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PRESENTACION

El derecho como ciencia cumple una determinada funcién, que se resume
a la regulacién de las relaciones interpersonales de los sujetos de una
determinada sociedad; sin embargo, cuando hablamos del estudio de esta
ciencia, enclaustrados en un conjunto normativo como Unica manifestacion
de derecho, nos restringimos a un enfoque que se muestra de espaldas a la
realidad, a la sociedad y su complemento: el hombre. Antagénica postura,
sobre todo si existe la certeza que su aplicacién —digase la aplicaciéon del
derecho- conlleva necesariamente una mutacién social, un impacto sufrido
por todos.

Observar al derecho como una ciencia ajena a todo lo humano y cenida
solo a preceptos normativos, parece poco probable para percepciones no
positivistas; se trataria de separarla de su propia esencia, mantener al
derecho sumido en una caverna bajo supuestas realidades, bajo la sombra
pia de la incultura, con los ojos vendados. Cruenta verdad que convierte
en osado a quien quiera sacar el manto de los ojos y mostrar la crudeza de
haber vivido bajo sospechados escenarios, que no eran mas que la sombra
de algo més profundo.

La transdisciplinariedad es una concepcién mucho més reciente. La propia
complejidad del mundo en que vivimos nos obliga a valorar los fenémenos
interconectados. Las actuales situaciones fisicas, biolégicas, sociales y
psicoldgicas no actiian sino interactian reciprocamente. La descripcion del
mundo y de los fendmenos actuales nos exige una nueva forma de valoraciéon
desde una perspectiva mas amplia, con una nueva forma de pensar que
reclama encontrar un nuevo paradigma capaz de interpretar la realidad
actual. A esto nos lleva la concepciéon transdisciplinaria, idea que se ha
procurado colocar en practica en las ponencias desarrolladas en la Jornada
Interdisciplinaria de filosofia del derecho, medicina y psicologia: COVID 19
como objeto generador de situaciones limites, organizado por el Instituto
de Investigacién Iberoamericano “Apex Iuris”, la Unidad Académica de la
Corte Superior de Justicia de la Libertad y el respaldo de la Universidad
Privada Antenor Orrego de Trujillo.

Raul Yvdn Lozano Peralta
Juan Alberto Castarieda Méndez
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ABOGADOS Y ACADEMICOS EN EL DERECHO
Roles y discursos a propésito del COVID-19

Héctor Daniel Quifionez Oré!

INTRODUCCION

Vivimos tiempos dificiles. La aparicién del COVID-19 ha transformado
completamente el afio 2020, el cual serda recordado por mucho tiempo
como uno de los afos més dificiles y complicados a nivel mundial de la
reciente historia de la humanidad. Las consecuencias que el mundo
viene padeciendo a raiz de la aparicién de esta enfermedad, han traido
a debate diversas tematicas que eran discutidas tangencialmente, tanto
desde el plano académico como politico. El cuestionamiento y la necesidad
de repensar los limites de la actuacion humana y sus consecuencias en el
medio ambiente, asi como los limites y los efectos del capitalismo a nivel
global han llevado a muchos actores a revalorar la discusién sobre el gasto
social, la salud publica, la regulacién, la vigilancia y hasta la necesidad de
un nuevo pacto social, en donde la solidaridad tenga una presencia mayor
y protagoénica con respecto al individualismo.

La crisis de esta magnitud, que ha conllevado la aplicacién de medidas de
confinamiento y paralizaciéon de actividades comerciales a nivel mundial,
requiere de diagnésticos y propuestas de solucién que hagan factible que
las consecuencias sean lo menos dolorosas para la ciudadania. En el
caso peruano, diariamente se comprueba que la peor parte de la crisis
esta recayendo en las personas de bajos recursos quienes, en su mayoria,
dependen de una economia informal y no tienen acceso a servicios basicos?.
En el marco de esta crisis global, se evidencia las consecuencias de la
ausencia de inversion social reflejada en la situacién de un estado ausente
para gran parte de la ciudadania.

1 Licenciado en Derecho y Magister en Antropologia por la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos, Lima-Peru. Director del portal web “Derecho Critico” (www.derechocritico.
com). Profesor de la Universidad Tecnolégica del Pert.

2 Asi, por ejemplo, tenemos el caso de la suspensién perfecta de labores, aprobada mediante
Decreto de Urgencia N° 038-2020, a través del cual se permite a los empleadores suspender el
vinculo laboral, lo que implica la suspensién del pago de la remuneracién a los trabajadores.

19

nocracia; Covid

nitaria y der

Justicia, crisis s



sanitaria y

crisis

Justic

12

Lo central y mas importante, en momentos de crisis como los que se
vienen viviendo y sin ninguna duda se sufrirdn aun después del control
del COVID-19, es la aplicacién de medidas efectivas que aplaquen sus
efectos en detrimento de la ciudadania. Resulta fundamental también
pensar la manera en la cual el Estado y, por ende, el Derecho se ha venido
conduciendo. Es decir, pensar en las situaciones y causales que permitieron
que el mundo en general y el Perd en particular, estén viviendo una crisis
de implicancias globales.

No hay duda que sobre el origen y las causas de esta crisis sanitaria
global se vienen elaborando diversas explicaciones cientificas. No obstante,
resulta necesario pensar desde otro tipo de conocimientos y marcos
tedricos, las condiciones sobre las cuales el COVID-19 arrib6 a diversos
paises de la region. Es decir, qué tipo de practicas y discursos sobre el
Estado y el Derecho contribuyeron al modo cémo se viene enfrentando esta
crisis sanitaria global. En el caso particular del Pert, cudl ha sido el papel
que el Derecho, a través de diversas normas, politicas y regulaciones, ha
desplegado sobre el Estado y en qué medida este papel ha determinado la
actuacion del Estado en su conjunto ante la crisis sanitaria global.

En atencion a lo mencionado, en el presente articulo esbozaré algunas ideas
sobre el rol de los abogados y académicos en el Derecho, para lo cual sera
necesario hablar sobre el campo juridico y la construccién de discursos, lo
cual me permitira exponer en un siguiente apartado lo que Dezalay y Garth
denominan el rol de brokers que abogados y académicos suelen desplegar
en el campo juridico. Todo ello con la finalidad de aterrizar sobre algunos
casos de construccién de discursos que, desde el Derecho, han apostado por
la desregulacion, el Estado minimo y el liberalismo en extremo: tres de
las principales causales que, desde mi punto de vista, han contribuido a la
gravedad de la crisis sanitaria global.

Presentado el tema, comenzamos.

CAMPO JURIDICO Y DISCURSO

Pierre Bourdieu es uno de los pensadores mas importantes del siglo pasado;
sus estudios e investigaciones sobre la sociedad en general han motivado
a que sus planteamientos no sean utiles Gnicamente a la sociologia. Su
teoria sobre el campo social grafica muy bien diversos componentes,
estrategias y practicas sociales que explican el comportamiento de actores
y la racionalidad de sus acciones. En el caso del Derecho, Bourdieu se
permitié escribir un ensayo, en el cual aplicé las categorias y conceptos
mas importantes de su marco tedrico.



Teniendo en cuenta el marco tedrico de Bourdieu, se puede afirmar que
concebir al Derecho como un sistema cerrado e independiente (como lo
entienden algunas teorias positivistas, asi como el formalismo juridico)
impide apreciar el sustrato material que se presenta en el ejercicio de la
préactica juridica, en base a la cual esta no puede concebirse de manera
pura y neutral, existiendo diversas dindmicas y relaciones de poder que
encuentran en el Derecho un mecanismo esencial para obtener notoriedad
y acumular capital?, el cual puede ser tanto econémico como simbdlico; esto
es, enfocado ya sea en la acumulacién de dinero o en la obtencién de una
posicién de prestigio®.

En el campo juridico los agentes buscan alcanzar una posiciéon de
supremacia a fin de imponer sus condiciones, estableciendo un sistema de
reglas en base al cual pueden desarrollar sus practicas®. Por tal motivo,
Bourdieu sefiala que en el campo juridico existe una constante lucha entre
los operadores juridicos por alcanzar capital y poder.

Sin embargo, antes de precisar el entendimiento de Bourdieu sobre el
Derecho, es preciso definir qué es lo que se entiende por campo, el cual en
sus palabras puede ser definido como:

“una red o una configuracién de relaciones objetivas entre
posiciones, las cuales estan objetivamente definidas, en su
existencia y en las determinaciones que imponen sobre sus
ocupantes, agentes e instituciones, por su situacidén presente y
potencial en la estructura de distribucién de espacios de poder
(o capital) cuya posesion ordena el acceso a ventajas especificas
que estan en juego en el campo, asi como por su relacion
objetiva con otras posiciones (dominacién, subordinacién,
homologia, etcétera)”s.

El concepto de campo implica la existencia de un determinado espacio social
que se encuentra conformado por agentes e instituciones, quienes actian

3 BOURDIEU, Pierre. Poder, Derecho y Clases Sociales. 2°ed. Bilbao: Editorial Desclée de
Brouwer, 2001.

4 BOURDIEU, Pierre.Obcit..., 133: “En efecto, esimposible dar cumplida cuenta de la estructura
y el funcionamiento del mundo social a no ser que reintroduzcamos el concepto de capital en
todas sus manifestaciones, y no solo en la forma reconocida por la teoria econémica”.

5 FOUCAULT, Michel. Estrategias de Poder. Obras esenciales. Volumen II. Barcelona: Ediciones
Paidds, 1999.

6 BOURDIEU, Pierre y WACQUANT, Loic. Una invitacién a la sociologia reflexiva. Buenos
Aires: Siglo XXI Editores, 2008, pp. 134-135.
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conforme a determinadas reglas y proposiciones, las cuales establecen los
parametros de actuacién y de la existencia del propio campo. A efectos de
estudiar un determinado campo, siguiendo a Bourdieu, es preciso proceder
en tres momentos; primero, se debe analizar la posicién del campo frente
al poder, segundo es necesario trazar un mapa de la estructura objetiva de
las relaciones entre las posiciones ocupadas por los agentes o instituciones
que compiten por la forma legitima de autoridad especifica del campo, y
tercero, hay que analizar los habitus de los agentes, los diferentes sistemas
de disposiciones que han adquirido al internalizar un determinado
tipo de condicién social y econdémica, condicién que se encuentra en su
trayectoria dentro del campo con oportunidades mas o menos favorables de
actualizacién’.

Un punto importante a tomar en consideracion es que la existencia de un
campo 1mplica, necesariamente, la lucha interna que se establece entre
los agentes, los cuales buscan incesantemente una posicién de supremacia
en el campo, a efectos de obtener primacia y determinar las reglas que
conllevaran a su desarrollo. Asi, se afirma que “el campo es el locus de
relaciones de fuerza — no solo de significado — y de luchas que apuntan a
transformarlo, y por tanto de cambio ilimitado™.

En este aspecto, es importante tomar en cuenta lo mencionado por Bourdieu,
que al respecto senala que:

“en el campo juridico se desarrolla una lucha por el monopolio
del derecho, es decir, por establecer cudl es la buena distribucién
(nomos) o el buen orden. Lucha en que se enfrentan agentes
investidos de una competencia inseparablemente social y
técnica, consistente en lo esencial en la capacidad socialmente
reconocida de interpretar (de manera mas o menos libre
o autorizada) un cuerpo de textos que consagran la vision
legitima, recta, del mundo social”.

El campo juridico involucra a actores que se desarrollan en la practica
juridica, desde los que tienen el poder de crear y promulgar el Derecho,
aquellos que interpretan e imparten teorias, hasta los que utilizan el
Derecho en el desarrollo de su ejercicio profesional. Dicho campo esta lejos

BOURDIEU, Pierre y WACQUANT, Loic. Ob cit....pag. 143.
BOURDIEU, Pierre y WACQUANT, Loic. Ob cit....pag 142.

BOURDIEU, Pierre. Elementos para una sociologia del campo juridico en Bourdieu, Pierre y
Teubner, Gunther. “La fuerza del Derecho”. Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2000, pag. 161.



de constituirse en un conjunto de practicas guiadas o desarrolladas bajo
el plano estrictamente normativo, puesto que se encuentra conformado
por un conjunto de relaciones que rebasan el plano formal desde el cual
tradicionalmente se entiende el Derecho. La lucha en la que se encuentran
inmersos los actores juridicos implica el conocimiento de las reglas y
normas que regulan el campo, lo cual permite que los operadores juridicos
puedan actuar en base a un habitus'.

Las relaciones antes mencionadas buscan obtener una posicién de primacia
en el ejercicio, interpretacion y aplicacién del Derecho, puesto que con su
actuaciéon se puede llegar a obtener una posiciéon de poder que posibilite
la obtencidon de beneficios. Asi, desde las relaciones que se construyen
desde el plano académico por el posicionamiento de teorias y doctrinas™
hasta aquellos que en el ejercicio técnico del Derecho buscan una mayor
participacién y ganancias en el mercado.

Siguiendo el marco tedrico elaborado por Bourdieu, Garcia Villegas reconoce
expresamente que el Derecho es un campo social, compuesto por un conjunto
de relaciones objetivas e histéricas entre posiciones de actores sociales que
compiten por poder o capital, en el cual los participantes luchan por la
apropiacién del poder simbdlico que esta implicito en los textos juridicos. Asi,
segun Garcia Villegas, el Derecho se convierte en la forma por excelencia
del poder simbdlico — y de violencia simbdlica — dada las posibilidades que
tienen sus practicantes para crear instituciones, y con ellas, realidades
histéricas y politicas mediante el simple ejercicio de poner nombres. El
potencial del Derecho para establecer clasificaciones que son esenciales
en el orden social — legal/ilegal, justo/injusto, verdadero/falso — implica un
enorme poder politico. La autoridad legal es la forma privilegiada del poder,
especialmente en términos de violencia simbdlica legitima — monopolizada
por el Estado, la cual es producida y practicada por este'?.

El poder simbdlico se desprende de la capacidad de nombrar que es propia
del Derecho; es decir, el poder de decidir qué situacién se encuentra o no
en lo correcto, asi como la posibilidad de crear instituciones, lo cual lleva a

10 BOURDIEU, Pierre. Sociologia y cultura. México: Editorial Grijalbo S.A, 1990, pag. 136: “Para
que funcione un campo, es necesario que haya algo en juego y gente dispuesta a jugar,
que este dotada de los habitus que implican el conocimiento y reconocimiento de las leyes
inmanentes al juego, de lo que esta en juego, etcétera”.

11  Asi, el estudio de BOURDIEU, Pierre. Homo Academicus. 1° ed. Buenos Aires: Siglo XXI Editores,
2008, con respecto a la academia francesa y a las relaciones de poder que se tejian en base a ella.

12 GARCIA VILLEGAS, Mauricio. Sociologia y critica del Derecho. México: Fontamara, 2010, pag. 236.
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que los sujetos que intervienen en el campo juridico se encuentren en una
situacién de constante lucha por el manejo y protagonismo en la creacién y
regulacién de dichas instituciones.

Las luchas a las cuales se aluden en el campo juridico se vislumbran en las
teorias que se enfrentan en la academia juridica®®, los distintos lobbys que
se realizan al momento de la promulgacién y emisién de normas; asi como
en la competencia de los operadores juridicos (estudios de abogados) que se
desarrolla en el mercado a efectos de obtener una mayor cantidad de clientes.
El espacio de lucha del cual hablamos, constituye un lugar dinamico y en
constante actuacién, en donde los agentes protagonistas utilizan diversas
estrategias (legales e ilegales) que les permitiran alcanzar una posicién de
predominio en el sector en donde se desempefien'.

El campo juridico, por ende, viene a ser un constante enfrentamiento entre
los operadores juridicos quienes buscan obtener poder, entendido como una
posicién de supremacia frente a los demds operadores, con quienes compiten
a efectos de gozar de los beneficios y ganancias esperadas. El poder, al fin
y al cabo, es una posicién que permite la creacién de realidades, las cuales
subsumen a los distintos agentes en las teorias y/o practicas que se ejercen'®.

Creo que entender al Derecho como un campo en el cual nos encontramos
frente a una lucha constante entre operadores que buscan una posicién de
supremacia frente al resto, nos brinda un marco de andlisis mucho mas
amplio que nos permitird entender las razones y el sustento que motiva las
actuaciones que los agentes desarrollan en el campo en el que se encuentran
inmersos®.

