenamiento juridico y que debe ser garantizado por mecanismos vinculantes.

El derecho a la alimentacion esta garantizado en varias constituciones del mundo, asi como
en varios instrumentos internacionales tales como la Carta de la Organizacion de los Estados

"2 Marfa E. Quifones, Et. al. v. Departamento de Educacién, 2020 TSPR 54, Resolucién del Tribunal Supremo de
Puerto Rico, 9 de julio de 2020.

> La Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico “reconoce como derecho fundamental
del ser humano el derecho a la vida”. Const. PR. Art. Il, Sec. 7, LPRA, Tomo 1.

" Vivero Pol, José Luis; Vera Scholz Hoss; Juan Carlos Garcia Cebolla, La justiciabilidad del derecho a la alimentacion
en América Latina, Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentaciéon (FAO) Iniciativa
América Latina y Caribe Sin Hambre, 2009.

206



La restriccion del comFonente democritico del Es't’ado Constltucppal CAPITULO |
en la Declaratoria de los Estados de Excepcion en Iberoamérica

Americanos en su articulo 34 (j)145, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre en su articulo XI146 y el Pact

El Poder Judicial no puede desatender su rol esencial en la tutela efectiva de los derechos
humanos, tales como el derecho a la alimentacion. En medio de la pandemia del Covid-19, los
tribunales no solamente se deben asegurar de que exista la posibilidad de la revision judicial
para resguardar las garantias individuales existentes, pero deben también ser conscientes del
dolor y la necesidad humana que pueda requerir el reconocimiento de nuevos derechos.

Muchas gracias.

" El articulo 34(j) establece que “[l]os Estados miembros convienen [...] en dedicar sus maximos esfuerzos a la
consecucién de [...] nutricion adecuada, particularmente por medio de la aceleracion de los esfuerzos nacionales
para incrementar la produccion y disponibilidad de alimentos”.

" | articulo XI dispone que “[tJoda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias
y sociales, relativas a la alimentacion’, entre otros aspectos. Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana. Bogota, Colombia, 1948.
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MESA DE DISCUSION JURISPRUDENCIAL
PRESENTACION

MIGUEL POLO ROSERO

Magistrado Auxiliar de la Corte Constitucional de Colombia.

Lamesa sextadetrabajoy querelinea varios magistrados de distintos tribunales
de Iberoamérica tiene por objeto desarrollar el didlogo jurisprudencial
alrededor de una categorizacion amplia que se ha llamado nuevos derechos.
Como bien lo sefald el Magistrado Alberto Rojas Rios al delinear su alcance, a
través de ella se busca, por una parte, identificar nuevos derechos que hayan
surgido como consecuencia de la pandemia (como ocurre, por ejemplo, con
la renta universal), y por la otra, estudiar el desarrollo de nuevas expresiones
de derechos preexistentes que, precisamente, tengan su origen en el escenario
de excepcion ya descrito.

A manera de introduccion, cabe sefialar que los derechos humanos han sido
objeto de multiples definiciones, por lo que, sin perjuicio de escoger alguna de
ellas, es necesario referirse inicialmente a los supuestos que se deben tener en
cuenta para realizar dicha labor de conceptualizacion. Los mismos aparecen
consagrados en el propio preambulo de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, cuando se sefala que ellos corresponden a una posicion
fundada en la dignidad intrinseca de los seres humanos, con caracter universal,
inalienable y sujeta a la adopcién de medidas progresivas.

Dicho valor intrinseco supone que se trata de un atributo derivado de la
racionalidad y de la abstraccion, y que permite encuadrarlo en la categoria
de derechos morales. Pero no cualquier expresion moral sustentada en el
derecho natural trasciende a la categoria de derecho humano, para ello es
indispensable que se cumplan, al menos, dos condiciones: (i) su existencia
debe estar atada a la realizacién de un valor del ser humano; y (ii) debe
asumirse su consagracion sobre la l6gica de la corresponsabilidad, por virtud
de la cual el interés de su proteccion es comun a todos y ello hace que por
todos se asuma el compromiso de cumplir con sus deberes correlativos.
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Bajo esta consideracion, en el presente texto, se acoge la definicién propuesta
por Pefia y Gonzalo, para quien los derechos humanos “son reivindicaciones
esenciales para la vida humana que al individuo le es licito reclamar —o que a
otros les es licito reclamar en su nombre y beneficio— y que a la sociedad le es
ilicito rehusar; o sea, que solo pueden ser denegados o quedar insatisfechos
incurriendo en injusticia”147.

De esta nocion se infieren los siguientes supuestos: (a) se trata de
reivindicaciones que el titular puede exigir que se respeten o se satisfagan,
como potestades de caracter imperativo. En algunas ocasiones de forma
activa (esto es, a través de la actuacion del propio individuo) y en otras de
manera pasiva (es decir, reclamando la accion de otro u otros). (b) Tales
reivindicaciones deben ser licitas, esto es, que estén atadas a la realizacion de
un interés o valor legitimo del ser humano. En esencia se trata de proteger
su dignidad y autonomia. Por lo demas, deben operar bajo la légica de la
corresponsabilidad, por lo que resulta ilicito denegar su ejercicio o rehusar
a su satisfacciéon. Y, finalmente, (c) las reivindicaciones deben ser esenciales
para la vida humana, al tratarse de derechos morales que se justifican en su
inherencia y en su valor intrinseco.

A partir de esta conceptualizacién, cabe referir a algunas de las caracteristicas
principales de los derechos humanos: (i) tienen una naturaleza previa y son
transnacionales; (i) son universales; (iii) son irreversibles; (iv) son inalienables;
(v) exigen una proteccion efectiva; (vi) tienen un alcance contramayoritario;
(vii) son indivisibles; (viii) son interdependientes y (ix) tienen una naturaleza
progresiva.

Este Ultimo punto es esencial para el objeto de esta mesa de trabajo, pues es
preciso tener en cuenta que, dado su caracter de derechos morales e inherentes
al ser humano, siempre es posible extender su ambito de proteccion a nuevas
reivindicaciones que, con el paso de los afos, se convierten en esenciales para
el individuo. En cierta medida, la llamada teorfa de las generaciones es una
prueba de la conquista histérica y de la expansion de los derechos humanos,
que, si bien ya ha sido revaluada, denota que en ellos subyace un contenido
politico ligado al elemento de corresponsabilidad, el cual supone que los
derechos se mantienen en constante evolucion, ya que la percepcion sobre
ellos no es estatica, sino que cambia y se transforma con el tiempo148.

7 PENA'Y GONZALO, L, “Una fundamentacién jusnaturalista de los derechos humanos’, en Revista Bajo Palabra,
num. 8, UAM, Madrid, 2013, p. 75.