13 BONILLA, Daniel (Compilador). Geopolitica del conocimiento juridico. Bogota: Siglo del
Hombre Editores y Universidad de los Andes. 2015.

14 Un estudio en donde se revela las dinamicas del espacio de lucha al cual nos referimos en el
texto principal en un nivel internacional, es el libro de DEZALAY, Yves y GARTH, Bryant.
La internacionalizacion de las luchas por el poder. La competencia entre abogados y economistas
por transformar los Estados Latinoamericanos. Colombia: ILSA, 2002.

15 FOUCAULT, Michel. Ob cit.

16 Al respecto, resulta completamente aplicable lo sefialado por Foucault quien, en relacién a la
teoria del conocimiento, sefala lo siguiente: “Si se quiere realmente conocer el conocimiento,
saber que es, captarlo en su raiz, en su produccién, uno debe acercarse no tanto a los filésofos,
cuantoalos politicos, se debe comprender cuales son lasrelaciones de lucha y poder. Unicamente
en estas relaciones de lucha y de poder; en el modo como las cosas y los hombres se odian,
luchan, intentan dominase unos a otros, quieren ejercer relaciones de poder unos sobre otros,
es como se comprende que en consiste el conocimiento”. (FOUCAULT, Michel. Ob cit... 181).



Lo mencionado nos invita a pensar de manera mdas amplia el aspecto
de lo juridico, el cual no solo se debe enfocar en la promulgacién y mera
interpretacion y aplicacién de normas juridicas. Lo juridico rebasa el plano
formal establecido desde el Estado, abarcando también el conjunto de redes
y relaciones que se establecen a efectos de obtener un espacio de poder en el
campo en el cual los agentes se desarrollan'’. Asi, comparto lo mencionado
por Fortich y Moreno, para quienes:

“lo especifico del campo juridico es la ilusién de neutralidad,
de universalidad, de autonomia, de desinterés (incluso bajo la
apariencia de interés general) que constituye discursos y rige
practicas, construyendo imaginarios, representaciones y redes
de significacién de los ocupantes del campo.”'8

Utilizo el marco tedrico que define al Derecho como un campo debido a que
resulta sumamente ilustrativa y grafica su aplicacién para el entendimiento
de la circulacién de teorias y discursos juridicos. En efecto, al estar
conformado el campo juridico por un conjunto de actores que luchan entre
si para el posicionamiento de teorias y discursos, podemos entender la
importancia de la construccién de estas, las cuales indudablemente tienen
influencia en el disefio de politicas, normas y estrategias.

Es preciso tener en cuenta que el andlisis del campo juridico no solo esta
conformado por estructuras que se pueden vislumbrar a través de la actuacién
material de los sujetos que luchan. Las fuerzas motrices que animan el

17 De manera similar a lo sefialado por Bourdieu en el texto principal, pero desde un marco

tedricodistinto, Vincenzo Ferrari, teniendo como sustento ladenominada “teoria de los roles”,
refiere lo siguiente: “Los roles juridicos, diferenciados de esta manera, tienden a consolidarse
dando vida a grupos de individuos que los comparten vy, si bien con amplias variaciones,
a status sociales comparables. Estos grupos son mas fuertes y coherentes mientras mas
sus roles y status de pertenencia corresponden a posiciones socialmente privilegiadas en
términos de disponibilidad econémica, influencia politica o prestigio cultural.
Una de las tareas tipicas de la sociologia del derecho consiste en estudiar estos grupos en
sus articulaciones internas, en sus relaciones reciprocas, asi como también en las relaciones
que ellos establecen con cualquier otro agregado social. Se trata de complejas redes de
interacciones sociales, cuyo estudio resulta fundamental para comprender sociolégicamente
no solo el fenémeno juridico, sino mas en general el ordenamiento politico de una sociedad.
El derecho, en efecto, es el principal reflejo simbdlico, no solo del sentimiento comun y de la
moralidad difusa en una sociedad, sino también de la distribucion del poder: que es también,
sobre todo, poder de crear, interpretar y aplicar normas juridicas”. (FERRARI, Vincenzo.
Derecho y Sociedad. Elementos de Sociologia del Derecho. Traducido por Santiago Perea
Latorre. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2006, pp. 182- 183.

18 FORTICH, Ménica y MORENO, Alvaro. Elementos de la Teoria de los campos de Pierre Bourdieu
para una aproximacion al Derecho en América Latina: Consideraciones previas en “Verba Iuris”
NP° 27. Bogota: Colombia. 2012, pag. 49.
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desarrollo y desenvolvimiento de la convivencia se encuentran influidas
por diversos factores, los cuales influyen en las personas que forman parte
del conglomerado social. Un aspecto de estudio relevante para entender la
manera como se desenvuelve el campo juridico y como actian los sujetos que
actdan en él, lo constituye el analisis del imaginario social y cultural sobre
el cual se construyen. Para ello, una categoria de analisis muy interesante
es el discurso. Asi, siguiendo a Van Dijk, se puede afirmar que:

“El discurso tiene un papel fundamental, no solo como acto en
la interaccién, o como constitutivo de las organizaciones o de
las relaciones sociales entre grupos, sino también por el papel
crucial del discurso en la expresion y la (re)produccion de las
cogniciones sociales, como los conocimientos, ideologias, normas
y los valores que compartimos como miembros de grupos, y que
en su turno regulan y controlan los actos e interacciones”*®

El discurso, por ende, viene a ser una estructura lingiistica que tiene,
entre otras funciones, la reproduccién de ideas e imaginarios, los cuales
pueden influir en la construccién de conceptos y opiniones. Es preciso
sefialar que el discurso, siguiendo a Van Dijk contiene un significado
mas alla del contenido de su estructura gramatical, siendo relevante
realizar su analisis desde distintos aspectos. Teniendo en cuenta ello,
puede considerarse que una nocién central en la mayor parte del trabajo
critico sobre el discurso es la del poder, y mas concretamente el poder
social de grupos o instituciones. Esta habilidad presupone un poder basico
consistente en el acceso privilegiado a recursos sociales escasos, tales como
la fuerza, el dinero, el estatus, la fama, el conocimiento, la informacién, la
cultura, o incluso varias formas del discurso publico y de la comunicacién?’.

El analisis y estudio de los discursos entonces, pueden ayudarnos a
entender el como y porqué se defienden determinadas apreciaciones
y/o conceptos. A qué se debe que cierto grupo de personas comparta un
determinado imaginario sobre algin aspecto relevante para ellos, o por
qué se defiende con mucha fuerza y pasion ciertas categorias que serian
inmunes a afectaciones que golpean a diversas capas del funcionamiento
de la sociedad. Y claro estd, cudles son los intereses e intenciones que se
encuentran detras de la generacién de un discurso.

19 VAN DIJK, Teun. El andlisis critico del discurso y el pensamiento social. Athenea Digital.
Revista de Pensamiento e investigacién social, nimero 1, primavera, 2002, p. 19.

20 VAN DIJK, Teun. El andlisis critico del discurso en Anthropos (Barcelona), 186, septiembre-
octubre 1999. p. 26.



Es por ello que los conceptos de campo juridico y discurso resultan relevantes
para el presente analisis, puesto que me interesa ubicar a las teorias que,
en el campo juridico, han luchado y contribuido en la creacién de discursos
que apostaron durante afios por la desregulacién y la no presencia del
Estado en sectores esenciales de la sociedad. Sin embargo, el analisis del
campo juridico en abstracto y de los discursos que se construyen en su seno
no es suficiente si no nos detenemos a analizar a los actores que hacen
posible que dentro del campo juridico se establezcan discursos. En ese
sentido, corresponde dar una mirada a los abogados y académicos como
actores principales y protagdénicos del campo juridico.

ABOGADOS Y ACADEMICOS. SU ROL EN EL CAMPO JURIDICO

Las ideas y posturas en debate que pugnan por tener relevancia en el
campo juridico no aparecen por si solas. La lucha de discursos y teorias
tiene como protagonistas a los abogados y académicos del Derecho, quienes
argumentan y posicionan teorias y posturas en torno a una determinada
problematica juridica.

En el entendido de que las teorias y posturas se presentan en el campo
juridico debido a la participacién de abogados y académicos, resulta
pertinente analizar y abocarse a la labor que despliegan estos sujetos,
toda vez que son ellos quienes a través de los debates, articulos, ponencias
y libros buscan posicionar sus teorias y discursos con respecto a una
determinada problematica.

Alrespecto, es preciso mencionar que son pocos los estudios y contribuciones
que tienen por finalidad estudiar el rol de los abogados y académicos en el
Derecho; hacerlo implica utilizar herramientas metodolégicas que exceden
las herramientas tradicionales que usualmente se toman en cuenta para
la ejecucion de investigaciones juridicas. Avocarse al estudio de los roles,
su significado e intereses implica ir mas alld de un estudio y analisis
de caracter positivista y dogmatico. Es preciso para ello, sociologizar la
profesién juridica, la cual incluye poner énfasis y atencion en la labor y los
roles que cumplen los abogados y académicos en la circulacién de teorias.

Desde mi punto de vista, uno de las afirmaciones mas comunes que se
realizan con respecto a la neutralidad o tecnicidad dentro del Derecho
y las teorias que circulan sobre él, no advierten que la construcciéon de
conocimiento, asi como la afirmacién y defensa de una postura juridica
refleja una determinada postura ideolbgica y politica. La pretendida
neutralidad o “apoliticidad” del Derecho como categoria valida y necesaria
para la creacién de una “ciencia del Derecho” oscurece, ciertamente, el rol y
la postura que los abogados y académicos ejercen sobre el Derecho.
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En ese sentido, resulta muy interesante analizar la actuacién de abogados
y académicos con respecto al posicionamiento de teorias y discursos,
puesto que, desde mi punto de vista, existen casos en los cuales estas se
encuentran subordinadas a intereses que pueden ser personales, como
es la propia construccién de un capital social y cultural en la disciplina
juridica por parte del abogado o académico, o intereses que si bien tienen un
resultado de beneficio personal, obedezcan a intereses mucho mas grandes
y colectivos, en donde se busca influir decididamente en el campo juridico a
través de su conocida capacidad de nombrar?!.

Asi, por ejemplo, junto con mi amigo Daniel Almeyda, profesor de Filosofia
del Derecho, escribimos un post titulado “La academia juridica en el Peru:
su utilizacién e intereses particulares”®?, en donde analizamos algunos de
los supuestos en los cuales se hace evidente que la utilizacién de la academia
por parte de abogados litigantes se confunde muchas veces con el gjercicio de
su practica profesional. A estos sujetos los llamamos “académicos litigantes™

“No existe problema alguno cuando un académico escribe y
brinda su opinién sobre un tema en particular. Sin embargo,
esta practica se tergiversa cuando utilizando su posicién
y capital, el académico litigante se pronuncia sobre temas
en los que no se tiene un claro interés objetivo o puramente
académico en sentido estricto. Es decir, cuando se cuenta con
un marcado interés profesional y econémico (el académico
patrocina casos relacionados al tema), cuando se tiene un claro
interés de cardcter politico (el académico tiene una abierta
militancia en un partido o movimiento politico) o cuando en
base a redes y relaciones con instituciones u otros personajes,
se buscan soluciones acorde a estas (el académico pertenece a
una casa de estudios o centro de ensenanza en donde priman
las relaciones que operan en base a “reciprocidades”)”?3.

Y es que advierto un problema bastante grave en la utilizaciéon de la
academia como una herramienta que brinda legitimidad y objetividad. Asi,
con mi amigo Daniel Almeyda, senalamos:

21 RDIEU, Pierre. “Elementos para una sociologia del campo juridico”.

22 ALMEYDA, Daniel y QUINONEZ, Daniel. La academia juridica en el Pert: Su utilizacién e
intereses particulares. Recuperado de https://derechocritico.com/la-academia-juridica-en-el-
peru-su-utilizacion-e-intereses-particulares/.

23 ALMEYDA, Daniel y QUINONEZ, Daniel. Ob cit.



“El problema con las opiniones vertidas es que se canalizan a
través de un manto de objetividad cuando en realidad existen
intereses subalternos que constituyen el verdadero sustento del
porqué se dice lo expresado. Es asi como se lleva a cabo una
utilizacion de la academia para legitimar opiniones
a través de la construcciéon de teorias y casos que,
finalmente, desembocan en la satisfaccion de un interés
no académico. El prestigio de la academia se pone al servicio
del interés particular, ademas, de fungir como un manto de
proteccién que se erige bajo la caracteristica de neutralidad.
No habria que objetar a esta dindmica, sino fuera por el hecho
de que, en nuestra sociedad, el rol que cumple el académico
del derecho es considerado importante y destacado (pensemos
en las diversas opiniones que han respaldado las criticas al
allanamiento de un estudio de abogados en donde uno de los
socios es un reconocido profesor y académico del derecho)”?.

En base a lo sefialado es que me parece pertinente y util la categoria que
Yves Dezalay y Bryant G. Garth utilizan para describir la actuacién de
algunos abogados, a quienes, dependiendo de las actividades y relaciones
que establezcan en el campo juridico, los denominan brokers. Ambos
autores “resaltan el rol de abogados como brokers, quienes constantemente
renegocian los intercambios entre las relaciones sociales y lo que debe ser
considerado Derecho”?®. Es decir, se enfocan en las situaciones en las cuales
los abogados y académicos subordinan un determinado discurso sobre la
aplicacion del Derecho a una problematica concreta determinada por un
conjunto de relaciones sociales.

A efectos de entender el marco tedrico provisto por Dezalay y Garth,
resulta pertinente citar lo que ellos entienden con respecto a la funcién del
rol de los abogados como brokers, en su investigacién enfocada en las redes
clientelistas entre abogados y poder politico:

“Nuestra descripcion del rol del abogado como broker es mas
compleja porque toma en cuenta las fases del proceso por
el cual los abogados invierten en su propio capital (0 mas
precisamente el capital social y econémico heredado de sus
familias) para adquirir pericia en el conocimiento legal; luego
utiliza esta combinacién entre capital legal y social (nombre de

24 ALMEYDA, Daniel y QUINONEZ, Daniel. Ob cit.

25 DEZALAY, Yves y GARTH, Bryant (Editors). Lawyers and the rule of law in an era of
globalization. Routledge, GlassHouse book: USA, Canada, 2011, pag. 1.
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familia y amistades cultivadas en las facultades de Derecho)
en una practica legal diversificada que sirve para expandir sus
relaciones (a través de practicas en el gobierno o por clientes
privados, preferiblemente ambos) al mismo tiempo como
expertos legales (como litigantes, abogados de negocios, etc.)?®.

El rol de los abogados como brokers, entonces, es una categoria que nos
ayuda a comprender de manera clara como algunos “operadores juridicos”
se suelen conducir dentro del campo juridico. Resulta pertinente analizar
no solo el discurso o las teorias esgrimidas en el campo, sino también lo que
se encuentra detras de ellas; es decir, los intereses politicos e ideol6gicos,
asi como el entramado de relaciones y redes que se constituyen como un
soporte. La ilusién de neutralidad que cubre a las discusiones juridicas
en el posicionamiento de teorias y discursos debe ser discutido y develado.
El rol que cumplen académicos y abogados en el campo juridico no puede
cubrirse bajo el manto de la objetividad ni tecnicidad.

Un ejemplo adicional que nos ayuda a comprender lo que he venido
describiendo hasta el momento, es el informe titulado “Cuando la
injusticia es negocio: Como las firmas de abogados, drbitros y financiadores
alimentan el auge del arbitraje de inversiones” elaborado por “Corporate
Europe Observatory” y “Trasnational Instute” en el afio 2012, en el cual
se manifiesta que la presunta imparcialidad e independencia del arbitraje
de inversiones es totalmente ilusoria, puesto que las leyes y ulteriores
demandas estdn determinadas, en gran medida, por firmas de abogados,
académicos, arbitros y por una gama de especuladores que ganan mucho
dinero con el impulso de los procesos?”.