"5 Sobre el particular, Lynn Hunt pone de manifiesto que: “[L]os derechos no pueden definirse de una vez por
todas, porque su base emocional no deja de cambiar, en parte como reaccion a las declaraciones de derechos.
Los derechos contintian siendo discutibles porque nuestra percepcion de quién tiene derechos y qué son esos
derechos cambia constantemente. La revolucién de los derechos humanos es, por definicion, continua”. HUNT,
L., La invencidn de los derechos humanos, 12 ed, trad. ). Beltran Ferrer, Tusquets Editores, Barcelona, 2009, p. 28.
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Igual ocurre con las garantias previstas para su proteccion, que no son fines
en si mismas sino instrumentos al servicio de los derechos a los que sirven.
Tales garantias puede ser normativas (como sucede con el principio de
legalidad, la reserva de ley estatutaria u organica y la buena fe); institucionales
(como ocurre con el sistema judicial, los ombudsmanes o los tribunales
constitucionales); judiciales (tal como se presenta con las acciones o recursos
de inconstitucionalidad; las acciones de amparo, tutela o proteccién; o las
acciones de defensa de derechos colectivos, difusos e intereses homogéneos);
e internacionales (por el alcance de la tutela multinivel y para el caso de la
mayorfa de los paises de Latinoamérica por el control de convencionalidad).

El material basico de trabajo de esta mesa ha sido el desarrollo jurisprudencial
que los distintos tribunales han tenido a lo largo de estos ultimos afos
y, especialmente, los fallos que han adoptado como consecuencia del
aislamiento preventivo y de las medidas que se han previsto por efecto de la
pandemia.

Ahora bien, cabe mencionar que cuando estamos hablando de nuevos
derechos y ello se constata con las experiencias vividas por los magistrados
que integran los distintos tribunales que hacen parte de esta mesa, no
sélo estamos refiriéndonos a nuevas reivindicaciones que desarrollan la
naturaleza progresiva de los derechos humanos, sino que también podemos
incluir, como parte de esa conceptualizacion, a nuevas formas de garantia, a
nuevos cambios o transformaciones que se estan dando en relacion con los
mecanismos y procedimientos para su judicializacion, incluso del alcance que
pueden llegar a tener en el ambito del Derecho Procesal Constitucional o de la
justicia constitucional decisiones que, en principio, eran entendidas sélo con
efectos inter partes, para darles ahora un alcance mas amplio, ligado con un
caracter expansivo y que terminan protegiendo a la comunidad en general.

El orden de presentacion de esta mesa y de los trabajos que se recogen
en las memorias, inicia con el doctor Josep Guardia, miembro del Tribunal
Constitucional de Andorra, y quien hace una exposicioén sobre los derechos
y libertades reconocidos en la Constitucion de dicho pafs, los recursos que se
pueden utilizar para acceder al Tribunal Constitucional y, entre ellos, destaca
la posibilidad que existe para que el recurso de amparo se pueda activar
frente a restricciones de los derechos que supongan una amenaza o violacion
de su contenido esencial por efectos de la pandemia. Sin embargo, hasta el
momento, tal circunstancia no ha sucedido.

A continuacion, el turno le pertenece al doctor Carlos Ernesto Sanchez
Escobar, Magistrado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
de El Salvador, cuya exposicién se enfoca en los pronunciamientos y el alcance
de las decisiones que se han adoptado por el citado tribunal y que tienen un
impacto directo respecto de las medidas que, en el marco de la pandemia,
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han permitido la retencién de personas. Como punto a destacar se advierte
que una accién como el habeas corpus, inicialmente prevista con un alcance
inter partes, debe ser objeto de una modificacién en cuanto al alcance de
sus efectos, cercanos a los que en Colombia se idéntican como los efectos
inter comunis, para poder proteger de manera eficaz a la ciudadanfa que venia
siendo afectada por detenciones arbitrarias alejadas del principio de legalidad.

Aca se advierte como una garantia se transforma y lo hace para ser
consecuente con la caracteristica de que los derechos humanos exigen una
proteccion real y efectiva. Por lo demas, se desarrolla el concepto de habeas
corpus correctivo, en el que, con ocasion de la privacion de la libertad, el
Estado se ve compelido a proteger los derechos a la salud, a la alimentacion
y a las condiciones minimas de subsistencia de las personas, sin importar
su nacionalidad. Ello refuerza el contenido de los derechos humanos como
reivindicaciones trasnacionales.

Finalmente, la mesa se cierra con la doctora Julia Elizabeth Cornejo del
Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, quien hace una presentacion
interesante sobre el derecho de las mujeres a vivir sin violencia y cémo
alrededor de él surge la garantia de la debida diligencia a favor de las victimas,
sobre la base del enfoque de género, el deber de reparacion integral vy la
busqueda de la verdad material.

Como parte de las deliberaciones de la mesa, el doctor Guardia destaco
la necesidad de que se agoten previamente los recursos y las instancias
respectivas ante los jueces ordinarios para que un asunto pueda llegar al
Tribunal Constitucional por la via del recurso de amparo, el cual es procedente
para determinar la ruta de proteccion de los derechos, precisamente, dadas
las condiciones de la pandemia. Tal circunstancia se ratifica, en general, por los
integrantes de la mesa, al reconocer la caracteristica de 6rganos de cierre de
los jueces constitucionales y, en especial, de su tribunal supremo, sin importar
la nominacion que cada Constitucién le otorgue.

La doctora Cornejo ofrece una conceptualizacion al desarrollo de la garantia
de la debida diligencia, por virtud de la cual los asuntos de familia tienen
trascendencia social y se impone al Estado el deber de asegurar la aplicacion
de la justicia penal en contextos de violencia contra la mujer. No es excusa
para las autoridades la falta de colaboracion de la victima o que ésta no
formuld una denuncia en sus oficinas. En el actual escenario de proteccion
no cabe ningln criterio de subsidiaridad por el riesgo que corren la vida, la
integridad y la salud de las mujeres.

Por ultimo, el doctor Sanchez destaca como el Derecho Procesal Constitucional
debe ser entendido como un derecho al servicio del cumplimiento de la
Constitucion, y como tal dinamico y garantista, las formas procesales deben ser
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flexibilizadas a fin de maximizar la proteccion de los derechos fundamentales
y el orden constitucional, evitando la sujecion desmedida a rigorismos y
formalidades que Unicamente constituyen ataduras o limitaciones a la
garantfa efectiva de los derechos y al caracter prevalente de la Constitucion.

La mesa de trabajo fue propicia para el didlogo jurisprudencial activo, se
pudo conocer como operan cada uno de los regimenes constitucionales y
los mecanismos de proteccion que nos brindan tanto la Constitucion de
Andorra, como las de Bolivia y El Salvador. Tales desarrollos se incluyen en el
texto de memoria.

La principal conclusion de todo este ejercicio es que la Constitucién no puede
ser entendida como un obstaculo para hacer frente a la grave amenaza de
la pandemia, por el contrario, es el Unico camino posible para dar respuesta
a las acciones estatales dirigidas a su confrontacion. Y, en este escenario, el
juez constitucional debe advertir el surgimiento de nuevos derechos, la
reconfiguracion de los existentes y estar presto a realizar los ajustes necesarios
que demanden las garantias previstas para su proteccion.
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EL DIALOGO DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL CON
LOS PODERES PUBLICOS EN
ANDORRA

JOSEP-DELFI GUARDIA | CANELA

Presidente del Tribunal Constitucional
de Andorra.

l.- Introducciéon

Sefiores Magistrados integrantes de la Mesa, sefior Moderador, sefiores participantes en el
Congreso.

Ante todo, quiero reiterar la felicitacién y agradecimiento a la Corte Constitucional de
Colombia, en la persona de su Presidente, que ya formulé en la reunion preparatoria del
pasado dia 18 de septiembre de 2020, por la brillante organizacién de este Congreso, pese a
las dificultades que ha tenido que superar.

También quiero recordar y tributar homenaje a quien fue Presidente de esta Corte, Marco-
Gerardo Monroy Cabra, buen amigo mio desde los tiempos (2004-2014) en que él presidia
la Academia Colombiana de Jurisprudencia mientras yo presidia la de Catalufia en Espafa.
Celebramos en Bogots, el VI Congreso de Academias Juridicas Iberoamericanas los dias 14 al
17 de noviembre de 2007 y tuve el honor que me propusiera como Académico honorario,
condicién que ostento con mucho orgullo.

Y paso ya a seguir las indicaciones de la organizacion para desarrollar, aunque de manera un
tanto heterodoxa y desde una perspectiva que intuyo distinta a otras que se expondran, el
tema “Dialogo Jurisprudencial” que constituye el objeto de esta mesa de trabajo, en el sentido
de comunicar la presencia o ausencia de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional del
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Principado de Andorra, cuya Presidencia he asumido el pasado dia 7 del mes de septiembre
de 2020, relacionandola con la creaciéon o el nuevo reconocimiento de derechos por via
jurisprudencial.

Il.- Los derechos fundamentales y las libertades publicas reconocidos
por la Constitucion

Ante todo, hay que significar que el Tribunal Constitucional de Andorra surge, en méritos
de la Constitucion aprobada en referéndum del 14 de marzo de 1993, por Ley Cualificada
de 3 de septiembre del mismo afo. Por ello pudo incorporar a su articulado declaraciones
tan rotundas en materia de los derechos fundamentales de la persona y de las libertades
publicas149, como:

Andorra es un Estado independiente, de Derecho, Democratico y Social (art.1.1);

La Constitucion proclama como principios inspiradores de la accion del Estado
andorrano, el respeto y la promocién de la libertad, la igualdad, la justicia, la
tolerancia, la defensa de los derechos humanos y la dignidad de la persona (art. 1.2);

La Constitucion garantiza los principios de legalidad, de jerarquia, de publicidad de
las normas juridicas, de no retroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos
individuales o que comporten un efecto o establezcan una sancion desfavorable, de
seguridad juridica, de responsabilidad de los poderes publicos y de interdicciéon de
toda arbitrariedad (art. 3.2);

Andorra incorpora a su ordenamiento los principios de derecho internacional
publico universalmente reconocidos (art. 3.3);

La Constitucion reconoce que la dignidad humana es intangible y, en consecuencia,
garantiza los derechos individuales e imprescriptibles de las personas, los cuales
constituyen el fundamento del orden politico, la paz social y la justicia (art. 4.1).
Todas las personas son iguales ante la ley. Nadie puede ser discriminado por razon de
nacimiento, raza, sexo, origen, religion, opinién o cualquier otra condicién personal
o social (art. 4.6);

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos se halla vigente en Andorra (art.
43);

La Constitucion reconoce el derecho a la vida y la protege plenamente en sus
diferentes fases (art. 8.1). Toda persona tiene derecho a la integridad fisica y
moral. Nadie puede ser sometido a tortura o penas y tratos crueles, inhumanos o
degradantes (at.8.2) Se prohibe la pena de muerte (art. 8.3);

Todas las personas tienen derecho a la libertad y a la seguridad (art9.1);
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" No hay duda de que, al elaborar la Constitucién, los constituyentes andorranos tuvieron muy en cuenta los textos
de los paises vecinos y las Declaraciones internacionales. De una manera especial, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948; el
Convenio europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, establecido
por el Tratado de Roma de 4 de noviembre de 1950
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- Se reconoce el derecho a la jurisdiccion, a obtener de ésta una decision
fundamentada en Derecho y a un proceso debido, sustanciado por un tribunal
imparcial predeterminado por la ley (art. 10.1); Se garantiza a todos el derecho a la
defensa y a la asistencia técnica de un abogado, a un juicio de duracién razonable, a
la presuncion de inocencia, a ser informado de la acusacion, a no confesarse culpable,
a no declarar en contra de uno mismo vy, en los procesos penales, al recurso (art.
10.2). La ley regulara los supuestos en que, para garantizar el principio de igualdad, la
justicia ha de ser gratuita (art. 10.3);

- La Constitucion garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto (art. 11.1);
- Sereconocen las libertades de expresion, de comunicacion y de informacion (art. 12);

- La ley regulara la condicién civil de las personas vy las formas de matrimonio (art.
13.1). Los poderes publicos promoveran una politica de proteccion de la familia,
elemento basico de la sociedad (art. 13.2);

- Se garantiza el derecho a la intimidad, al honor y a la propia imagen (art.14);

- Se garantiza la inviolabilidad del domicilio. Se garantiza igualmente el secreto de las
comunicaciones (art. 15);

- Sereconocen los derechos de reunién y de manifestacion pacificas con finalidades
licitas (art. 16);

- Sereconoce el derecho de asociacién para la consecucion de fines licitos (art. 17);

— Se reconoce el derecho de creacion y funcionamiento de organizaciones
empresariales, profesionales y sindicales (art. 18);

— Los trabajadores y los empresarios tienen derecho a la defensa de sus intereses
econdmicos y sociales (art.19);

- Toda persona tiene derecho a la educacién, la cual se ha de orientar hacia el pleno
desarrollo de la personalidad humana y de la dignidad, fortaleciendo el respeto a
la libertad y a los derechos fundamentales (art. 20.1). Se reconoce la libertad de
ensefanza y de creacion de centros docentes (art. 20.2). Los padres tienen derecho
a escoger el tipo de educacion que hayan de recibir sus hijos. Igualmente tienen
derecho a una educacion moral o religiosa para sus hijos, de acuerdo con las
convicciones propias.

- Todos tienen derecho a circular libremente por el territorio nacional y a entrar y salir
del pais de acuerdo con las leyes (art. 21.7);

- Todas las personas con un interés directo tienen derecho a dirigir peticiones a los
poderes publicos en la forma y con los efectos previstos por la ley. (art. 23).

Asimismo, la Constitucion configura también los derechos politicos de los andorranos (arts.
24-26), los derechos y principios econémicos, sociales y culturales —entre ellos el derecho
a la propiedad privada, a la libertad de empresa, al trabajo, a la proteccién de la salud, al
uso racional del suelo y recursos naturales, al desarrollo equilibrado y el bienestar general,
a la vivienda, al patrimonio historico, cultural y artistico, a la condicion de consumidores y
usuarios y a la participaciéon y pluralismo de los medios publicos de comunicacién social
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(arts. 27-36). Establece también el sistema de garantias de estos derechos y libertades, en el
que el Tribunal Constitucional juega un papel muy relevante, en especial con ocasion de los
recursos de amparo.