Del libro en mencién, me parece fundamental citar la siguiente imagen:

26 DEZALAY, Yves y GARTH, Bryant (Editors). “Lawyersand ..., pag 3.

27 EBERHARDT, Pia y OLIVET, Cecilia. “Cuando la injusticia es negocio: Cémo las firmas de
abogados, drbitros y financiadores alimenta el auge del arbitraje de inversiones”. Corporate
Europe Observatory y Transnational Institu, 2012.
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Si analizamos la imagen de manera general, podemos apreciar que los
abogados y académicos pueden desempenar diversos roles en un entramado
amplio de redes y relaciones. El problema deviene cuando este entramado
de redes y relaciones se oculta bajo la autoridad de la academia, la cual
como he indicado lineas atras, crea una ilusién de neutralidad que hace que
los discursos y teorias no puedan ser analizados en su verdadero contexto.

Ahora bien, jen qué medida lo descrito hasta el momento tiene relaciéon
con los lamentables sucesos y consecuencias que la pandemia mundial del
COVID-19viene produciendo? Al respecto, corresponde manifestar que estos
lamentables sucesos han tenido como protagonista no solo al sufrimiento
de los ciudadanos, sino también han develado la situacién del propio Estado
el cual, en el caso peruano, se ha visto gravemente afectado por afios de
abandono social e inversion, motivadas por retéricas de exigencia de Estado
minimo y auge de las privatizaciones.
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ABOGADOS, ACADEMICOS Y EL COVID-19

El 30 de marzo de 2020, el medio The New Yorker publicé una entrevista
que ha sido difundida por diversos medios de prensa extranjeros?®. Esta
entrevista fue brindada por el prestigioso académico estadounidense y uno
de los representantes mas importantes del An4lisis Econémico del Derecho,
Richard Epstein. En esta incisiva y muy aguda entrevista se le interpeld
a Epstein algunas consideraciones que habia expuesto, en un articulo
académico, :n donde se pronunciaba sobre el COVID-19: afirmaba que no
existia evidencia de que el virus iba a ocasionar graves consecuencias en
Estados Unidos. Segun el periodista y el diario que public la entrevista,
el diagnéstico brindado por Epstein fue uno de los principales documentos
que aliment6 la posicién del partido republicano y la administraciéon Trump
sobre la manera de enfrentar al COVID-19, lo cual a todas luces resulté un
fracaso.

Lo revelador e interesante de la entrevista es que, a lo largo de su desarrollo,
se confrontan las afirmaciones brindadas por Esptein con apreciaciones
brindadas por diversos profesionales de la salud y su gestién, en donde se
aprecia de manera elocuente que muchas de las aseveraciones de Epstein
no tenian respaldo cientifico y técnico alguno?®. De una manera un poco
menos agresiva, se ha criticado a otro representante del Analisis Econémico
del Derecho, Cass R. Sustein, quien en un primer articulo senalé que el
panico generado por el COVID-19 no tenia sustento®®, pero cuya posicion
fue rectificada en un articulo posterior?!.

Me llamé mucho la atencién la posicién de ambos intelectuales con respecto
alaaparicion del COVID-19, toda vez que no dudaron en afirmar en un inicio
que esta pandemia mundial no ocasionaria las nefastas consecuencias que
se vienen presentando en la actualidad. Y es que las afirmaciones brindadas
por ambos intelectuales y académicos del Derecho venian respaldadas por

28 Recuperado de: https://www.newyorker.com/news/q-and-a/the-contrarian-coronavirus-
theory-that-informed-the-trump-administration

29 Algunas de las preguntas que el entrevistador hace, en base a las respuestas brindadas por
Epstein son las siguientes: “sNo deberias tener mas cuidado en ofrecer estas teorias antes
que las asumas?” “Richard con todo respeto, ;tu articulo aparentemente viene circulando en
circulos conservadores en Washington y en la Casa Blanca?

30 Recuperado de: https://www.bloomberg.com/opinion/articles/2020-02-28/coronavirus-
panic-caused-by-probability-neglect

31 Recuperado de https://www.bloomberg.com/opinion/articles/2020-03-26/coronavirus-
lockdowns-look-smart-under-cost-benefit-scrutiny?fbclid=IwAR1XaIMVOIIF7_W-yy_
oPX4ja_T5J3FWjDubeY9d2TCvOIUKMISB1DgVYKs



su trayectoria e importancia internacional, a lo cual he denominado en los
apartados anteriores como “capital social”.

Si tratamos de dilucidar o proponer algunas ideas sobre las razones que
llevaron a Epstein o Sustein en afirmar inicialmente que los efectos del
COVID 19 no iban a ser catastréficos, me animaria a sugerir que una de
estas recae en las ideas y discursos que han difundido sobre la necesidad
de una regulacién minima, en donde la existencia de un estado pequefio
y no intervencionista garantice el desarrollo del libre mercado. El peligro
de una pandemia generalizada que amerite la adopcién de decisiones
de intervencion por parte de Estado, podria haber animado a estos
intelectuales a no prever ni mucho menos desear una situaciéon como en la
que nos encontramos.

Y es que resulta muy interesante ver como dos de los mas importantes
académicos e intelectuales que han logrado posicionar al Analisis
Econémico del Derecho como uno de los discursos mas importantes y de
caracter global en el Derecho, coincidieron en un inicio sobre el impacto de
la actual pandemia global y, sobre todo, hayan sido impulsores por anos
de lo que para muchos, actualmente, ha contribuido a originar la actual
situacién sanitaria: La desregulacion y la presencia minima del Estado, lo
cual conllev6 a promover discursos a favor de la privatizacién y la reduccion
del gasto social.

En efecto, son conocidaslas posiciones de Richard Epstein sobrela regulacién
laboral, la necesidad de que el Estado tenga una intervencién minima en la
economia y como los derechos de propiedad deben ser regulados segtn las
normas de la libre competencia y el libre mercado®?. Cabe mencionar que
esta y muchas de sus concepciones han sido abrazadas entusiastamente por
muchos profesores en el Pert que han difundido el Andlisis Econémico del
Derecho®.

32 Uno de los ejemplos mas emblematicos al respecto, fue la entrevista que Espetein brindé a
una revista de Derecho en el Pert, en la cual expuso las ideas generales de su libro Reglas
simples para un mundo complejo. En dicha entrevista, por ejemplo, aboga por la viabilidad
de las politicas de flexibilizacién laboral. Ver: FOSCA BAKULA, Carla. Puntos de vista: Las
virtudes de las reglas simples y su relacion con el desarrollo econémico. Entrevista a Richard
Epstein en Ius et Veritas, nimero 27, 2003, pp 284-290.

33 Asi, por ejemplo: BULLARD, Alfredo. Derecho y Economia. El andlisis econdmico de las
instituciones legales. Lima: Palestra Editores, 2010.
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Como sefiala Marcos Cueto en un reciente articulo publicado en el Diario
El Pais:

Esta pandemia no es mas que la ultima de una triste secuela
que empez6 en los afios ochenta del siglo pasado cuando la mayor
parte de los gobiernos del mundo abrazaron el neoliberalismo y
su envenenada doctrina que pregonaba una drastica reduccion
del gasto publico y el desmantelamiento de la intervencion del
Estado en los programas sociales. De esta manera se cred
una cultura adonde el lucro estaba por encima de todo y de
todos; adonde valia el recorte de los recursos humanos de los
sistemas de salud, tanto nacionales como internacionales, y
donde se banalizaron un rosario de desastres sanitarios como
el sida, dengue, SARS, H1N1, ébola, zika y ahora la epidemia
que nos abruma?+?3?,

Ciertamente, las politicas que promovieron la drastica reduccién del gasto
publico y el desmantelamiento de la intervencién del Estado en muchos
ejes, no han sido producto de alguna idea o postura espontanea, sino que
han tenido sustento en discursos y teorias que justificaron en el plano
académico, la necesidad de la existencia de un Estado minimo, en donde
no solo la ciencia politica o la economia tuvieron un rol protagénico, sino
también el Derecho. Tal como lo afirma Ugo Mattei, la privatizacién y las
reformas estructurales sustentadas por instituciones internacionales de
gobernabilidad global hicieron del enfoque “Derecho y Economia” una de las
corrientes culturales més importantes para la difusién de supuestos tacitos
del derecho de concientizacién legal con base en los Estados Unidos”3¢:57,

34 CUETO, Marcos. El Covid-19 y las epidemias del neoliberalismo. Recuperado de: https://elpais.
com/ciencia/2020-03-27/1a-covid-19-y-las-epidemias-del-neoliberalismo.html

35 A efectos de conocer las opiniones y posturas de reconocidos intelectuales a nivel mundial
sobre las causas del COVID-19 y las eventuales consecuencias del mundo post pandemia,
ver: AAVV. Sopa de Whuan. ASPO.

36 MATTEI, Ugo. Augey caida del enfoque Derecho y Economia. En Precedente. Revista Juridica,
(), 140.

37 Resultan ilustrativas, al respecto, las palabras de Merino: “La actual ortodoxia econémica
ha recubierto posiciones politicas radicales bajo el ropaje de cientificismo, neutralidad,
objetividad, universalidad y superioridad, todo lo cual ha sido legitimado mediante discursos
retdricos. Las nociones de racionalidad, equilibrio y eficiencia han sido naturalizadas en el
lenguaje econémico dominante sin discutirse sus fundamentos ni sus limitaciones, y se
pretende que el lenguaje legal simplemente adopte estas premisas, transformandose en un
dispositivo econémico: el Derecho como Economia” (MERINO ACUNA, Roger. Justicia social
y economia en la Teoria del Derecho: Las intersecciones entre el Derecho, la Economia y la Politica.
Lima: Palestra Editores, 2016, pag. 111).



Asi, tenemos el caso de los denominados “chicago boys”®, conformado
por abogados y economistas latinoamericanos que fueron becados a
mediados de los anos 70 para realizar estudios de postgrado en diversas
universidades estadounidenses quienes, una vez regresados a sus paises de
origen, ocuparon importantes cargos dentro de la estructura del Estado con
la finalidad de promover politicas agresivas de reduccion del gasto social y
privatizacién. Tal como lo han senalado Dezalay y Garth, “varios abogados
han prosperado como agentes intermediarios al servir como puntos de
enlace entre el escenario local y el internacional, hablando alternadamente
primero en un lado y posteriormente en el otro”.

Losroles de intermediarios a los cuales se hace referencia, hicieron posible que
estos profesionales del derecho constituyan importantes firmas de abogados,
las cuales devinieron en los agentes clave para la entrada en sus paises de
reconocidos e importantes conglomerados internacionales, convirtiéndose
también en una parte importante de la élite juridica’®, cuya una de las
formas de legitimacién se construy6 también a través de la academia.

REFLEXIONES FINALES

+ A lo largo de estas breves paginas, he intentado esbozar algunas ideas
preliminares sobre la importancia de analizar y estudiar el rol de los
abogados y académicos en el campo del Derecho. Tal como lo he sefialado,
resulta importante ubicar dentro del mapa de la circulacién de discursos
y teorias, el rol que cumplen los académicos y abogados en su difusién. El
conocimiento juridico no se despliega de manera auténoma ni espontanea,
muchas veces obedece también a intereses y objetivos que es necesario
que sean develados.

+ Abogo por la necesidad de sociologizar la profesién juridica en sentido
amplio; contextualizarla, ubicarla en su espacio de desarrollo y, a
partir de alli, analizar su accionar y comportamiento. El analisis de los
discursos y los roles que abogados y académicos han desempefiado con
ocasion de la actual pandemia mundial, nos brinda algunas luces sobre
la importancia de seguir investigando y evaluando razonamientos.

38 Para mayor informacién sobre los “chicago boys” y su relacién con las politicas que
implantaron el neoliberalismo en Latinoamérica, ver: KLEIN, Naomi. La doctrina del shock:
El auge del capitalismo del desastre. Mexico DF: Booket, 2014.

39 DEZALAY, Yves y GARTH, Bryant. La internacionalizacién de ...pag. 29.
40 DEZALAY, Yvesy GARTH, Bryant. La internacionalizacién de ...pag. 301.
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+ El estudio y andlisis del Derecho existe mas alla de los tradicionales

métodos formalistas, dogmaticos y positivistas.
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CRISIS 2020: EL REGRESO AL ESTADO
BIENESTAR Y LA ECONOMIA SOLIDARIA EN
AMERICA LATINA

Alvaro Hernan Moreno Duran PhD#

“Una tempestad que desenmascara nuestra vulnerabilidad y

deja al descubierto esas falsas y superfluas seguridades”

A propésito del covid 19, Papa Francisco Bergoglio.
Bendicion de Urbi et Orbi.

INTRODUCCION

Desenmascarar o develar la vulnerabilidades y, por ende, las superfluas
seguridades, como advierte el Papa Francisco, es, quiz4, lo que de repente
se puso frente a los ojos del planeta sin que nadie lo haya premeditado. Es
en esta coyuntura cuando el mundo se encuentra confinado, angustiado,
viendo cifras de contagiados, decesos, y una quiebra cabalgante que nos
empuja a una recesiéon econémica con magnitudes orbitales, pronto a igualar
y tal vez superar, a las inicios del siglo pasado y la del 2008 (CNN 2020).

Nos encontramos ante los muros de nuestras residencias con todas las
colecciones innecesarias de objetos adquiridos en el mercado de consumo, y
valoramos lo necesario, que era tan comun, y que no le dabamos la atencién
necesaria, como la alimentacion balanceada, la salud y los necesarios lazos
entre familia, amigos y colegas. Quizas nos sentiamos con la suficiente
seguridad como para escudrifar algo tan banal para el sentido comiin que nos
acompana en la cotidianidad. Esa seguridad se desvanece a medida que nos
aislamos socialmente y nos angustia la idea de una posible muerte. Queda
en evidencia, como lo dijo Milan Kundera, que nos asiste una insoportable
levedad del ser y se nos cae el telén que nos traia la sociedad vertiginosa
bombardeada de publicidad y argumentos de necesidades ficticias.

41 Doctor en Sociologia y Magister en Politicas sociales y modos de vida, Universidad de Paris
8 Vincennes St.Denis. Especialista en Estudios de América Latina, Universidad de Paris III
Sorbonne Nouvelle. Sociélogo, Universidad Nacional de Colombia. Profesor investigador
sénior, vinculado al Centro de Investigaciones Francisco de Vitoria, Facultad de Derecho,
Universidad Santo Tomas Colombia. Profesor invitado, Universidad de Chile, Universidad
Nacional Auténoma de México, Universidad de Ottawa, Universidad de Cergy-Pontoise.
alvaromoreno@usantotomas.edu.co
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Académicamente la situacién en mencién nos remonta a la clasica
disyuntiva entre la esencia y la apariencia que ha mantenido el recorrido
de toda la filosofia hasta hoy: la de encontrar el sentido a la prioridad entre
las dos. Parece que, para el caso, la apariencia descubre y nos revela la
esencia del mundo que nos rodea ante las crisis y el miedo a la hecatombe
proporcionado por la pandemia.

Pero, jqué tiene que ver esta reflexion en relacién con el tema que vamos
abordar? El abordaje se relaciona con la forma de ver el mundo desde lo
filosofico, lo econémico, lo social y, si se quiere, de lo espiritual. Pareciera
que el viejo concepto marxista de alienacion o cosificacion, como lo definiera
Karel Kosik, esta de vuelta al analizar esta vez el modelo neoliberal que
nos ha imbuido en toda suerte de formulismos y estrategias postizas que
parten del individualismo puro, las interacciones de transacciones salvajes
y la especulacion permanente que, salvo algunos criticos, seguimos cuales
ratones a Hamelin. Y es desde este enfoque que nos aproximamos a decir
algunas i1deas en relaciéon con algunas causas y consecuencias sociales y
econémicas de la pandemia del Covid -19 y las perspectivas, a manera de
tabla de salvacién.

INTERROGANTES SOBRE EL TEMA.

Tomando como referencia al Historiador Yuval Noah Harari, el siglo XXI
es el siglo de la inteligencia artificial, con sus cimientos ene la ingenieria
genética, la conectividad globalizada y los algoritmos, que pueden poner
en riesgo, en pocos afnos, la existencia de lo que hasta ahora hemos
denominado el “homo sapiens” (Harari 2015). Agreguemos la exploracién
de Marte y la nanotecnologia. Entonces, ;/por qué nadie pudo advertir
la mutacién y contagio pandémico de COVID-19? ;Qué pasd con los
organismos internacionales de seguridad, de salud y cientificos como los
de las universidades de los paises desarrollados? ;Es posible que paises
como Israel y Estados Unidos, que tienen cuerpos sofisticados de vigilancia
o espionaje dentro y fuera del planeta, no hayan podido saber que se venia
un peligro para la humanidad, como es el caso del virus mutado?