Ill.- Los diversos “dialogos” del Tribunal Constitucional.

De siempre he venido manteniendo que practicamente todas las relaciones de los Tribunales
-y singularmente de los Tribunales Constitucionales, por cuanto sus decisiones se basan
tanto en la “auctoritas” como en la “potestas”- tienen una estructura dialogica150. Desde
el momento de su instauracion nuestro Tribunal Constitucional ha venido “dialogando” con
diversos interlocutores. Y durante este afio 2020 —el afo de la pandemia-, el didlogo se ha
mantenido con varias de estas instituciones y personas e instituciones, en la linea que se
indicara.

El didlogo se produce:

a) En el recurso o proceso directo de inconstitucionalidad, con el Consejo General
(Parlamento), el Gobierno o los Comunes —Parroquias o Municipios- (art. 99);

b) En el proceso incidental de inconstitucionalidad iniciado por los Tribunales
ordinarios, con éstos ultimos (art. 100.1);

c) En el procedimiento previo de control de la constitucionalidad de los tratados
internacionales, con los Coprincipes, el Consejo General o el Gobierno (art. 101.1);

d) En los conflictos de competencias entre los 6rganos constitucionales del Estado,
con éstos, es decir el Consejo General, el Gobierno o los Comunes —Parroquias o
Municipios- (art. 103);

e) En el recurso de amparo, con los ciudadanos y con quienes supuestamente —
organos constitucionales, 6rganos judiciales, poderes publicos u otros ciudadanos-,
hayan vulnerado derechos fundamentales o libertades pUblicas (art. 102).

Hay que sefialar, ademas y especialmente, el didlogo que se genera, singularmente en materia
de recurso de amparo, con los Tribunales ordinarios, con el Tribunal Europeo de Derechos
humanosy con lajurisprudencia de los Tribunales constitucionales de los paises vecinos y con
los que la Constitucién y la legislacion ordinaria, tienen mas puntos de contacto151

Por lo que respecta al Coprincipado de Andorra, algunos datos nos ayudaran a comprender
mejor esta perspectiva. Andorra es uno de los llamados Estados pequefios o Microestados.
Tiene una extensién territorial de 468 Km2 y una poblacion que alcanza los 77.506 habitantes
(censo de 2020)

%0 Quiero traer al recuerdo la bella imagen del gran jurista italiano PIERO CALAMANDREI QUIEN ALUDIA A QUE ENTRE
LAS PARTES (SUS ABOGADOS) Y LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA SE ESTABLECTA UN AUTENTICO “DIALOGO EPISTOLAR”.

5! En este sentido, me parece un claro ejemplo de didlogo —aunque no se refiera a Andorra- el mantenido por el Tribu-
nal Constitucional aleman (sentencia de 5 de mayo de 2020) y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (sentencia
de 11 de diciembre de 2018) en relacion con el Programa de compra de activos del sector publico en los mercados
secundarios, adoptado el 4 de marzo de 2015, por el Consejo de Gobernadores del Banco Central Europeo.
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Los Estados pequefios presentan unas singularidades notables en el ambito del
constitucionalismo europeo. Asi lo reconocen ellos mismos y asf lo ha manifestado también
en algunas ocasiones el Tribunal Europeo de Derechos Humanos152. Es por ello que el
Tribunal Constitucional de Andorra ha promovido la constitucion de una Conferencia de
Justicia Constitucional de los Estados Pequernios (CJCPE).153

De otro lado, la actuacion del Tribunal Constitucional de Andorra, en gran medida es tributaria
de estas realidades fisicas —poblacion y territorio. Asf en los afios de su funcionamiento154, el
Tribunal ha debido intervenir y por lo tanto resolver:

— 13 recursos directos de inconstitucionalidad;
— 12 cuestiones o procesos incidentales de constitucionalidad;

— 1 procedimiento de control previo de la constitucionalidad de tratados
internacionales;

- 5procedimientos de dictamen previo de adecuacion a la Constitucion, instados por
los Coprincipes;
— 19 conflictos de competencia; y

— 845 recursos de amparo.

IV. Los “dialogos” en tiempo de pandemia

Durante el tiempo de la pandemia, la anterior relacién dialogal practicamente no ha sufrido
modificacion alguna respecto de los tiempos anteriores. Para hacer frente a esta crisis sanitaria,
el Consell General (Parlamento) adopto una serie de leyes

a) En primer lugar, la ley 4/2020, de 23 de marzo, cualificada (organica) de los estados
de alarma y de emergencia

b) Ensegundo lugar, laley 3/2020, de 23 de marzo, de medidas excepcionales y urgentes
por la situacion de emergencia sanitaria causada por la pandemia de SARS-CoV-2.
Esta ley vio prorrogados y, de alguna manera, modificados y ampliados sus efectos,
por las leyes 5/2020, de 18 de abril y 7/2020, de 25 de mayo.

El Gobierno mediante decreto de 9 de junio de 2020 declaré parcialmente el fin de la situacion
de emergencia sanitaria.

La primera de las leyes citadas establecia —art. 5- que, en el estado de alarma, el Gobierno
podria limitar el ejercicio de los derechos reconocidos en los articulos 21 —circulacion por el
territorio nacional y entrada y salida del pais- y 27 —propiedad privada- de la Constitucion.

152 Véase la Sentencia de 19 de mayo de 2005 (caso Steck Risch y otros c. Liechtenstein), la Sentencia de 15 octubre
2009 (caso Micallef c. Malta) y la Sentencia de 16 de febrero de 2016 (caso AK. c. Liechtenstein)

53 Debia de haberse reunido en Andorra los dias 20y 21 de abril de 2020 pero la sesion constitutiva quedo aplazada
a causa de la pandemia del COVID-19 y esta pendiente de nueva fijacion de fecha.

>4 Desde el 17 de diciembre de 1993 hasta el 31 de diciembre de 2019. Con posterioridad a esta fecha ha seguido
conociendo un nimero grande de recursos de amparo, algunos ya resueltos en la fecha de esta comunicacién y
otros en fase de tramitacion.
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Las leyes de medidas excepcionales y urgentes abarcaban el ambito laboral, de modo general,
fijando la compensacion por el tiempo no trabajado, la suspensién temporal de los contratos
de trabajo y la reduccion de la jornada laboral, el &mbito de la seguridad social, el &mbito de los
arrendamientos y el de los instrumentos del crédito bancario, en el ambito del sector financiero
y en materia fiscal y tributaria. Se regulaba también las reuniones de los drganos colectivos de las
personas juridicas y la suspension de los términos y plazos con caracter general,

Ninguna de las anteriores disposiciones fue cuestionada ante el Tribunal Constitucional155 y
todas las medidas en ellas contenidas, se aplicaron con mayor o menor intensidad.