Estas preguntas que nos hacemos las personas del comun, periodistas o
académicos de todos los hemisferios, parece que podrian encontrar algunas
respuestas cuando analizamos el aspecto del modelo politico y econémico que
nos ha regido en los dltimos tiempos. Trataré de abordarlo a continuacion.



El neoliberalismo como obstaculo.

S1 tomamos la definicion de neoliberalismo como la presenta David
Harvey cuando sefiala que “es, ante todo, una teoria de practicas
politico-econémicas que afirma que la mejor manera de promover el
bienestar del ser humano, consiste en no restringir el libre desarrollo de
las capacidades y de las libertades empresariales del individuo, dentro
de un marco institucional caracterizado por derechos de propiedad
privada, fuertes mercados libres y libertad de comercio (Harvey 2007).

Se puede constatar que los principios estaban presentes, negativamente,
en la antesala de la pandemia actual, cuando el individualismo como
filosofia promovié la empresa privada e incité a las minimizacién del
Estado interventor y desmantel6 los centros de investigacién publica en
universidades y en entidades del Estado y promovié la privatizacién de
la salud y otros servicios publicos.

En estas medidas radica el obstaculo para que la ciencia se preparara
contra un posible virus como el COVID -19. Cuando aparece el virus
en China, hubo poco margen de reaccién y se propagd a gran velocidad
en el planeta y dej6 una estela de muertos, cada vez mas creciente, en
el mundo. Varios expertos cientificos y epidemi6logos dijeron que si se
habia previsto un virus de la misma familia del SARS que llegaria
mas potente que el mismo HINI1. Pero las autoridades no le prestaron
atencién; en Estados Unidos, Trump recorté el presupuesto para la
atenciéon de pandemias. Muchos gobiernos lo imitaron en el mundo.
China misma no fue la excepcién, al punto que el médico que descubri6
el virus fue condenado por el Estado por dar la noticia.

En América Latina la situacién es aun peor, pues la brecha entre ricos y
pobres es enorme gracias al modelo neoliberal que cada vez incrementa
su pauperizacién. La infraestructura y el dinero invertido en salud es
muchisimo menor y las ganancias de quienes las tercerizan, como los
bancos y las entidades privadas de salud, son astronémicas amparados
bajo regulaciones legitimas. Lo anterior para hablar solo de salud y no
de la precarizacién laboral que puso en jaque los confinamientos, porque
la gente vive en la informalidad y busca el sustento del dia a dia.

El neoliberalismo no sélo evit6 la prevencién de la pandemia si no que
aun, en el desarrollo de la enfermedad, ha sido mezquino y ha colocado
a los gobernantes de todos los paises en la disyuntiva de conservar
primero la economia o la vida.
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La situacién se ha tornado muy tensa en algunos paises como Estados
Unidos, en donde se han enfrentado gobernadores, alcaldes y ciudadanos
a la puesta en marcha de desconfinamientos que, como en Nueva York,
mantienen el riesgo de contagios y mayor nimero de muertos. O en Brasil,
donde Bolsonero se ha burlado y menospreciado el virus con el objeto
de bajarle su perfil y abrir méas la posibilidad de restaurar el sistema
econémico o evitar su cierre en detrimento de la vida de los trabajadores
y empleados. Resulta curioso destacar cémo se opuso el ministro de
salud, que prefiri6 renunciar, a cargar con la responsabilidad.

Entonces, como dice el filosofo africano Achille Mbembe, con el
neoliberalismo se puede hablar de la “necro-economia”, aseveracion
que ratifica la directora del Fondo Monetario Internacional, Christina
Lagarde, quien, en una reunién en Washington, dijo que “los ancianos
viven demasiado y tenemos que hacer algo ya porque son un peligro
para la economia”. (Mbembe 2011).

Razoén tiene el papa Francisco cuando, en la enciclica “Laudato si”,
dice: “Hoy tenemos que decir no a la economia de la exclusién y de la
inequidad porque esa economia mata”. (Francisco I 2015).

Retomando, el término de necroeconomia se da en el sentido de que
una de las funciones del capitalismo actual es producir, a gran escala,
una poblacién superflua. Una poblacién que el capitalismo ya no tiene
necesidad de explotar, pero hay que gestionar de algiin modo. Una
manera de disponer de estos excedentes de poblacidon es exponerlos
a todo tipo de peligros y riesgos, a menudo mortales. Otra técnica
consistiria en aislarlos y encerrarlos en zonas de control. Es la practica
de la “zonificacién”, “cuando el poder brutaliza el cuerpo, la resistencia
sume una forma visceral”.

El regreso de elementos del Estado Bienestar.

El poeta aleman Hoérdelin escribia en uno de sus poemas “Donde esta
el peligro crece también la salvacién”. Es justamente lo que se podria
presagiar ante la hecatombe de la salubridad y de la economia con
las estrategias que se han comenzado a ver hasta la fecha. La falta
de calidad y cobertura en la salud y la pérdida de empleos masivos,
varias naciones, dentro de ellas las América Latina, han sugerido como
salvacion el rescate de elementos del destruido Estado de Bienestar que
protegia los mercados publicamente e invertia buenos recursos del PIB
y mostraba indicadores de buena gestién de desarrollo, tal como lo fue
en este continente con politicas de la CEPAL.



Y no es que lo hayan hecho como resultado del ejercicio racional en el
manejo de Estado. Aparece como alternativa frente a las consecuencias
que deja el ejéreito invisible del Coronavirus, lo pablico y la garantia al
acceso de los mas desprotegidos. Es lo mas eficaz para detener los dafos
causados por el desbordamiento de camas en los hospitales, las carencias
de los insumos apropiados para los hospitales y la renta basica que han
propuestos para salvar a los trabajadores confinados sin alimentos. Y
aunque el sector especulativo sigue sin escripulos con su sistema de usura
legitimada en plena crisis, también han tenido que anunciar paliativos.
Veremos si se pueden desprender de algo de sus ganancias. Lo que més
estd en jaque del modelo neoliberal frente al elemento liberal, quiza sean
los sistemas privados de la salud, los cuales han develado su perversidad
y se empiezan a poner en tela de juicio, tanto por los congresos como por
las sociedades; tal es el caso de la ley que privatizé la salud en Colombia.

El Premio Noébel de economia, Josep Stiglitz, también piensa en este
sentido del regreso de algunos elementos del Estado Bienestar cuando
escribe que “El rescate de empresas, la estatizacion de la economia
parece hacer frente a los gastos y pérdidas causados por el coronavirus
; el cierre del mercado y de fronteras, en la mayor parte de los paises,
anticipan el fin de la forma de globalizacién recetada por el dogma
neoliberal que dejé a los individuos y a las sociedades enteras incapaces
de controlar gran parte de su propio destino (Stiglitz 2020).

Creo que con estas medidas no se proponen derribar todo el esquema
neoliberal por ahora, se trata de acudir a lo mejor que tiene el estado
en defensa de lo publico porque, como lo afirma Thomas Piketty, “la
redistribucién moderna no consiste en trasferir las riquezas de los
ricos a los pobres , o por lo menos no de manera tan explicita; reside
en financiar servicios publicos e ingresos de reposicidn mas o menos
iguales para todos, sobre todo en el ambito de la educacién, la salud, y
las jubilaciones” (Piketty 2015).

La economia solidaria, otra protagonista en esta época de crisis

La economia solidaria, que ya se ha usado, desde hace décadas, fue
presentada y puesta en practica en varios lugares del mundo; dentro
de ellos, en América Latina. De nuevo se podria retomar, hoy mas que
nunca, frente a la situacién de salud y economia, sin antecedentes en la
historia de la humanidad.

Senalemos a algunos pensadores latinoamericanos al respecto de estos
tipos de economia; recordemos, en términos generales, sus ideas, no sin
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antes definir qué es economia solidaria. Podriamos decir que este tipo
de economia tiene como dinamica promover actividades de la produccién
basado esencialmente en el bien comun; es decir, fundado en el ser
humano antes que en la acumulacién de capital deshumanizado. De la
misma manera, esta corriente tiene en cuenta la relacién y protecciéon
con el medio ambiente y a los sectores privados los convoca a coadyuvar
la responsabilidad social y la cooperaciéon en sus sinergias posibles.

Uno de los exponentes de esta corriente en el continente fue el economista
chileno Manfred Max Neef, premio alternativo de economia. Bien vale
la pena retomar varios de sus principios, especialmente cuando habla
de una economia a “escala humana” (Max-Neef 1993).

“Es la economia que se fortalece a niveles locales y regionales, donde la
gente realmente est4, sin caer en el deslumbramiento con el gigantismo y
con lo macro como fines supremos. Es la economia de la diversidad, de la
interdependencia, y de la solidaridad. Es la economia que reconoce que el
desarrollo tiene que ver con las personas y no con objetos. Es la economia
que se reconoce como subsistema de un sistema mayor, que es la biosfera
sin cuyos servicios ninguna economia seria posible. Es una economia que
no confunde el crecimiento con el desarrollo. Es una economia que, sin
ser espectacular, apunta a la satisfaccion de las necesidades humanas
fundamentales. Es una economia orientada por valores, y en la que
caben el afecto y la belleza”. (Revista Ecologia Politica 2013).

Como podemos constatar, en los afios 80 se hablaba de estas alternativas
previendo el incremento de la acumulacion del capital en pocas manos y las
distribuciones del capital que ya eran mas que evidentes en este continente,
en cuanto a los disefios de las politicas neoliberales que, como en el pais
de origen del economista, a la larga se sospechaba su desenlace. Analoga
a esta postura econémica, que también se le conocié de “pies descalzos”,
el discurso del también economista peruano Hernando de Soto, quien
toda la vida ha impulsado la formalizacién del pequefio empresario en los
paises en vias de desarrollo, invocando su participacion en los derechos
de propiedad como estrategia para contrarrestar la pobreza. Al respecto,
el profesor enfatiza: “La clave para la batalla contra la pobreza son los
derechos de propiedad. Las personas del sector informal necesitan titulos
de propiedad bien respaldados, transables, que les permitan acceder al
crédito sobre la tierra y los terrenos en los que viven y trabajan. Ese es
el primer paso para solucionar sus problemas” (América Economia 2019)

Otro de los académicos latinoamericanos, del cual bien podriamos
aprender de su experiencias y postulados sociales y econdémicos en



el ambito social, es el colombiano John Sudarsky, quien ha trabajo
en investigaciones que documentan y cuantifican los impactos y
trasformaciones en las sociedad colombiana, con la medicién tanto de
la participacién ciudadana, el fortalecimiento de la sociedad civil, en el
marco de lo que se considera democracia en Colombia, y en relacién con
la participacién politica y cultural de los ciudadanos.

Podriamos citar a otros del continente, y podriamos organizar un capital
del conocimiento que, puesto en practica por todos los érganos y entes
de nuestros pueblos, permitiera una resistencia adecuada a la crisis y
una segura transicién y oportunidad de desarrollo.

Para continuar con la galeria de pensadores de América Latina, de los
cuales revisar sus investigaciones tedricas sobre economias solidarias y
organizaciones de cooperacién, mencionamos al economista colombiano
Antonio Garcia Nossa, quien, a mediados del siglo pasado, propuso,
en innumerables articulos y libros productos de sus averiguaciones
académicas, las alternativas que el continente puede tomar, como
punto de partida necesario: el detectar el quiebre de la dependencia con
los mercados y las politicas internacionales (Mosquera 1988).

Fue la agricultura una de sus areas preferidas en donde sefald la
necesidad de reformas agrarias para lograr la seguridad alimentaria, la
cooperacién en el trabajo y la distribucién de la riqueza del campesino,
como prioridad en la reconstruccién de los paises en sus contextos e
historia singulares. De alli surgieron sus tesis de las teorias del
desarrollo con base en la investigacién local y la proyeccién genuina de
los pueblos latinos.

Sin salirnos de la geografia colombiana, y contemporaneo a Garcia,
el socidlogo Orlando Fals Borda, pionero de la investigacién-acciéon
participativa, también pone al continente a pensar y a actuar de manera
sentipensante cuando, frente a la globalizacién, avisoraba, la necesidad
de regresar a la creacién solidaria de las fronteras etnoculturales y la
integracién de una especie de Gran Colombia.

Para el efecto, el socidlogo propuso unas defensas o estrategias, cuyos
propositos sefialaban, como lo dijera el mismo, “la hermandad patriética y
las muchas décadas de intercambio familiar, personal, educativo y politico
entre nuestros pueblos, también han dado frutos. Pero nos falta mucho mas
en el campo geopolitico y en lo valorativo y cultural para la construccion
de un solo y grande ethos vinculante para los cuatro paises bolivarianos”.




Por ultimo, Boaventura de Sousa, con sus tesis de las Epistemologia del
Sur, que pretende y reclama nuevos procesos de produccién, valores de
anélisis novedosos, cientificos y empiricos, y el estableciendo de nuevas
relaciones de conocimiento, a partir de las relaciones de las clases en
Latinoamérica. De ellas han surgido nuevas practicas, determinadas
por la interaccion de las clases dormidas y dominantes desde la colonia y
la cosificacién de la desigualdad y la institucionalizacién de la injusticia
en los pueblos del sur, como lo manifiesta en el siguiente aparte: “El
capitalismo es la forma mas dominante, pero ello no excluye del todo las
otras formas de organizacidén econémica existentes.”

Por eso es interesante valorizarlas y ampliarlas, hecho que ahora no
ocurre, asi, hay que reconocer, que no es que necesitemos alternativas,
sino que nos hace falta un pensamiento integrador de las alternativas.
Aqui de nuevo volvemos a los conocimientos de las premisas para
desarrollar las epistemologias del sur. (De Sousa, 2000).

Vista la situacién a que aluden los pensadores latinoamericanos, las
posibilidades de enfrentar la crisis actual, en lo que se refiere a nosotros
los académicos, apreciamos que tenemos suficientes investigaciones y
teoria para una epistemologia de nuestra realidad, que nos induzca a
poner en practicas transformaciones que la ocasion exige y saber explorar
las riquezas de los capitales culturales, sociales y de conocimiento que
tenemos. Como dicen los campesinos colombianos, “por algo pasan las
cosas, y es que no hay mal que dure cien anos”.

CONCLUSIONES

Las conclusiones de estas reflexiones podriamos organizarlas en tres
niveles:

+ Es importante aprovechar la crisis para develar sus verdaderas causas,
senalarlas y actuar contra lo negativo desde todos los puntos de vista
posibles; es decir, hay que desenmascarar la alienacion desde la angustia
de los confinamientos y las estadisticas mérbidas.

* Unir todos los esfuerzos posibles para cambiar el modelo vigente de
la economia y politica individualista globalizada, so pena de evitar el
resurgimiento de un totalitarismo, como lo advierte Byung-Chung Han.

+ Retomar elementos del Estado liberal, como fuente de contencién a la
epidemia y a la recesién, en donde América Latina suele llevar la peor
5 parte.



* Todo el -capital del conocimiento producido en el continente
latinoamericano nos sirve de apoyo intelectual y cientifico para actuar
desde nuestra historia y con nuestros ciudadanos.

Como académicos latinoamericanos, tenemos dos alternativas: o
actuamos para cambiar y sobrevivir o nos alistamos para dejar de
respirar por el contagio de la indiferencia.
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REPENSANDO LAS LIBERTADES
INDIVIDUALES Y EL ROL DEL ESTADO
DESPUES DEL COVID-19

Lorena Vanesa Elizalde*

“Tanta libertad como sea posible, tanto
Estado como sea necesario”.

Alain Guy

INTRODUCCION

El presente articulo académico tiene dos objetivos. El primero es repensar
las libertades individuales y el rol de los Estados dentro del momento,
sin precedentes, que nos encontramos viviendo. Como es de publico
conocimiento, desde el 31 de diciembre de 2019, que se detectd el primer
caso en Wuhan China, hasta la fecha, nos encontramos en una Pandemia de
Covid-19 (Corona Virus), decretada como tal por la Organizacién Mundial
de la Salud ( OMS), con fecha veintiséis de marzo de 2020.

Dentro de este contexto de crisis sanitaria, los diferentes Estados alrededor
del planeta vienen organizandose y dictando todo tipo de medidas, frente a
la pandemia. Estas se han regulado a través de leyes, protocolos, decretos
de urgencia, entre otros.