El Tribunal Constitucional dejo de tener sesiones presenciales en los meses de marzo, abril,
mayo Y junio. Se produjeron, sin embargo, contactos telematicos y adoptamos acuerdos por
esta via y por escrito sin sesion. Dedicamos especial atencion, como ordenaba la ley, a los
procedimientos de habeas corpus, a los de caracter preferente y urgente, a las actuaciones con
personas detenidas o presas, en materia de vigilancia penitenciaria y con ocasién de medidas
cautelares, especialmente las relativas a personas en situacion de riesgo o de vulnerabilidad.

Hubo, por tanto, un “didlogo silencioso” entre el Parlamento y el Gobierno y el Tribunal
Constitucional. No existié necesidad de creacion o nuevo reconocimiento de derechos. Se
respetaron los establecidos en la Constitucion, con las limitaciones en cuanto a su ejercicio,
previstas por la Constitucion y las leyes.

De otro lado, si alglin ciudadano sintié vulnerados sus derechos fundamentales, debio instar
su tutela ante los Tribunales de la jurisdiccion ordinaria y sélo cuando las vias procesales
se agoten podra acudir al Tribunal Constitucional mediante el correspondiente recurso
de amparo. No tenemos, en este momento, ninglin conocimiento ni siquiera indiciario o
aproximado de que ello se haya producido.

V.- Conclusion

Resulta obvio que la situacion creada por el Covid-19, practicamente en todos los paises
del mundo, ha afectado a su ordenamiento juridico. En los campos civil, mercantil, penal,
administrativo, financiero, fiscal, laboral, judicial, procesal y restantes.

También ha afectado o podido afectar al orden constitucional. Y, de una manera especial,
al ambito de los derechos fundamentales de la persona y de las libertades publicas. En
ocasiones para desconocerlos o vulnerarlos; en otras para reconocerlos y ratificarlos; también
para especificarlos, darles nuevo contenido o nuevas formas.

En Andorra, la legislacion producida ha reconocido —aunque en algtin caso limitandolos con
arreglo a la propia Constitucion- estos derechos y libertades. Y el Tribunal Constitucional ha

155 En Francia esta legislacion excepcional fue llevada, a iniciativa del primer ministro, al Consejo Consti-
tucional, que declaré —Decisién 2020-799DC que la ley organica de urgencia para hacer frente a la epidemia de
covid 19, era conforme al orden constitucional. Esta decision, sin embargo, fue muy contestada por numerosos
constitucionalistas.
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estado en una permanente situacion de didlogo —expreso o tacito- con los poderes pUblicos
y con los ciudadanos para garantizar el respeto a la Constitucion y a su contenido.

Muchas gracias por su amable atencion.
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LA APLICACION DEL PRINCIPIO
DE LA DEBIDA DILIGENCIA
COMO UNA OBLIGACION
INHERENTE DEL ESTADO Y
EL ANALISIS INTEGRAL DEL

PROBLEMA JURIDICO EN LOS

CASOS DE VIOLENCIA CONTRA

LAS MUJERES

J. ELIZABETH CORNEJO GALLARDO

Magistrada del Tribunal constitucional
plurinacional de Bolivia.

Introduccion

Ante el incremento constante de denuncias de violencia familiar y casos de agresiones en
contra de las mujeres, genera de manera inevitable el incremento del inicio de procesos
penales. En consecuencia, también se genera una mayor presentacion de acciones tutelares,
como acciones de amparo constitucional y acciones de libertad, interpuestos generalmente
por los procesados. En estas acciones se suelen denunciar vulneraciones a sus derechos
fundamentales al debido proceso y dentro de la fase preliminar del proceso penal, una
denuncia frecuente es la falta de celeridad, por parte de las autoridades jurisdiccionales
demandadas, en el tratamiento de sus solicitudes de cesacion a la detencidn preventiva.

En la resolucion de este tipo de casos, si bien es elemental la proteccion de los derechos
fundamentales de los acusados dentro de todo proceso penal, es necesario puntualizar
que en los casos en los que se denuncie violencia de género, también resulta imperioso
precautelar los derechos de la victima, lo que implica que dentro del ambito juridico
constitucional, que debe realizarse necesariamente un analisis material de los
problemas juridicos que dieron inicio a los procesos penales emergentes de este tipo de
casos, con un objetivo central que es el equilibrar los derechos de la persona imputada y de

la victima™e.

16 SCP 0017/2019-S2 de 13 de marzo; FJ.II1.
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La jurisdiccion constitucional se encuentra constrefiida a materializar los derechos
fundamentales reconocidos dentro del texto constitucional, tomando como pauta que
guia su interpretacion conforme a los tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, lo
que implica que las normas internas deben ser interpretadas sobre la base no solo del texto
constitucional, sino también, de las disposiciones normativas consignadas en los instrumentos
internacionales en materia de Derechos Humanos, a partir de lo dispuesto en los arts. 13.1V157
y 256158 de la CPE y a la aplicacion preferente de los Tratados Internacionales en Derechos
Humanos, siempre que el reconocimiento o interpretacion que derive de éstos, contenga un
estandar de proteccion mas favorable al derecho en cuestion159.

Uno de los principios de administracion de justicia que ha cobrado relevancia dentro del
contexto internacional de proteccién de los derechos humanos, especificamente en los casos
que involucran violencia contra las mujeres es el deber de las autoridades jurisdiccionales
de actuar con la debida diligencia, que se constituye en un criterio para evaluar si un
Estado cumple o no con su obligacion de proteccion, lo que incluye las tareas de
investigar, sancionar y reparar los dafos sufridos por las victimas.

El principio de la debida diligencia se constituye también en un estandar de proteccion
que contempla varios principios generales que deben ser respetados en cualquier
sistema juridico, que involucra a todas las jurisdicciones, tanto la ordinaria como
la constitucional. Tales principios contienen normas minimas de actuacion que deben
asegurarse y que en el caso de Bolivia se incorporaron varios de estos principios en la Ley
Integral para Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de Violencia -Ley 348 en su articulo
86. Principios Procesales- y la normativa penal vigente, que tienen como objetivo central el
investigar seriamente las violaciones a los derechos que se hayan cometido por violencia
de género, a fin de identificar a los responsables, imponer una sancion, y claro, buscar en la
medida de lo posible una reparacion.

Para cumplir con tal objetivo, es necesario citar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Plurinacional, y en este caso analizar puntualmente la SCP 0017/2019-S2 de 13 de marzo160,

17" CPE Articulo 13.1V. Los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los Estados de Excepcion prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Constitucion se interpretaran de conformidad con los
Tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia.

%8 CPE Articulo 256.

. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que hayan sido firmados, ratifi-
cados o a los que se hubiera adherido el Estado, que declaren derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, se aplicaran de manera preferente sobre ésta.

Il Los derechos reconocidos en la Constitucion seran interpretados de acuerdo a los tratados internacionales de
derechos humanos cuando éstos prevean normas mas favorables.