A la fecha no se tiene conocimiento de intervenciones farmacéuticas viables
para luchar contra el COVID-19 y muchos paises han introducido medidas
de contencién que incluyen cuarentena, distanciamiento o aislamiento
social, cierre de escuelas y negocios, limitaciones de circulacion a nivel
nacional e internacional, asi como orientaciones preventivas de higiene
personal y comunitaria.
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Esto ha impactado fuertemente en un recorte en nuestra autonomia,
en nuestro derecho a trabajar, derecho a circular, a nuestras libertades
ambulatorias. Basicamente todas ellas, ocasionan un grave recorte de
las libertades individuales que todos los ciudadanos gozamos en “épocas
de normalidad”. Nos cuestionamos entonces, ;son proporcionales estas
medidas? ;Son legitimas? ;Tienen un objetivo justificado? ;Son excesivas?
(Qué tipo de control tienen? ;Quién las controla?

De la misma forma que los Estados eligen, mas que nunca, un fuerte y directo
rol, tal como los anuncios en cadena nacional a diario a efecto de mantener
informados a los ciudadanos de la presente conmocién mundial, los Estados
se encuentran predominantemente como generadores de nuevas legislaciones
de emergencia, desburocratizan medidas que en otros momentos hubieran
llevado afios, eligen medidas econémicas de urgente aplicacion, intentan
distribuir recursos sanitarios y equipamiento médico y de seguridad, asi
también trabajan de la mano con el ejército y fuerzas de seguridad.

Estas ultimas habilitan regimientos y espacios publicos con camas y
aprovisionamiento de alimentos para la poblaciéon vulnerable. Mas alla
de esto ultimo, hay Estados que militarizaron la seguridad; dieron a sus
fuerzas armadas mayores atribuciones que aquellas que en un Estado de
Derecho, les corresponderia. Me estoy refiriendo a nuestro querido pais
hermano de México*?.

El segundo objetivo del presente texto, es complementario de la ponencia
brindada en forma oral, en torno la exitosa Jornada transdisciplinaria
en filosofia del derecho, medicina y psicologia: “Covid 19", como objeto
generador de situaciones limites, realizada el 24 y 25 de abril de 2020 y
organizada por la Sociedad de Filosofia & Estado Constitucional Apex
Turis y coorganizada con el Centro de investigaciones Francisco Vitoria
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Santo Toméas (Colombia),
la Unidad Académica de la Corte de la Corte Superior de Justicia de la
Libertad (Pert) y el Instituto Latinoamericano Latin Iuris (Ecuador).

Dicho todo esto, pasamos a referirnos a los tépicos que nos convocan para
luego evaluar los posibles cambios que generaran en un futuro. Cambios,
algunos, que seran permanentes y positivos para la sociedad, en tanto
otros, seran radicalmente opuestos a beneficiar a la ciudadania.

43 AlrespectopuedeleerselaopiniondeSergioGarciaRamirezen:https://www.eluniversal.com.mx/
opinion/sergio-garcia-ramirez/un-errorpresidente?fbclid=IwAR2Pbhys52gQPNEiihWy74hm _
cETYcp6sgKwoPbZ_YsWWwE_t8dzogDe4tcE



REPENSANDO LAS LIBERTADES INDIVIDUALES Y EL ROL DEL
ESTADO DURANTE LA PANDEMIA.

Podemos decir que el Estado de Derecho consiste, basicamente, en asumir
que los funcionarios deben sujetarse a un ordenamiento juridico que
asegure un determinado conjunto de derechos y, llegado el caso, responda
por sus conductas antijuridicas.

Asi también, para dar un concepto de libertad individual, se podria decir
que es el valor constitutivo de la persona en cuanto tal, fundamento de sus
deberes y derechos, conforme al cual cada uno puede decidir autébnomamente
sobre las cuestiones esenciales de su vida, haciéndose responsable ante la
sociedad de las consecuencias de sus decisiones y de los resultados de su
propia accién**,

Conforme venimos observando, este estado de pandemia y su consecuente
crisis sanitaria, ha brindado la punta de lanza para que los Estados, a
través de los gobiernos de turno, adopten medidas y decisiones que se
consideren como un grave retroceso en las libertades individuales ganadas
durante afios de lucha y conquista democratica.

Como senala Harari, hay que elegir entre vigilancia totalitaria y
empoderamiento ciudadano, entre aislamiento nacionalista y solidaridad
mundial.

En América, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ( CIDH), tanto
en su Cuadernillo 26, como en la Opinién Consultiva OC-6/86*°, ensefna que
las restricciones a algunos derechos pueden justificarse siempre y cuando:

Sean dictados por ley, estén estrictamente justificadas y sean necesarias
segin evidencias cientificas. No sean arbitrarias ni discriminatorias
en su aplicacién. Su duracién sea limitada en el tiempo. Respeten la
dignidad humana. Puedan ser revisadas. estén sujetas a revision. Sean
proporcionales para lograr su objetivo. Teniendo en cuenta y con especial

44 https://eswikipedia.org/wiki/Libertad_individual.

45 Opinién Consultiva OC-6/86 : El articulo 30 en concordancia con otros menciona en que la
Convenciéon “ Razones de interés general “ y no se aparten del “propésito para el cual han
sido establecidas” se pueden suspender algunos derechos, como asi también, la Convencién
permite suspender temporalmente algunas de las obligaciones contraidas por los Estados
(art. 27). La distincién entre restriccién y supresion del goce y ejercicio de los derechos y
libertades resulta de la propia Convencion (arts. 16.3, 29.a y 30). En materia de restriccion de
derechos humanos la Corte IDH ha desarrollado estdndares normativos sobre los requisitos
que legitiman medidas que afecten el pleno goce y ejercicio de derechos.
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atencion a los derechos humanos: que no sean discriminatorias, respeten el
principio de Transparencia y se conserve el respeto a la dignidad humana.

Nunca, excluyendo los tiempos de guerra en la historia moderna, se ha sido
testigo de estas fuertes restricciones a las libertades individuales. El gran
poder del Estado tiene mas intromision que en la Segunda Guerra Mundial.

Mientras los ciudadanos aceptan sumisamente sus directivas, en atencion
a que tienen miedo, y en un contexto democratico, las sociedades brindan
un voto de confianza a estas restricciones. Basicamente esto se da debido a
que la ciudadania confia en que es lo mejor en miras del bien comtn. Mas
seguridad, mas restricciones, es como un trueque: a cambio de salud menos
libertad.

En Gran Bretaiia, al comienzo de la pandemia se veia con no muy buenos
ojos las politicas que implementaba su primer Ministro Boris Johnson*®.
Pero, luego de que él mismo contrajera Covid-19, ingresara al NHS para ser
sometido a cuidados intensivos, y después de unas semanas, ya recuperado,
se le diera de alta y fuera padre de su primer hijo, su popularidad empez6
a aumentar y, en consecuencia, sus palabras comenzaron a tener fuerza.
La ciudadania comenzdé a respaldar las medidas de bloqueo y restricciones,
mas alla de que nunca fueron estrictas o compulsivas.

A contrario de esta posicién, hay sociedades como la alemana® y la
espanola*®, que han comenzado a marchar y a manifestarse ante ciertas
medidas tomadas en exorbitancia a sus libertades individuales.

46 Las primeras medidas que se intentaron tomar, hasta que el Imperial College y London
School of Hygiene and Tropical Medicine la emitiera sus resultados y diera a conocer su
devastador dictamen, en el caso de que no se realizaran el aislamiento obligatorio. Para
saber mas: https://www.elsaltodiario.com/reino-unido/coronavirus-reino-unido-paralisis-
gobierno-boris-johnson

47 Analizaremos mas adelante esta sentencia del tribunal aleméan de Giessen y la Corte
de Hesse, respecto de los derechos a manifestacion dentro de la Pandemia de Covid-19.
Para observar la noticia en los medios se puede consultar el siguiente link: https://elpais.
com/internacional/2020-04-16/el-constitucional-aleman-defiende-el-derecho-de-
manifestacion-tambien-en-tiempos-de-pandemia.html

48 EnZaragozayen Madrid, se hubo de convocar por redes sociales marchas y manifestaciones,
lasmismas se han realizado utilizando mascarillas y con la distancia de seguridad aconsejada
por el Gobierno. Los mismos han marchado en contra de la Gestién de sus respectivos
gobiernos durante el Covid-19. Para mayor informacién se puede leer el siguiente link:
https://www.heraldo.es/noticias/aragon/zaragoza/2020/05/16/mas-1-500-personas-
protestan-zaragoza-gobierno-gestion-crisis-del-covid-19-1375272.html



Los Estados democraticos, no solo comenzaron a realizar bloqueos
econémicos (cierre de aeropuertos, compras al exterior, etc). Los efectos
de estas medidas, no solo restringen las libertades individuales de la
ciudadania, sino también la de las pequefias empresas y negocios.

Asimismo, los Estados han conminado a los ciudadanos a estar en sus casas.
En muchos casos, lamentablemente, ante esta situacién de aislamiento,
muchos han fallecido por falta de atencién médica y recursos de salud,
entre otros. Mientras los Estados se preocupan por la debacle econémica,
los colapsos financieros y las crisis mundiales.

Estos poderes de emergencia y de urgencia, que restringen las libertades
individuales, han llevado, por ejemplo, a paises como Hungria, a dar el
control a su lider.

Pero esto viene a consecuencia de que, nada mas y nada menos, la poblacién
ve con buenos ojos dar el total control a los gobiernos para que amplien su
autoridad, a los efectos de se desplieguen todas las medidas necesarias,
para salvar vidas humanas, bajo el lema, que es provisorio o es temporal
hasta que dure la pandemia. Esto altimo es hacer futurologia al respecto
de si efectivamente los gobiernos, retornaran a los ciudadanos las libertades
que vienen siendo coartadas, o si, por el contrario, se volveran gobiernos
con fuertes poderes hacia las conductas de la poblacion.

En Argentina, por ejemplo, se ha dado lugar a un régimen sancionatorio
contra aquellos que violenten la legislacién dictada en torno al aislamiento
social, preventivo y obligatorio. Esto desaté que los vecinos se denunciaran
entre si, por violaciéon al aislamiento, o por violacién a la cuarentena
impuesta a los que volvian de viajes del exterior. En el caso de encontrarse
violaciones a la cuarentena o al aislamiento, se sanciona con la carcel o con
multas. Asimismo, luego se requirié autorizacion mediante formulario a
las personas que deseaban salir a realizar un tramite o gestiéon fuera de la
lista que el gobierno habia autorizado.

En tanto, en la Ciudad de Buenos Aires, se lleg a dictar un decreto, que
directamente prohibia la salida de mayores de setenta afos a la calle;
cada adulto mayor debia comunicar telefénicamente su situaciéon y debia
el gobierno de la ciudad analizar cada caso en particular para autorizar
su salida. Esto desaté repudio entre la comunidad, especialmente entre
las organizaciones que protegen a los adultos mayores, actores y actrices
argentinas. Hasta que finalmente se introdujo una accién de amparo a los
efectos de que un juez con competencia, revea la resolucién judicial.
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Como resultado del amparo, el juez en lo Contencioso Administrativo y
Tributario porteno, Lisandro Fastman, quien hizo lugar a un pedido de un
particular que se vio afectado por la medida, calificé de inconstitucional la
medida dictada por el Gobierno*.

Esta ampliacién temporal de facultades puede verse como la que se concedid
en las épocas de la gripe espafiola; luego que pasd, no dejo rastros de estas
potestades extraordinarias.

Entonces, teniendo en miras el legado colectivo, algunos cambios
producidos durante el COVID-19 serian positivos, como la despapelizacion,
la desburocratizacién, la accién rapida ante problemas de salud y gestién de
los recursos sanitarios, entre otros.

Ahora bien, esto es solo mencionando gobiernos democraticos, pero jqué
es lo que acontece en regimenes autoritarios, dictatoriales o regimenes
comunistas?

Por nombrar algunos, en Camboya, donde se ha estado arrestando a los
disidentes al gobierno de turno, con el argumento de que estan difundiendo
informacién falsa sobre el virus y estan enganando a los musulmanes por
su aparicién e introduciendo el contagio al pais.

En Tailandia, Camboya, Venezuela, Bangladesh y Turquia, los gobiernos
estan deteniendo a periodistas, activistas de la oposicién, trabajadores
de la salud y cualquier otra persona que se atreva a criticar la respuesta
oficial al coronavirus.

En otros paises como Beirut, los manifestantes no cumplieron con el toque
de queda y se manifestaron “Queremos comer, queremos vivir”’. En Tripoli,
la segunda ciudad mas grande del pais, los manifestantes gritaron: “Morir
por el coronavirus es mejor que morir de hambre”.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, (CIDH), ha
dictado recomendaciones en su Resolucién 1/2020 de Pandemia y Derechos
Humanos en las Américas, en la que reclama los impactos en los DESCA
(Derechos Econdémicos, Sociales, Culturales y Ambientales). Directivas
Generales en cuanto a directivas de estado de excepcion, restricciones a
las libertades fundamentales y Estado de Derecho. Grupos especiales con

49 Juzgado de primera instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario n® 14 Secretaria
n°27 Lanzieri, Silvano contra GCBA sobre Amparo - otros numeros: Exp 3045/2020-0 Cuij:
Exp j-01-00020842-2/2020-0 actuacion nro: 14570412/2020.



situaciones de vulnerabilidad: personas mayores, personas privadas de la
libertad, mujeres, pueblos indigenas, personas migrantes, solicitantes de
asilo, personas refugiadas, victimas de trata de personas y desplazadas,
internas, nifios, nifas y adolescentes, personas LGTBIQ+, personas
afrodescendientes, personas con discapacidad.

Como podemos percibir, existe un falso debate respecto a las prioridades
del estado en épocas de COVID-19. Los Estados, ya venian evidenciando
sus posturas en un sistema imperfecto. Existe una romantizacién del
[13 z ” 13 »

quédate en casa” o “stay at home”. En muchos casos de pobreza extrema
no se encuentran con los medios necesarios para realizar el aislamiento, ni
siquiera con los elementos basicos®®.

Otra de las situaciones, son las personas en situaciéon de personas en la
calle “homeless”. En algunos Estados no han tomado ni siquiera en cuenta
estas cuestiones. En otro casos, el gobierno de Gran Bretafia habilit6 areas
del aeropuerto de Gatwick, en Londres, para hospedar a las personas sin
casa o techo durante la pandemia®.

Parte de estas preocupaciones se encuentran plasmadas en las
recomendaciones de la Corte Interamericana y la Organizacién de Estados
Americanos en donde se denuncia que la pandemia del COVID-19 puede
afectar gravemente la plena vigencia de los derechos humanos de la
poblacién en virtud de los serios riesgos para la vida, salud e integridad
personal que supone el COVID-19, asi como sus impactos de inmediato,
mediano y largo plazo sobre las sociedades en general, y sobre las personas
y grupos en situacién de especial vulnerabilidad.

La regiéon americana, se caracteriza por altos indices de violencia
generalizada y, especialmente, violencia por razones de género, de raza o
etnia, asi como por la persistencia de flagelos tales como la corrupcién y la
impunidad. Asimismo, en la regién prevalece, por parte de los ciudadanos
y ciudadanas, el ejercicio del derecho a la protesta social, en un contexto
de represién, mediante el uso desproporcionado de la fuerza y de actos
de violencia y vandalismo. Graves crisis penitenciarias afectan a la

50 En barrios humildes de Argentina, llamado Villa 31, muchos dirigentes denunciaron la falta
de agua vy falta de las condiciones minimas para sostener el aislamiento “barrial” o “zonal”
decretado, ya que, por condiciones de pobreza, no se pudo dictar un aislamiento individual de
casa por casas. Se puede conocer mas al respecto en el siguiente link: https://www.eldinamo.cl/
actualidad/2020/05/18/argentina-coronavirus-mueren-dirigentes-de-villa-31-buenos-aires/

51 Para saber mas puede consultarse. https://www.gov.uk/guidance/coronavirus-covid-19-
homelessness-response-fund
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gran mayoria de paises y a la profundamente preocupante extensién del
fenémeno de la migracién, del desplazamiento forzado interno, de personas
refugiadas y apatridas; asi como la discriminacién estructural en contra de
grupos en situacién de especial vulnerabilidad®?.