19 SCP 0017/2019-52 de 13 de marzo; F).II1.2.

10 Esta sentencia es un hito importante en la jurisprudencia de nuestro pais, en el marco del enfoque de Derechos
Humanos y ya voy concluyendo. El problema juridico de caracter procesal instituye un precedente constitucional
sobre el andlisis integral del problema juridico, sin restringirse a lo denunciado por el accionante, con el objetivo
de alcanzar la igualdad procesal entre los derechos constitucionales de la victima y las garantias procesales del im-
putado. Asimismo, flexibiliza el criterio de subsidiariedad de la accién a efecto de otorgar una proteccién efectiva
e inmediata en la investigacion y el procesamiento del delito de violencia doméstica por el peligro inminente en
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que precisamente aplicé ambos principios mencionados previamente a un caso concreto, lo
que nos permitira sacar conclusiones sobre el comportamiento de jueces y representantes del
Ministerio PUblico —Fiscales- dentro de los casos en los que se denuncien violencia de género,
y juzgar en qué proporcion las recomendaciones realizadas por los organismos internacionales
de proteccion de los Derechos Humanos se estan cumpliendo en temas de género.

I1. Analisis de la SCP 0017/2019-s2

En este caso el accionante, JMML, presentd una accion de libertad, en la que sostuvo que
dentro del proceso penal que se le sigue, este solicit a la Jueza de Instruccién Anticorrupcion
y Contra la Violencia Hacia la Mujer Segunda de El Alto del departamento de La Paz, que se
fijara audiencia de cesacién de la detencién preventiva, debido a que el Fiscal del Caso emitid
Requerimiento Conclusivo de Sobreseimiento a su favor el 3 de mayo de 2018, sin embargo, la
autoridad jurisdiccional demandada suspendic la realizacion de esta audiencia en mas de tres
oportunidades, con actos dilatorios, vulnerando de esa manera su derecho a la libertad fisica,
solicitando que la jurisdiccién constitucional le conceda la tutela y se expida mandamiento
de libertad de forma inmediata.

Dentro del andlisis del caso concreto, al evidenciarse que se trataba de un caso de violencia
de género, se aclaré de inicio que correspondia el analisis del problema juridico de manera
integral, lo que implica que se irfla mas alla de lo pedido por el accionante. Por tal motivo,
se advirtié que el origen de la peticion del accionante estaba vinculada a la Resolucion de
Sobreseimiento emitida por la Fiscal de Materia, en la que se encuentran involucrados los
derechos de la victima de violencia familiar, dicha resolucién fue impugnada por victima y no
por el imputado ahora accionante, correspondia su andlisis para determinar si en el proceso
penal seguido contra el impetrante de tutela, se respetaron los mandatos de las normas
internacionales, asi como las normas legales internas, Ley 348, que tienen por objeto proteger
a las mujeres victimas de la violencia de género.

De la revision de la resolucion de sobreseimiento efectuada, se llegd a la conclusion que los
argumentos utilizados por la Fiscal de Materia eran contrarios a la obligacion del Estado de
actuar con la debida diligencia, vulnerando de esa manera los derechos de la victima a una
vida libre de violencia, a su integridad fisica y psicoldgica y sexual. Ello debido a que la Ley
348 establece que los delitos de violencia contra la mujer son perseguibles de oficio y que la
carga de la prueba corresponde al Ministerio Piblico, siendo esta una garantia para la victima,
y en la merituada Resolucion Fiscal se le exigié a la victima su presencia para “coadyuvar” en

el que se encuentran los derechos de la victima, nos referimos a esa tutela judicial efectiva.

En el problema juridico de cardcter material, el fallo integra, en su marco analitico, la perspectiva de género y el
estandar internacional y nacional de proteccion de la debida diligencia para investigar y sancionar la violencia
contra la mujer, ya que con base a la observancia de los principios que adscriben al mismo, referidos a la continui-
dad del proceso, asi como la recoleccion y valoracion adecuada de las pruebas. A partir de ello, anula la resolucion
del sobreseimiento, emitida por el Ministerio Publico, determinando que no se brind6 una respuesta efectiva a la
victima, puesto que se omite otorgar valor a los elementos de prueba recolectados y exige el impulso procesal de
la victima de manera “perniciosa’, exige el impulso procesal de la victima en la investigacion.
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la investigacion, por lo que tal exigencia no era razonable, ademas de aportar pruebas, y se le
responsabilizd por la falta de elementos de conviccion para proseguir con el caso.

Ante estas circunstancias se llegd a la conclusion que la merituada resolucion de
Sobreseimiento no podia ser convalidada, aun cuando la misma no fue objeto de impugnacion
dentro de la via tutelar, ello bajo la premisa que cohonestar dicho acto implicaria el avalar
el incumplimiento con los compromisos internacionales asumidos por el Estado boliviano,
como admitir la vulneracién de los derechos de la victima de violencia en razon de género,
por lo que se determiné que esta resolucion debfa ser anulada, y que se pronunciara una
nueva resolucion fiscal bajo el marco de los estandares internacionales e internos citados por
la misma Sentencia Constitucional Plurinacional.

De la revision de antecedentes, se advirtié que la denunciante, madre de la victima, impugno
la Resolucién de sobreseimiento, y que esta se encontraba pendiente de resolucion por parte
del Fiscal Departamental de La Paz, sin embargo, en los casos que se encuentren involucrados
temas de violencia de género, se concluyd que no corresponde aplicar ningun criterio de
subsidiariedad, por el riesgo que corren los derechos a la vida, integridad y a la no violencia
la victima.

Otro aspecto que se hace notar es que la autoridad fiscal no fue demandada dentro de la
accion de libertad presentada por el accionante, sin embargo esta sentencia para justificar
la anulacién de la referida Resolucion de sobreseimiento, arguye que se baso en el principio
de informalidad, contenido en el art. 411 de la Ley 348, misma que establece que no se
exigira el cumplimiento de requisitos formales o materiales, que entorpezcan el proceso de
restablecimiento de los derechos vulnerados y la sancion a los responsables.

Los argumentos utilizados en esta sentencia fueron profundamente debatidos, en mérito
a que los criticos sugieren que el Tribunal Constitucional invadid competencias que no le
corresponden, en la tarea de revision de resoluciones emergentes de otras jurisdicciones. Se
advirtié ademas que esta sentencia no respeto las autorestricciones establecidas por la misma
jurisprudencia constitucional respecto a la fundamentacion, interpretacion de la legalidad
ordinaria y la valoracion de la prueba, que son tareas propias de los jueces ordinarios y que
sélo puede ser objeto de revision cuando el accionante demuestre, de manera fundamentada,
que la resolucion impugnada es una medida irracional o se aparta totalmente de los canones
de interpretacion, siendo estas arbitrarias o incongruentes, vulnerando de esta manera sus
derechos fundamentales a obtener una resolucién debidamente fundamentada.