En este contexto, en paises subdesarrollados los estados necesitan tomar
medidas para palear a las personas que laboran en trabajos informales,
fuera de ley, o no registrados. Aqui catalogamos a aquellos trabajadores o
personas que deben tener un ingreso diario para poder cubrir sus necesidades
basicas. Algunos Estados han adoptado medidas de subsidios, que intentan
emparchar la situacion, sin poder brindar una solucién definitiva®.

Como tanto otros tipos de problemaéticas, como la violencia de género, la
sobrecarga de los deberes de cuidado en las mujeres, la imposibilidad de tomar
o continuar las clases, por carencia de internet, computadora o teléfono, tanto
en adultos como en nifios, ninas y adolescentes. Casos que no son posibles de
abarcar en este trabajo, dada la extension y objetivo del mismo.

En muchos estados, las democracias dan seguridad y confianza. Estan
dando a las personas suficiente confianza para aceptar restricciones a
cambio de la seguridad de la salud.

Se viven restricciones al derecho de reunién y libertad de circulacién en
espacios publicos o comunes. Luego del Covid-19, nuestras libertades
continuaran siendo restringidas, /cual sera el limite o el control sobre la
vida diaria? Eso continia siendo una incégnita.

Mencién especial nos refiere el grande maestro de todos nosotros, Luigi
Ferrajoli, quien viene denunciando que los gobiernos se estin manejando
diversamente. Especificamente, la Union Europea. No solo los presidentes,
sino también los médicos y la salud en general.

El profesor italiano, propone una Constitucién Universal de la Tierra, que
deje de lado las soberanias individuales y que el estado es necesario por
funcion (esfera de los decidible).

52 La CIDH - Ha dictado recomendaciones en su Resolucién 1/2020 de Pandemia y Derechos
Humanos en las Américas.

53 En Argentina, se ha dado un bono de menos de un salario minimo para todas las personas
por debajo de la linea de ingresos minimos. Claramente estas politicas son una gota de
agua en el desierto. Para mas informacién se puede abundar en el siguiente link: https://
www.clarin.com/politica/coronavirus-argentina-gobierno-confirmo-pagara-bono-10-mil-
pesos_0_60XDwfzaW.html



Pero para hoy y siempre es necesaria una esfera publica mundial. Una
verdadera federacion mundial, donde la misma garantice, la paz, el medio
ambiente y los derechos fundamentales de las personas.

Asimismo, pone de manifiesto que, no obstante, las Cartas establecen derechos,
pero los estados no los garantizan y, es mas, que es necesario garantizarlos.

Esto seria visto como un organismo o institucion de Garantia de la Salud,
el Agua y el Ambiente, bienes comunes. Garantizar la alimentacién para
todos. Todos estos bienes deberian ser sustraidos de la politica y de la
economia y pasen a ser del dominio mundial. Hay que dejar de lado, la tesis
peligrosa: “Que no hay alternativas”. Eso es miopia politica.

Es necesario establecer politicas desde este Organismo Mundial, de
aplicacién sobre la salud, instrucciéon y medio ambiente, donde no se
requiere la legitimacién mayoritaria. Requiere la aplicacién de los derechos
fundamentales de las personas que a nivel global faltan. Seria una
refundacién del constitucionalismo global, la creacién de una Institucién
Global de Garantias, de la Salud, del Ambiente, etc.

CONCLUSIONES

+ Este aporte es una forma mas de poner en crisis las diversas medidas
tomadas por los estados alrededor del mundo. Todos sabemos, que el
mundo ha dado un giro copernicano a la hora de tomar decisiones bajo
incertidumbres. Algunos Estados han fallado en los resultados que han
ocasionado y otros han salido airosos.

* El rol de los Estados, mediante las gestiones de sus gobiernos actuales,
han puesto en cuestionamiento las restricciones a las libertades
individuales, tales como la de circular, la de transitar, con diversos
criterios de flexibilidad o restriccién. Y tantas otras medidas, como la
obligatoriedad del uso de barbijos y guantes de proteccion.

* No se sabe aun si estas tendencias terminaran en situaciones globales
de medidas politicas o si se reduciran tendiendo a los nacionalismos y al

recorte presupuestario para sustentar organismos internacionales, como
lo ha hecho ya EEUU con sus reducciones a la OMS.

+ Debemos replantearnos, como mundo, nuevos mecanismos para aportar
concretamente contra el flagelo de la destruccion del medio ambiente,
lograr la satisfaccién de derechos y garantizarlos mediante instituciones
que controlen su efectividad.




* Como plantea Luis Sdez Rueda, el COVID-19 es un metaproblema.
Problematizarlo es ponerlo en obra, activarlo, ponerlo a trabajar. Y, en
ese sentido, el “problema coronavirus” puede seguir convirtiéndose en un
promotor de estas luchas futuras®.

* Deberiamos dejar de mirar “para adentro” y realizar acciones solidarias
en miras de la distribuciéon equitativa de los bienes comunes que
poseemos: agua, alimentos, entre otros.

* Repensarlainstauracion de la renta basica universal, ya que, en momentos
como estos, es cuando la desigualdad y las injusticias se evidencian.

+ Repensar el rol del Estado, pasar de ser “politico” a ser gestor de medidas
para el bien comun.

+ Controlar las medidas que, a pesar que sean tomadas por un solo pais,
pueden generar impacto en todo el mundo: tratamiento de armas,
alimentacién, muerte de animales, entre otros.

* Repensar los salarios de los politicos en comparacién a las profesiones
necesarias: médicos, enfermeros, maestros, personal de limpieza, entre otros.

* Mientras tanto, estamos, como sefala Munoz, en un regreso a la
valoracién del conocimiento, como acontecid en la época de la Ilustracion.

+ Como abogados debemos preguntarnos siempre, qué podemos hacer o
colaborar para que no se violen los derechos fundamentales consagrados
por las constituciones, para que el Estado no haga de mas, pero tampoco
haga de menos. Debemos exigir, a los gobiernos de turno, que todos los
poderes funcionen a efectos de que puedan ejercerse los “checks and
balances” necesarios para el efectivo control de las medidas dictadas.

* También es importante seguir preguntandonos, ;cuales son los roles
de las instituciones internacionales en estas circunstancias? Deberia
existir, como lo postula el Maestro Luigi Ferrajoli, un gobierno mundial,
con una Constitucion global o Constitucién de la Tierra.
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LA ETICA Y MORAL ;DOS CONCEPTOS
LIMITADOS EN LA VIOLACION DEL
DERECHO FUNDAMENTAL A LA VIDA POR
LA CRISIS DEL CORONAVIRUS?

Ciro Nolberto Giiecha Medina
Investigador USTA Bogota

INTRODUCCION

Actualmente el mundo esta sufriendo una situacién totalmente atipica
deriva de la pandemia por el denominado COVID-19, en la cual los gobiernos
han declarado estados de excepcidén para unos o de emergencia para otros,
con el fin de asumir poderes excepcionales que les permitan luchar contra
dicha pandemia, de forma rapida y eficaz.

Dentro de tales poderes unilaterales de caracter excepcional se encuentran
aquellos encaminados directamente para acabar con el denominado
COVID-19 desde un punto de vista médico, para lo cual han venido
tomando medidas preventivas, de contenciéon y de mitigacion, lo que ha
llevado al cierre de fronteras, de aeropuertos, prohibicién de entrada de
extranjeros a los paises, asi como las denominadas cuarentenas para
efectos del distanciamiento social y asi evitar la proliferacién de contagios.

De la misma manera, los paises han venido adoptando medidas para
atender medicamente a las personas contagiadas con el virus; para tal fin,
han tratado de mejorar su capacidad sanitaria, incrementando los medios
de atencion tales como la red hospitalaria de urgencias, atenciéon en UCIS,
respiradores artificiales etc. Todo ello contra el tiempo porque no estaban
preparados para una situacion tan apremiante o excepcional, en donde lo
que esta en juego es la vida de las personas.

Sin embargo, y a pesar de las buenas intenciones de los Estados, por la
magnitud de la pandemia, cualquier medida se queda corta para lograr
atender adecuadamente a las personas que se infectan con el virus, unas
porque los Estados han actuado tardiamente o de manera negligente y
otras porque las medidas no son adecuadas y pertinentes, no logran su
finalidad por el nimero de personas afectadas.
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En tales circunstancias, un principio, que para el caso del sistema juridico
colombiano tiene el caracter de constitucional previsto en el articulo segundo,
establece que es obligacion del Estado proteger a todas las personas en
su vida, honra y bienes. Este empieza a tener problemas, puesto que el
Estado no tiene la capacidad material de atender adecuadamente a todas
las personas; no solamente a los enfermos, sino a sus familias y a aquellos
que sin estarlo no pueden desarrollar su actividad laboral por la orden de
cuarentena y no tienen una capacidad econémica que les permita subsistir.

Ante tal circunstancia, se pone en grave peligro un derecho fundamental,
que no solo hace parte de esta categoria de derechos humanos, sino que es
el mas fundamental de todos: el DERECHO A LA VIDA, previsto en al
articulo 11 de la Constitucién de 1991 para el caso colombiano.

Peligro que se agrava, y en determinados casos se torna irremediable,
cuando, ante el colapso del sistema sanitario, no es posible atender a todos
los pacientes de forma adecuada. Es decir, suministrarle los tratamientos
necesarios para tratar de salvarle la vida, brindarle unidades de cuidados
intensivos y, especialmente, los respiradores artificiales, porque en este
evento se tendra que escoger a qué persona se le da un respirador y a qué
persona no, circunstancia que se torna extremadamente delicada, ya que a
quien no se le suministre muy posiblemente va a morir y en esta medida el
derecho fundamental a la vida se ve totalmente vulnerado.

En tal sentido, los criterios éticos y morales entran a jugar un papel muy
importante, pues, en estricto sentido, se esta decidiendo a quien se salva
y a quien no, situacién que dispone del derecho fundamental a la vida,
que determina como inviolable el articulo 11 de la constitucién, en el caso
colombiano. En el evento planteado, se relativiza por dos circunstancias: la
primera, porque una persona, sea el médico o algin funcionario del Estado,
determina quien vive y quien no; y la segunda, porque el Estado, asilo quiera,
no puede suministrar respiradores artificiales a todos los que lo necesiten.

Como se puede observar, se dispone del derecho fundamental a la vida, con
razones que pueden contrariar criterios éticos o morales que han venido
imperando y que buscan dar una especial proteccion a la vida de las personas;
ademas, si se acepta que se decida quien vive o quien muere, los postulados
éticos o morales estarian cambiando como consecuencia de la pandemia.

De la misma manera, como el Estado incumple la obligacién de proteger la
vida de las personas, necesariamente tiene que verificarse si existe alguna
responsabilidad por los perjuicios que genere tanto a quien no se le puede
prestar el servicio médico como a su familia.



En las anteriores circunstancias procedo a desarrollar los temas propuestos
asi:

APROXIMACION A LAS NOCIONES DE ETICA Y MORAL

Hablar de ética implica remontarnos, en sus origenes, a lo que los pensadores
griegos reflexionaron sobre este asunto. En esta circunstancia, habra que
decir, que Aristoteles la identificaba con el bien, es decir, con la actuacién
humana encaminada a lograr la felicidad®®; de la misma manera, Platén la
asemeja al bien en el comportamiento humano, como una virtud que debe
asistir a las acciones de las personas tanto en lo ptiblico como en lo privado,
siempre como una expresioén de las partes del alma®®.

De todas maneras, se trata del comportamiento de las personas, es decir,
de su fuero interno, que de una u otra forma se expresa o manifiesta en el
mundo exterior, es decir dentro del grupo social y por esta razén, mantiene
una estrecha relacién con la moral, en cuanto a que esta se refleja en los
comportamientos sociales que son aceptados o no, como ajustados a un
correcto comportamiento dentro del mismo®”.

Significa que los comportamientos éticos hacen referencia al actuar del
individuo como tal, pero como este, est4 inmerso en un grupo social, dichos
comportamientos van a tener repercusiones respecto de las demas personas
que lo integran y de esta manera abandonan dicho fuero interno y entran a
incidir en las reglas de actuacién de todos los demas; es decir, impactandolas
y haciendo que se mantengan de acuerdo a lo preestablecido y aceptado, o
afectandolas en cuanto a la generacion de tendencias distintas.

En tales circunstancias, los comportamientos éticos se refieren al actuar
propio de las personas, reguladas por principios encaminados al “bien”, a
la busqueda de un beneficio propio de acuerdo a reglas de comportamiento
adoptadas por el propio individuo, con fundamento en las valoraciones que la
persona realiza, pues considera su actuaciéon como ajustada al concepto “bien”
que cada uno ha preestablecido. Ello implica, que la nocién de “bien” se valide

55 Ver Aristételes. Etica a Nicdmaco. México: Porrta, 2004. p. 6.
56 Platon. La Republica o el Estado. Barcelona: Austral, 2011.

57 Jaime Balmes llama Etica a la ciencia que tiene por objeto el origen y la naturaleza de la
moralidad, y por tal razén especificamente expresa en su libro Etica: “Las ideas morales no
se nos han dado como objetos de pura contemplacién, sino como reglas de conducta; no son
especulativas son eminentemente prdcticas; por esto no necesitan del andlisis cientifico para que
puedan regir al individuo y a la sociedad” (Balmes, Jaime. Etica. s.f. Ubicado en: http:/www.
dfists.ua.es/~gil/etica_balmes.pdf).
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por los criterios de la persona, quien puede generar percepciones diversas de
lo considerado como “bien”, en el sentido de ético en un supuesto de actuacion.

En efecto, la fundamentacion anterior podria llevar a que cada individuo se
forme una concepcion distinta de lo que puede considerarse como “bien”; lo
que implicaria una total anarquia en los postulados de actuaciones éticas, ya
que es posible que se diera el caso que una persona, con el convencimiento de
buscar el bien para si, le quitara la vida a otra solo por apropiarse de sus bienes;
y, en esta medida, el beneficio econémico, como una forma de “bien” para el
individuo, justificaria su accién; por tal razdn, es necesario encontrar una
fundamentacién que permita homogenizar la concepcion de “bien” en el sentido
ético del término, para asi poder establecer uniformidad en las actuaciones que
se puedan identificar con esta virtud como la identificaba Platon.

Lo anterior es asi, ya que la nocién de ética en la acepcién griega del concepto,
implica costumbre, puesto que proviene del vocablo ethos que asilo determina®.
En esta medida, se le ha identificado con el comportamiento humano
reiterativo, de acuerdo a ciertos principios preestablecidos que lo regulan®;
comportamiento que en el criterio de nuestra argumentacion se identifica con
la nocién de “bien”, lo cual corresponde a un criterio de beneficio para quien
actuda, es decir, para el individuo que desarrolla el comportamiento, el cual en
su origen es volitivo, del fuero interno; pero se hace necesario que surta efectos
en el mundo exterior, porque quien actiia hace parte de un conglomerado
social y por esta razon es obligatorio que dicha nocién de ética, identificada
como “bien” en el actuar, se ajuste a parametros objetivos, de beneficio para
cada uno, pero a su vez para todos los miembros del grupo social.

Implica, entonces, que sea imperioso identificar una nocién objetiva (dentro
de las limitaciones conceptuales que pueda implicar el término) de “bien” en

58 Bilbeny, Norbert. Aproximacion a la ética. Barcelona: Ariel, 1992. p. 14, al referirse al origen
etimoldgico de la ética dice: “En cuanto a su origen etimoldgico, la ética’ para empezar; presenta
tres ascendientes nominales. Puede por un lado, provenir del nombre éthos (con épsilon al inicio),
que significa tal como hemos dicho ‘hdbito’ o ‘costumbre’. Este es el sentido mds generalizado de
lo ético para los griegos. Puede, por otra parte, derivarse del sustantivo éthos (con esta o ‘¢’ larga
al principio), que significa dos cosas a la vez. Asi, quiere decir ‘lugar habitual’ donde se vive, y, asi
mismo ‘cardcter habitual’ de la persona. El ascendiente mas arcaico de la palabra ‘ética’ coincide con
este primer significado de lo ético o lo moral como expresién de la morada del hombre (Rousseau,
Disc., 126; Heideger, Carta, 127). El mds nuevo se apoya, sin embargo, en la acepcion de éthos como
cardcter del individuo agente. Ese es el sentido principal de lo ético para Aristételes y el que a lo
largo de la historia de la ética se entrelaza mds a menudo con su acepcion de habito o costumbre”.

59 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Etica en la abogacia, p. 2, dice al referirse al concepto de ética:
“Una teoria de los actos humanos habituales ordenados de modo objetivo, en virtud de cierto
principios, presupuestos o postulados por el hombre mismo”.



el actuar, para asi establecer en qué consiste la ética en el comportamiento
humano y que trascienda y se exprese en postulados morales.

En efecto, 1a nocién de bien, que en principio se identifica con el beneficio de
quien actia, en cuanto a un comportamiento reiterativo (costumbre) en el
sentido griego del término, ha de relacionarse con el comportamiento de los
demads, que de una u otra forma, silo hacen con el mismo criterio ético, han
de buscar un beneficio para si, lo que implica la necesidad de equilibrar el
beneficio de uno con el de los demas, para que exista una objetividad en el
actuar de los individuos y puedan establecerse reglas de comportamiento,
todas ellas encaminadas, en mi criterio, a un fin determinado, el cual se
identifica con la nocién de “bien” o lo que para algunos es lo “bueno”®.

Por tal razén, en el individuo existe lo que se ha denominado una conciencia
moral®!, que hace referencia a los principios que rigen el actuar de toda
persona, pero que han de relacionarse con el proceder de los demas, los
cuales tendran que encaminarse a un mismo fin, es decir, lograr el “bien”, lo
“bueno” para todos; circunstancia que determina la existencia de postulados
idénticos o similares en lo que se debe entender por “bien o “bueno” que, si se
observa desde la perspectiva individualista, se ha entendido como el beneficio
particular, pero que en el escenario social, tiene que enmarcarse como
aquello que beneficia a todos y cada uno de quienes integran la comunidad,
ya que el individuo no vive aislado sino en relacién con los demas®?.

En tales circunstancias, seran las reglas de comportamiento individual,
que trascendiendo en el mundo exterior, determinen la existencia de un
actuar recto, ajustado a la nocién de bien social, es decir, aquel que favorece
a toda la comunidad y, en esta medida, entra en el campo de la moralidad,

60 Por tal razén, Garcia Maynez, Eduardo. Etica. México: Porrua, 1977. p. 12, hace referencia a
que el objeto es: “la moralidad positiva, o sea, el conjunto de reglas de comportamiento y deformas
de vida a través de las cuales tiende el hombre a realizar el valor de lo bueno”.

61 Garcia Alonso, Luis. Etica o filosofia moral. México: Trillas, 2006. p. 187, en referencia a Kant
dice: “Hay una forma de actividad espiritual que puede ser llamada ‘conciencia moral’ y que
contienen ciertos principios por los cuales los hombres rigen su vida; estos principios son una
base para formular juicios morales de si mismos y de cuanto lo rodea [...] Kant da un nombre al
conjunto de principios de la conciencia moral: ‘razén practica’, término empleado por Aristételes
y después de él por muchos otros”.

62 Aranguren, José Luis. Etica. Madrid: Biblioteca Nueva, 2009. p. 46, presenta una referencia
muy interesante de la relacion de la ética y la sociologia y para ello expresa: “Ciertamente
el hombre es constitutivamente social. Vive inmerso en la sociedad y recibe de ella un sistema
de valoraciones morales -la moral socialmente vigente- que, con frecuencia, acepta sin mds. Esto
es verdad. Pero a esto agrega el sociologismo que la fuerza moral que la fuerza moral de estas
valoraciones procede, pura i simplemente, de la presioén social”.
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porque se trata de una actuacién que trasciende al mundo exterior en las
relaciones entre los integrantes de la sociedad, quienes partiendo de los
principios del actuar individual, aceptan o adoptan postulados generales de
comportamiento que se tornan éticos, en cuanto al ser comunes y reiterativos
buscan el beneficio general, entendiendo éste como nocién de “bien”.

Lo dicho es asi, en la medida que al grupo social le corresponde adoptar
los criterios que se deben tener en cuenta para considerar una actuacién
ajustada a la ética, que al salir del plano individual se convierte en una
ética social y que de alguna manera podria llamarse como algunos lo
hacen en una moral civil®®; pero que en cualquier caso hace referencia al
acuerdo en las reglas de comportamiento dentro de la sociedad, las cuales,
de todas formas, pueden variar con fundamento en los diversos factores
tanto internos de los individuos, como externos de la conformacién social®*.

Por tal razén, la nocién de bien, de lo bueno que corresponde al interior de cada
persona, trasciende al mundo exterior, y se convierte en una ética social o en la
fundamentacion del concepto de “moral”, porque necesariamente se expresa y
desarrolla dentro del grupo social; lo que determina que los conceptos de ética
y moral estén intimamente ligados, porque para algunos tienen la misma
sustancialidad y para otros se distinguen en la subjetividad y objetividad, es
decir, en el caracter volitivo e interno de una y externo de la otra.

En efecto, como lo expresa Gustavo Ortiz Millan: “En resumen,
etimolégicamente, “ética” querria decir, conjuntando sus dos posibles
etimologias, “cardcter”, “morada” o “costumbre”. Por otro lado, “moral”
significaria “costumbre”, pero habria también un sentido en el que significaria
“cardcter”. En otras palabras, etimolégicamente los dos términos no difieren
mucho uno del otro, tienen significados muy semejantes. No parece haber

&z

habido un sentido diferenciado de los términos “ética”y “moral” en el mundo

s

clasico (de hecho, los griegos poseian sélo el término “ética”), ni es claro

63 Cortina, Adela. Etica minima. 15a ed. Madrid: Tecnos 2012. p. 182, quien lo plantea de la
siguiente manera: “Segtin una acertada caracterizacién de Pedro Lain Entralgo, puede entenderse
por ‘moral civil' aquella que ‘cualesquiera que sean nuestras creencias ultimas (una religion
positiva, el agnosticismo o el ateismo), debe obligarnos a colaborar lealmente en la perfeccion
de los grupos sociales a los que de tejas abajo pertenezcamos... Sin un consenso tdcito entre los
ciudadanos acerca de lo que sea esencialmente esa perfeccion, la moralidad civil no parece posible’.
La moralidad civil presupone, pues, unos ciertos ideales compartidos entre los miembros de una
sociedad civil como la nuestra”.

64 Sepodria pensar que se trata en un relativismo en la nociéon de ética, lo cual en cierta medida
lo considero cierto, ya que los criterios determinantes de la misma son de una naturaleza
dindmica, asi tengan el caracter interno o externo a las personas que actiian, e la medida que
la realidad social cambia asi como lo hacen los individuos, personas o ciudadanos.



que cuando Cicerén introduce el término “moral” “para que se enriquezca
la lengua latina”, haya pensado en usarlo con un significado radicalmente
diferente que el que tenia “ética”, entendida como el estudio de las costumbres.
Finalmente, y mds importante tal vez, el origen etimologico de una palabra
no tiene por qué fijar su significado: muchas palabras tienen actualmente
significados diferentes o incluso opuestos a los que tenian las palabras de
las que provienen etimoldégicamente, y eso no quiere decir que tendriamos
que modificar el significado actual para hacerlo coincidir con su origen’®.

Por tal razén, cuando el Diccionario de la Lengua Espafola se refiere
al término moral, lo refiere al comportamiento humano, al conjunto de
normas y costumbres que se consideran buenas para dirigir o juzgar el
comportamiento de las personas en la comunidad; concepto que lleva a
identificar a la moral con el actuar humano en sociedad, encaminado al bien
no solo de quien actiia sino de todos, en el entendido de un beneficio general.

Moral que se materializa a través de reglas y principios que van a regir el
comportamiento de las personas, de acuerdo a criterios adoptados por el grupo
social, como si se tratara de una regla de reconocimiento en los términos de
Hart® o en la aceptaciéon como lo han planteado otros doctrinantes®’.

Por tal razén, la moral implica reglas de comportamiento, derivadas de
principios, valores, y normas adoptadas por el grupo social como expresion
del concepto de bueno, en la expresién de las nociones de bien o beneficio para
los individuos en comunidad; reglas de comportamiento que se convierten
en deberes de obligatorio cumplimiento, por lo que en un criterio Kantiano
podrian tener la caracteristica de imperativos de lo bueno y lo justo®®.

Moralidad que para el tema que me ocupa, implica la garantia, preservacion,
conservacion de la vida humana, como el bien o beneficio mas preciado para
un individuo®’, lo que ha determinado que en algunos sistemas juridicos

65 Ortiz Millan, Gustavo. “Sobre la distincion entre ética y moral”, p. 113-139. Isonomia, Revista
de Teoria y Filosofia del Derecho. No. 45, octubre 2016.

66 Hart, Herbert L. A. El concepto del Derecho. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2012.

67 Ver Glecha Medina, Ciro Nolberto. Poder publico y principio de legalidad: limitacion de la
discrecionalidad del poder, desde la validez normativa. Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo
Ibariez, 2019.

68 Pérez Carrillo, Agustin. “Los conceptos de moral y derecho en Kant”, p. 595-623. Revista de la
Facultad de Derecho de México. No. 75-76, 1969.

69 Ver Hernandez Ortiz, Héctor. “Argumentos seculares en favor de la preservacion de la vida
humana’, p. 81-98. Dilemata, Revista Internacional de Eticas Aplicadas. Afio 8, No. 20, 2016.
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sea consagrada como un derecho fundamental de la persona; pero, adem4s,
con el caracter de inviolable, lo que determina que no sea susceptible de
disposicién por las demds personas, y solamente de forma excepcional
en casos muy especiales y ampliamente controvertidos, como la pena
de muerte o el aborto, autorizadas su disposicién como consecuencia de
consagraciones constitucionales, normalmente.

En tal sentido, el derecho colombiano ha reconocido el derecho a la vida
con el caracter de fundamental, lo que determina que verifiquemos en qué
consiste tal calificativo para el desarrollo del tema que me ocupa.

LA VIDA COMO DERECHO FUNDAMENTAL EN EL SISTEMA
JURIDICO COLOMBIANO

El Titulo II, Capitulo I, de la Constitucién de 1991 se refiere a los derechos
fundamentales, los cuales constituyen el nucleo esencial de la referencia
normativa superior dentro del Estado social de Derecho a que hace alusiéon
el articulo primero™.

Nocién que involucra dos conceptos. El primero, corresponde el de derecho
en términos generales, lo cual se identifica como aquella potestad, facultad,
pretensién o prerrogativa que le corresponde a una persona, por el hecho
de serlo o por ministerio o decisién de la ley; en el segundo, cuando se
dice que un derecho le pertenece a una persona por tener tal condicién,
implica que es un derecho subjetivo, un derecho humano y que ademas es
de su naturaleza, en el sentido que se le atribuye por el hecho de existir;
corresponde esta nocién a la de derecho fundamental.

En efecto, el término derecho fundamental involucra aquellos derechos que
les corresponden a todas las personas por la simple naturaleza de ser seres
humanos; es decir, que nacen o se derivan de la propia existencia humana,
sin que provengan de ninguna regulaciéon normativa; lo que sucede, es que
el derecho los reconoce y les da identidad, pero le pertenecen al individuo
por el hecho de serlo, en la medida que son connaturales al hombre™.

70 Ver Villar Borda, Luis. “Estado de derecho y Estado social de derecho’, p. 73-96. Revista
Derecho del Estado. No. 20, 2007. p. 86: “El Estado que acepta e incorpora al orden juridico, a
partir de su propia Constitucién, derechos sociales fundamentales junto al os cldsicos derechos
politicos y civiles, es conocido como Estado social”.

71 Sanchez Marin, Angel Luis. “Concepto, fundamentos y evolucién de los derechos
fundamentales”, p. 229-238. Eikasia, Revista de Filosofia. No. 55, marzo 2014. p. 229 indica:
“Se entiende por derechos fundamentales aquellos de los que es titular el hombre no por graciosa



Como se puede observar, la nocién de derecho fundamental va intimamente
ligada con la de derechos subjetivos™, derechos humanos™; pero en cualquier
caso 1mplica un derecho del individuo por el hecho de existir, que es de su
naturaleza, propio de su existencia, el cual tiene el maximo rango dentro
del ordenamiento juridico y la méxima fuerza juridica™.

En el sistema juridico colombiano la nocién de derecho fundamental
esta intimamente ligada al concepto de derecho individual dentro del
Estado social de Derecho; pero ademas debe cumplir con tres requisitos
los cuales corresponden a: 1) tener una conexién directa con los principios
constitucionales, i1) eficacia directa y 1i1) contenido esencial.

72
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concesion de las normas positivas, sino con anterioridad e independientemente de ellas, y por el
mero hecho de ser hombre, de participar de la naturaleza humana (1). Consecuencia inmediata de lo
anterior es que tales derechos son poseidos por toda persona, cualquiera que sea su edad, raza, sexo
oreligién, estando, por tanto, mds alld y por encima de todo tipo de circunstancia discriminatoria”.

Ver Escobar Rozas, Freddy. “El derecho subjetivo, consideraciones en torno a su esencia y
estructura’, p. 280-298. Ius et Veritas. Afio IX, No. 16, 1998.

Las Naciones Unidas. Derechos humanos. 2020. Ubicado en: https://www.un.org/es/
sections/issues-depth/human-rights/index.html, dice: “Los derechos humanos son derechos
inherentes a todos los seres humanos, sin distincién alguna de raza, sexo, nacionalidad, origen
étnico, lengua, religion o cualquier otra condicién. Entre los derechos humanos se incluyen el
derecho a la vida y a la libertad; a no estar sometido ni a esclavitud ni a torturas; a la libertad
de opinién y de expresion; a la educacion y al trabajo, entre otros muchos. Estos derechos
corresponden a todas las personas, sin discriminacion alguna”.

Asi lo plantea Alexy, Robert. Los derechos fundamentales en el Estado Constitucional
democratico. En Miguel Carbonell Sanchez, Neoconstitucionalismo(s), p. 31-48. Madrid:
Trotta, 2009. p. 33 cuando expresa: “El primer extremo, el maximo rango en el ordenamiento
en gradas del Derecho estatal, es el resultado de la simple circunstancia de que los derechos
fundamentales se hallan regulados en la Constitucion. De ello y de los principios lex superior
derogat legi inferiori...El articulo 1.3 LF dispone que los derechos fundamentales vinculan como
Derecho directamente vigente al legislativo, al Ejecutivo y al judicial”.

Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 1992, expediente T-778. M. P. Ciro Angarita Barén,
lo expone de la siguiente manera: “Otro de los pilares del Estado social de derecho se encuentra
en el concepto de derecho fundamental. Dos notas esenciales de este concepto lo demuestran. En
primer lugar su dimensioén objetiva, esto es, su trascendencia del dmbito propio de los derechos
individuales hacia todo el aparato organizativo del Estado. Mas auin, el aparato no tiene sentido si
no se entiende como mecanismo encaminado a la realizacién de los derechos. En segundo lugar,
y en correspondencia con lo primero, la existencia de la accion de tutela, la cual fue establecida
como mecanismo de protecciéon inmediata de los derechos frente a todas las autoridades puiblicas
y con posibilidad de intervencion de la Corte Constitucional para una eventual revisién de las
decisiones judiciales, que sirva para unificar criterios de interpretacién. Esta Corte considera que
para que un derecho tenga la calidad de fundamental debe reunir unos requisitos esenciales. Para
la identificacién de un derecho de tal naturaleza existen unos criterios que ponen en evidencia
los requisitos sefialados y, de contera, el derecho fundamental mismo: 1) Conexion directa con los
principios constitucionales; 2) Eficacia directa y 3) Contenido esencial”.
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Debo aclarar, que si bien es cierto, los derechos pertenecen a los individuos
por razén de su existencia y se materializan dentro del Estado, tienen
existencia antes y por sobre el Estado; en tal circunstancia, corresponde a
la conformacién estatal la garantia y efectividad de los mismos™; es decir,
que el Estado es el primero en la obligacién de proteccién de los derechos
fundamentales, ya que el mandato del articulo segundo constitucional
establece como un fin esencial de la conformacién estatal, la proteccién de
los principios y derechos previstos en el texto constitucional.