Corresponde que estas dudas sean analizadas, para evaluar si lo decidido en esta sentencia
realmente cumple con la debida diligencia, o, por el contrario, el Tribunal Constitucional ha
incurrido en una invasién injustificada de competencias al anular una resolucion que no fue
objeto de impugnacion, dentro de la accion de libertad presentada, o incluso, que se haya
vulnerado el principio de congruencia entre lo pedido y lo resuelto en la misma.
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[1l. Sobre el analisis integral del problema juridico en los casos de
violencia contra las mujeres

El Tribunal Constitucional Plurinacional, a través de su jurisprudencia ha establecido una serie
de autorestricciones respecto a la interpretacion de la legalidad ordinaria y de la valoracién de
la prueba, llegando a la conclusion que dicha atribucion pertenece alos jueces de la jurisdiccion
ordinaria, misma que puede ser objeto de revisién bajo determinadas condiciones, al respecto
la SCP 0345/2020-S3 de 23 de julio161 sefialo que:

“(...) La linea jurisprudencial emitida desde sus inicios y confirmada por posteriores fallos
de este Tribunal, fue clara y uniforme al establecer que en particular la interpretacion de
la legalidad ordinaria entendida esta como la facultad de interpretar y/o aplicar la ley en
términos generales a un caso concreto, es una labor tnicamente otorgada a la jurisdiccion
ordinaria; a partir del cual, se establecié que no le compete al Tribunal Constitucional ingresar
a juzgar el criterio juridico empleado por las autoridades judiciales ni administrativas a
tiempo de la definicion de un caso; a menos claro, que en esa actividad se evidencie la
vulneracion de derechos y garantias constitucionales;

Si bien la jurisprudencia establece que la tarea de interpretacion de la legalidad ordinaria es
competencia de los jueces ordinarios, también se establece la posibilidad de que se revise la
interpretacion de la legalidad ordinaria, pero de manera excepcional, ya que para proceder
con dicha tarea, es necesario que el accionante demuestre de manera fundamentada como
una errénea interpretacion de las normas legales infraconstitucionales, o la valoracion de la
prueba o una fundamentacion erronea vulneran sus derechos fundamentales.

El requisito establecido por la jurisprudencia no se cumple en la accién de libertad
presentada, es mas, lo solicitado por el accionante no tiene relacion con lo resuelto por la SCP
0017/2019-52, que ademas de denegar la tutela impetrada, determiné anular la Resolucion de
Sobreseimiento de 3 de mayo de 2018, pronunciada dentro del proceso penal seguido contra
el impetrante de tutela, resolucién que tampoco fue impugnada.

Tales elementos nos harian pensar que esta Sentencia Constitucional ha vulnerado las
competencias del Ministerio Publico, debido a que la merituada resolucion de sobreseimiento
se encontraba impugnada y correspondia ser resuelta por el Fiscal Departamental de La Paz.

Sin embargo, es preciso hacer notar que el Tribunal Constitucional tiene entre sus principales
objetivos el de proteger los derechos humanos, mientras que la jurisprudencia constitucional
también determind, como un principio fundamental de su ejercicio jurisdiccional, la
prevalencia del derecho material sobre los formalismos juridicos, buscando la materializacion
de los derechos fundamentales. La SCP 0450/2012 de 29 de junio162, sobre este tema sostiene
lo siguiente:

161 SCP 0345/2020-53 de 23 de julio; FJ 111.3. Revision de la actividad jurisdiccional de otros tribunales
1?2 SCP 0450/2012 de 29 de junio; FJ 1112
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«Esta jurisdiccion constitucional, en su funcion especifica de proteger los derechos
fundamentales de las personas, se encuentra impregnada de los principios informadores
de la teoria de los derechos fundamentales, lo que implica, entre otros, aplicar los principios
de prevalencia del derecho material o sustantivo sobre las formalidades, asi como los de
indubio pro homine, favorabilidad y pro actione... ».

Con relacion a la prevalencia del derecho sustancial frente al formal, la SC 0897/2011-R de 6
de junio163, declaré lo siguiente:

«El principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el formal se desprende
del valor-principio justicia, que es uno de los pilares fundamentales del Estado
Constitucional y Democradtico de Derecho, que se encuentra consagrado por el art. 8.11
de la CPE, pues en mérito a éste los ciudadanos tienen derecho a la justicia material.
Asi se ha plasmado en el art. 180.1 de la CPE que ha consagrado como uno de los principios
de la justicia ordinaria el de ‘verdad material; debiendo enfatizarse que ese principio se hace
extensivo a todas las jurisdicciones, también a la justicia constitucional.

De este modo se debe entender que la garantia del debido proceso, con la que
especialmente se vincula el derecho formal, no ha sido instituida para salvaguardar
un ritualismo procesal estéril que no es un fin en si mismo, sino esencialmente para
salvaguardar un orden justo que no es posible cuando, pese a la evidente lesion de
derechos, prima la forma al fondo, pues a través del procedimiento se pretende lograr
una finalidad mas alta: cudll es la tutela efectiva de los derechos.

Dentro de la SCP 0017/2019-52 en su Fj IIl.T determiné que la protecciéon de la victima, en
casos que se investigue delitos de violencia contra la mujer, resulta un objetivo primordial del
Estado, motivo por el cual se procedio en este tipo de casos a realizar un andlisis integral de
la problematica juridica, precisamente para velar por el cumplimiento de los compromisos
asumidos por el Estado de actuar con la debida diligencia en las instancias de investigacion,
acusacion y juzgamiento, dentro en el marco de las normas constitucionales e instrumentos
internacionales sobre derechos humanos.

La prevalencia del derecho material sobre los ritualismos juridicos justifica el hecho de que
la justicia constitucional, al advertir el incumplimiento de los estandares internacionales y la
normativa interna, por parte de las y los funcionarios publicos, como de los jueces y fiscales,
dentro de los casos que impliquen la posible comision de delitos de violencia de género, se
pueda realizar de manera excepcional, un andlisis integral de todos los elementos juridicos,
obviando las autorestricciones impuestas para interpretar la legalidad ordinaria, la valoracion
de la prueba y la fundamentacion, con el objetivo de materializar la proteccién de las mujeres
victimas de este tipo de agresiones.

' SC 0897/2011-R de 6 de junio; FJ. 1IL.5. El principio de prevalencia del derecho sustancial respecto al
formal
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IV. Conclusion

La proteccion de los derechos fundamentales no se agota con su implementacion y
reconocimiento en el texto constitucional y la emision de normas legales sobre una
determinada materia, como lo es la Ley 348, ya que ello implica cumplir de manera formal
con las exigencias de los compromisos asumidos por los Estados con los Convenios, Tratados
e instrumentos internacionales de los cuales son signatarios.

El cumplimiento de los estandares internacionales si bien se mide en una primera instancia
por la implementacién de estos derechos dentro del ordenamiento juridico nacional, pero
la fase en la que realmente constata el cumplimiento de los compromisos asumidos en este
campo, se evalla por la conducta que observen los dérganos estatales y sus funcionarios
en la materializacion de los mismos, es decir, que los mismos sean exigibles mediante su
judicializacion, cuando fueran vulnerados y que dichos derechos sean aplicados a casos
concretos.

Caso contrario, cuando existe resistencia de aplicar los estandares, o dicha inaplicacion
responda por omision o descuido de las autoridades fiscales o jurisdiccionales, en los procesos
penales iniciados por la presunta comision de delitos que involucren violencia a las mujeres,
entonces el Estado es responsable por incumplir con los compromisos internacionales
asumidos en esta materia.

El Tribunal Constitucional Plurinacional tiene por mision principal materializar los valores,
principios y derechos fundamentales, por lo que también tiene el deber de velar por el
cumplimiento del estandar de la debida diligencia, y el mejor método para proteger a las
victimas dentro de este tipo de procesos penales, es realizar precisamente un andlisis integral
de la problematica juridica.

Un razonamiento en contrario, significaria que la jurisdiccién constitucional deberia guardar
silencio, a pesar de tener conocimiento material del incumplimiento del deber de diligencia en
un caso de violencia de género, que provoque la revictimizacion de las mujeres que sufrieron
violencia, su indefension procesal, o que se evite la investigacion y la sancion al responsable,
todo ello por estar anclada a las autorestricciones impuestas por su propia jurisprudencia.

Por tal motivo la SCP 0017/2019-S2, al constatar que los actos de la Fiscal, al dictar la
resolucion de sobreseimiento del caso, vulneraron los derechos de la victima, pretendiendo
revictimizarla al sostener que esta no aporto a las investigaciones para el descubrimiento
de la verdad, cuando existian pruebas suficientes para fundamentar la acusacion dentro del
referido caso, obliga a la jurisdiccién constitucional a analizar de manera integral el problema
juridico, dando prevalencia al derecho material sobre cualquier otro formalismo procesal que
impida la averiguacion de la verdad, y lograr la proteccion de los derechos de la victima, labor
que en el caso analizado cumplié con la finalidad de materializar la investigacion de la verdad
material de los hechos.
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Finalmente, quiero agradecer profundamente a la organizacién, por una parte, felicitar a
la Corte Constitucional de Colombia por este evento histérico, excepcional, que permite
que a través de las tecnologias y la informacion podamos tener este didlogo entre Cortes
Constitucionales con brillantes Magistrados. Por supuesto, el Doctor Josep Guardia Canela,
presidente del Tribunal Constitucional de Andorra y el Magistrado Carlos Ernesto Sanchez
Escobar de la Sala Constitucional de la Corte Suprema. Ha sido un gusto, ha sido un honor
estar con ustedes, y, bueno, un abrazo muy grande a toda la ciudadania que nos acompana.
Seguiremos trabajando en este sentido, y, un agradecimiento enorme a usted Doctor Miguel
Polo por esta brillante facilitacién de la mesa. Muchas gracias.
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Sumario: Introduccion. . Pandemia y Estado de Excepcion. 1. Desarrollo de la pandemia en
El Salvador. 2. Instrumentos normativos. Il. Cuarentena y tutela constitucional. 3. Los centros
de contencion como modelo de tratamiento de la pandemia. 4. El mecanismo protector del
Habeas corpus. 5. La privacion de libertad con fines sanitarios. Ill. Precedentes en habeas
corpus en relacion a la privacion de libertad con fines sanitarios. IV. Tutela del derecho de
libertad personal ante restricciones injustificadas. Epilogo.

Introduccion. Las presentes reflexiones se formulan en el marco de la XIlII Conferencia
Iberoamericana de Justicia Constitucional sobre la tematica “Democracia y Derechos
Fundamentales en los Estados de Excepcion”, escenario propicio para una profunda reflexion
sobre la vigencia real de las Constituciones ante los desafios que presentan los poderes de los
Estados, para enfrentar la crisis de una pandemia, bien desde una practica aceptablemente
democratica, o por el contrario, enarbolando la egida del autoritarismo. Debemos agradecer
y reconocer a la Corte Constitucional de Colombia, por organizar con magistral eficiencia las
tematicas y las discusiones que han enriquecido a toda Iberoamérica y nos han recordado la
importancia de las Constituciones y de la jurisdiccion constitucional ante el abuso de poder.

I. Pandemia y Estado de Excepcion. Los eventos epidémicos y pandémicos siempre han
generado una severa crisis en los paises afectados, por cuanto, la vida, la integridad, y la salud
de las personas se ven sometidas a riesgos de una gravedad inusitada164, no obstante ello,

14 Se ha informado: “De acuerdo con cifras del Observatorio de COVID-19 de la Universidad Johs Hopkins al 9 de
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las crisis sanitarias, no deberfan significar una afectacion del modelo sustancial de Estado
Constitucional de Derecho, puesto que es precisamente la Constitucion y su vigencia real
y permanente, la Unica oportunidad de hacer frente a estos eventos catastroficos de orden
natural, dentro de la racionalidad del derecho, buscando una equilibrio entre la intervencién
estatal para proteger la salud publica y particular, y los deméas derechos fundamentales de las
personas que se pueden ver comprometidos.

El evento pandémico iniciado desde Wuhan —China— se propagd con una rapidez inusitada
en el mundo, lo cual permitid que diferentes paises adoptaran medidas excepcionales segiin
se los permitia su propia legislacion165, siendo un factor comun en las exposiciones, que
se pusiera de manifiesto, potestades excepcionales reconocidos constitucionalmente al
poder Ejecutivo para hacer frente a la pandemia, incluido la facultad de asumir atribuciones
legislativas reconocidas por sus propios ordenamientos supremos, aunque siempre sujeto al
control de orden constitucional166 y en algunos casos, aunque con diferentes nombres, la
adopcion de regimenes de excepcion.

1. Desarrollo de la pandemia en El Salvador. En el pais, las primeras decisiones importantes
sobre la pandemia fueron tomadas por el Gobierno Ejecutivo de la RepUblica a partir del
dia 23 de enero de 2020 por Acuerdo Ministerial de Salud, en el cual se declaré Emergencia
Sanitaria en todo el territorio nacional; el dia 30 de enero de 2020167, se expidieron “Directrices
relacionadas con la atencién de la emergencia sanitaria “Nuevo coronavirus (2019-nCov)”
haciendo énfasis en medidas preventivas, aunque se establecia una limitacion al ingreso de las
personas que no eran salvadorefas, y para los nacionales evaluacion sanitaria. En evolucion de
la situacion se limité el ingreso de personas provenientes de los paises de RepUblica Popular
de China, Republica de Corea, RepUblica de lItalia, Republica Islamica de Iran, Republica
Federal de Alemania, Republica de Francia y del Reino de Espafial168.

agosto de 2020 se reportaban a nivel mundial un total de 19,792,519 personas contagiadas, 730,089 fallecidos y
12,060,877 personas recuperadas”. FUNDAUNGO “Boletin Estadistico del COVID-19 en El Salvador”. Boletin N°
14-10 de agosto de 20202 p 2.

llustraron sobre este punto en sus diferentes intervenciones en la XIII conferencia Iberoamericana “de Justicia
Constitucional sobre la teméatica “Democracia y Derechos Fundamentales en los Estados de Excepcion”, por ejem-
plo: El Ministro Don Gonzalo Garcia Pino. Magistrado del Tribunal Constitucional de Chile haciendo alusiéon
al “Estado de Catastrofe”; Dofla Marianella Ledesma Narvéez. Pr