En las anteriores circunstancias, el derecho a la vida esta consagrado en la
Constitucién Colombiana de 1991 en el titulo correspondiente de los derechos
fundamentales, especificamente en el articulo 11 que expresamente dice:
“El derecho a la vida es inviolable. No habrd pena de muerte’™.

El derecho fundamental a la vida es reconocido por todo el conglomerado
social; pero ademas es objeto de especial protecciéon por el Estado, en la
medida que constituye un valor supremo entorno al cual se desarrolla todo
el sistema juridico dentro del Estado social de Derecho, por cuanto sin la
existencia de los individuos no es posible conformar alguna organizacién
social, asi el Estado no deba dedicarse solamente cuidar la vida de a las
personas como lo planteaba Hegel™, sino que tiene una perspectiva mas
amplia, como puede ser la dignidad humana, por ejemplo.

76 La Corte Constitucional. Sentencia T-571 de 1992, expediente T-2635. M. P. Jaime Sanin
Greiffenstein lo indica en los siguientes términos: “Los derechos humanos fundamentales que
consagra la Constitucién Politica de 1991 son los que pertenecen a toda persona en razén a su
dignidad humana. De alli que se pueda afirmar que tales derechos son inherentes al ser humano: es
decir, los posee desde el mismo momento de su existencia -atin de su concepcion - y son anteriores
a la misma existencia del Estado, por lo que estdan por encima de él. Fuerza concluir entonces, como
lo ha venido sosteniendo ésta Corte que el caracter fundamental de un derecho no depende de su
ubicacién dentro deun texto constitucional sino que son fundamentales aquellos derechos inherentes
a la persona humana. La fundamentalidad de un derecho no depende sdlo de la naturaleza del
derecho, sino que se deben considerar las circunstancias particulares del caso. La vida, la dignidad,
la intimidad y la libertad son derechos fundamentales dado su cardcter inalienable”.

77 La Corte Constitucional prevé el derecho a la vida como fundamental en la Sentencia
T-288 de 2019, expediente T-6.899.349. M. P. Antonio José Lizarazo Ocampo, lo contempla
de la siguiente manera: “En el ordenamiento colombiano, la vida ha sido determinada como
un derecho no solo de cardcter fundamental, sino también inviolable, cuya proteccién ha sido
declarada como un imperativo mdximo tanto para todos los residentes como para todas las
autoridades de la Republica; obligacién consagrada en la Constitucion Politica —articulos 2'y 11—
asi como en tratados internacionales relativos a los derechos humanos, y por tanto, pertenecientes
al ordenamiento constitucional en virtud del articulo 93 Superior”.

78 Becchi, Paolo. “Del individuo y del Estado: anotaciones sobre unas lecciones dq Norberto
Bobbio sobre Hegel y el Estado”, p. 125-135. Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca). No.
44 marzo-abril 1985. p. 132.



Sin embargo, el derecho a la vida por ser en mi concepto el més fundamental
de todos los que corresponden al ser humano, esto sin entrar en la discusién
de si existen derechos fundamentales de primera y segunda categoria,
o lo que algunos han llamado derechos humanos de primera, segunda,
tercera y cuarta generacion, es inviolable en los términos del articulo 11
constitucional, asi por via jurisprudencial se haya previsto que el concepto
de inviolabilidad no es absoluto, sino que debe ser ponderado con otros
derechos, para establecer aplicaciéon y de una u otra forma primacia entre
ellos™.

Inviolabilidad que implica la obligacién suprema de Estado de proteger la
vida de las personas, la cual se ha convertido en un fin esencial como lo
prevé el articulo segundo de la Constitucion de 1991%°, y lo ha ratificado la
Corte Constitucional en multiples jurisprudencias, yendo mucho mas alla
de la simple proteccion de la existencia, sino que lo ha llevado a la necesidad
de garantizar una vida en condiciones dignas y justas®.

Proteccion que se ha establecido en igualdad para todas las personas como
una regla de principio, lo que lleva a que la garantia sea idéntica para todos
los individuos con el fin de evitar discriminacién o arbitrariedad por alguna
circunstancia que se torne discrecional para el Estado; por el contrario, en

79 Ver Corte Constitucional. Sentencia C-327 de 2016, expediente D-11058. M. P. Gloria Stella
Ortiz Delgado.

80 Elarticulo segundo de la Constitucién de 1991 expresamente consagra: “Las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias, y demds derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares”.

81 Corte Constitucional. Sentencia T-444 de 1999, expediente T-209161. M. P. Eduardo Cifuentes
Murioz lo expresa de la siguiente manera: “En reiterada jurisprudencia, esta Corporaciéon ha
sostenido que el derecho constitucional fundamental a la vida no significa la simple posibilidad de
existir sin tener en cuenta las condiciones en que ello se haga, sino que, por el contrario, supone la
garantia de una existencia digna, que implica para el individuo la mayor posibilidad de despliegue
de sus facultades corporales y espirituales, de manera que cualquier circunstancia que impida
el desarrollo normal de la persona, siendo evitable de alguna manera, compromete el derecho
consagrado en el articulo 11 de la Constitucion. Asi, no solamente aquellas actuaciones u omisiones
que conducen a la extincién de la persona como tal, o que la ponen en peligro de desaparecer son
contrarias a la referida disposicion superior, sino también todas las circunstancias que incomodan
su existencia hasta el punto de hacerla insoportable. Una de ellas, ha dicho la Corte, es el dolor
cuando puede evitarse o suprimirse, cuya extension injustificada no amenaza, sino que vulnera
efectivamente la vida de la persona, entendida como el derecho a una existencia digna. También
quebranta esta garantia constitucional el someter a un individuo a un estado fuera de lo normal
con respecto a los demds, cuando puede ser como ellos y la consecucion de ese estado se encuentra
en manos de otros; con mds veras cuando ello puede alcanzarlo el Estado, principal obligado a
establecer condiciones de bienestar para sus asociados”.
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circunstancia excepcionales existe un proteccién reforzada para quienes
estan en condiciones especiales como ocurre con los denominados adultos
mayores®2.

Lo anterior es asi, porque los adultos mayores se encuentran en condiciones
especiales que ameritan una proteccién mayor por parte del Estado; pues
por su avanzada edad pueden presentar condiciones de salud mas fragiles,
que implican mayores atenciones para preservar la vida de quienes en
muchas ocasiones han cumplido con el ciclo econémico productivo y no
pueden desarrollar una actividad laboral en condiciones de igualdad que
las personas jévenes®?,

Sin embargo, el criterio de garantizar de manera reforzada el derecho a
la vida para algunas personas que se encuentran en estado especial como
ocurre con los adultos mayores, no es cumplido plenamente por el Estado
y en tales condiciones son objeto de exclusién, de discriminacién, tal vez
porque han culminado su ciclo productivo y no constituyen un sector que
pueda generar beneficios para la economia de un pais; sino que, por el
contrario, generan erogaciones que los Estados tratan de evitar, prestando
un ineficiente servicio de salud y preocupandose muy poco por el bienestar
de quienes han cumplido con el deber de generar desarrollo a través de
multiples actividades productivas.

Esta circunstancia se ve especialmente agrava con la situacién actual que
vive el mundo con la pandemia del COVID-19, ya que estd atacando con
mayor agresividad a los adultos mayores, lo que implica que los estados
deban encaminar sus mayores esfuerzos en su proteccion.

EL DERECHO A LA VIDA, SU PROTECCION EN LA
EXCEPCIONALIDAD DERIVADA DEL COVID-19 Y LA POSIBLE
AFECTACION DE LA ETICA Y LA MORAL

Para nadie es un secreto que la pandemia del COVID-19 ha generado
un estado de excepcionalidad en aspectos sanitarios, econdémicos, de
convivencia, juridicos, entre otros, el cual debe ser afrontado de la mejor
manera posible por los estados; es decir, adoptando las medidas que sean
necesarias para conjurar la crisis.

82 Ver Corte Constitucional. Sentencia T-252 de 2017, expediente T-5.925.309. M. P. Ivan
Humberto Escruceria Mayolo.

83 Laigualdad como principio constitucional estd previsto en el articulo 13 de la Constitucién
Colombiana de 1991.



Por tal razén, en lo que hace referencia a Colombia, el Gobierno Nacional
declar6 el estado de emergencia con fundamento en el articulo 215
constitucional que permite al Presidente de la Republica, con la firma de
todos los ministros, declarar el estado de emergencia, cuando sobrevengan
hechos que perturben o amenacen perturbar de forma grave el orden
econémico, ecoldgico y social, o que constituyan calamidad publica.

En igual sentido, la Ley 137 de 1994, que hace referencia a los estados
de excepcién y desarrolla el articulo 215 constitucional, fundamenta la
facultad del presidente de la Republica, para que con la firma de todos los
ministros decrete el estado de emergencia, con el fin de hacer frente a la
excepcionalidad derivada de casos como el coronavirus.

Declaratoria de estado de emergencia, que le otorga poderes excepcionales
al Presidente de la Republica, facultandolo para dictar decretos con fuerza
de ley, encaminados a conjurar o solucionar el estado de excepcionalidad
que se presenta

Es decir, que en el sistema juridico colombiano existe un sustento
constitucional y legal para otorgar poderes excepcionales al Presiente
de la Reptblica con el fin de adoptar todas las medidas que se necesiten
para atender adecuadamente una situacién tan atipica como la que ocurre
actualmente, a través del otorgamiento de competencias legislativas.

Para tal fin, se expidié el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, el cual
expresamente se titula: “Por el cual se declara un estado de emergencia
econdémica, social y ecologica en todo el territorio nacional”, acto que
tiene la naturaleza juridica de decreto legislativo con fuerza normativa
similar a la de la ley como acto expedido por el Congreso y un control de
constitucionalidad en los términos previstos en el articulo 241 numeral 7
de la Carta Superior de Colombia.

Con fundamento en dicha declaratoria de emergencia se han expedido un
sinnumero de decretos, todos ellos encaminados a solucionar la crisis que
se presenta, especialmente encaminados a proteger la vida de todas las
personas, puesto que la pandemia afecta de manera sustancial este derecho
fundamental, con el agravante que se concentra en atacar especialmente a
las personas de avanzada edad.

Debo aclarar, que en el sistema juridico colombiano, por la conformacién de
Estado descentralizado, existen competencias radicadas en los alcaldes y
gobernadores que les permiten tomar medidas para atender la crisis; sin
olvidar que posee la caracteristica de Estado unitario y que a pesar de ser los
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directos competentes para manejar el orden publico en sus territorios segun
lo previsto por el articulo 91 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo
29 de la ley 1551 de 2012 en lo que hace referencia a los alcaldes y el articulo
95 del Decreto 1222 de 1986, pueden ser desplazados por el Presidente de la
Republica con fundamento en el articulo 189 numeral 4 de la Constitucién.

Pero en cualquier sentido, las competencias de uno y otros se encaminan
a proteger de manera preferente el derecho fundamental a la vida; sin
embargo, en el evento en que la pandemia siga creciendo en Colombia, sera
muy dificil atender adecuadamente a todas las personas que se infecten
con el coronavirus, porque las condiciones sanitarias son limitadas y en tal
medida no sera posible suministrar todas las ayudas médicas que necesitan
los pacientes para superar la enfermedad.

Es decir, existe una imposibilidad médica material de enfrentar de manera
correcta la crisis, la cual se deriva de dos circunstancias: la primera, por
la negligencia de los estados de preparar sus sistemas sanitarios para
enfrentar pandemias como la que se esta presentando, mAas aun, para
atender el dia a dia de la salud de las personas; la segunda, a pesar de haber
sido los Estados muy diligentes y tener un sistema sanitario muy fuerte, la
pandemia se puede extender tanto, que de todas formas el sistema colapsa
y no sera posible atender a todos los pacientes.

En tal sentido, el Estado tendra que decidir como y a quién atiende; es decir,
a quien le suministra un respirador, una UCI, servicios de hospitalizacion,
ete, lo que significa que tendra que optar por indicar a quien salva y a
quien deja morir; situaciéon extrema pero que estd sucediendo en paises que
supuestamente son del primer mundo como Italia, Espana, Estados Unidos
de Norte América. Qué podra pasar con un pais como Colombia que es
considerado emergente.

Lo maés probable es que la situacién planteada ocurra y en esta medida
el derecho fundamental a la vida es claramente vulnerado para aquellos
a quienes no se les suministre atencién médica adecuada, porque, muy
posiblemente, van a morir, configurandose una clara violacién al derecho
fundamental, ya que no existe y en verdad no puede existir un criterio de
peso que justifique la decisiéon de dejar morir a uno y vivir a otro.

Tal vez con un fundamento del denominado neoconstitucionalismo®, se

84 Sobre neo constitucionalismo ver Bernal Pulido, Carlos. El neoconstitucionalismo y la
normatividad del derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2009. p. 17.



pueda decir que hay que ponderar®®, pero habrd que tener mucho cuidado
para no caer en la arbitrariedad, porque los fundamentos de dicha
ponderacién tendran que ser muy fuertes porque en realidad se esta
ponderando el derecho de la vida de uno frente al derecho a la vida de
otro, y no el derecho a la vida frente a otro derecho fundamental, lo que en
ultima instancia puede deje ver una simple e inaceptable discrecionalidad
o arbitrariedad®.

Peor atin, como el derecho que estd en peligro es el de la vida de las personas
de la tercera edad principalmente, tal vez podran utilizar argumentos,
como el cumplimiento del ciclo de existencia, prevalencia de la vida del
joven, producciéon econémica para la sociedad, posibilidad de recuperacién
etc., para justificar la atencién de unos y otros, lo cual en mi parecer puede
generar violacién de criterios éticos y morales.

En efecto, como lo indiqué anteriormente, la ética y la moral de una u otra
manera implican el bien, el beneficio para el individuo y la sociedad, de
acuerdo a parametros o criterios aceptados por la comunidad; es decir, de
acuerdo a lo que podriamos llamar una regla de reconocimiento, que para
el caso que ocupa este escrito, implica el respeto del derecho fundamental a
la vida como fin esencial del Estado.

Perosilos estadosy especificamente Colombia antelaimposibilidad material
de atender médicamente a todas las personas infectadas con el virus, tiene
que decidir, a quien presta atencién y a quien no, estd disponiendo del
derecho fundamental a la vida de las personas, con criterios que pierden
fuerza para sustentar tal determinacién como fundamento de justificacién
y decir que se estd respetando la ética y la moral imperante.

Lo anterior es asi, porque la decisién de seleccionar a los pacientes a quienes
se les suministrara un respirador artificial o llevarlo a la UCI, tendra que
provenir de algun criterio argumentativo, como podra ser la ponderacion
de derechos; pero en este caso lo que se pondera en ultima instancia es el
derecho a la vida de dos personas, la del que es atendido y la del que no;
criterio bien dificil de sustentar.

85 Montealegre Lynett, Eduardo; Bautista Pizarro, Natalia y Vergara Pefia, Luis Felipe. La
ponderacion en el Derecho: evolucién de una teoria, aspectos criticos y ambitos de aplicacion
en el Derecho aleman. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014. p. 11.

86 En este sentido ver Estrada Vélez, Sergio. “La ponderaciéon o la débil frontera entre la
arbitrariedad y el uso legitimo de la discrecionalidad”, p. 77-112. Revista Vniversitas. No. 121,
julio-diciembre 2010.
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Sin embargo, como el Estado tendra en un momento dado que tomar dicha
decision; reprochable en todo sentido, porque en mi parecer se vulnera
flagrantemente el derecho fundamental a la vida, pero ademas contrariando
principios éticos y morales de respeto por el derecho més preciado para una
persona®’; y en el caso que se acepte y se justifique la misma, se estaran
cambiando los preceptos éticos y morales que imperan actualmente y se
permitira que se disponga de dicho derecho fundamental, con criterios
que como lo indiqué anteriormente se acercan en mi parecer a lo que
alguna doctrina denomina discrecionalidad, pero que en mi parecer de lo
que se trata es de arbitrariedad, porque la argumentacién, ponderacién o
justificacién que establezca que se pude decidir valida o legitimamente a
quien se deja morir y a quien no, en cualquier caso va a ser fragil, por la
clase de derecho que esta en juego®®; esto es asi, ya que si llegara a existir
la discrecionalidad, tendria que darse dentro de la validez y legitimidad,
pero en este evento no es posible.

Considero que en este caso los criterios de ponderacién de derechos que son
muy utilizados en la actualidad, se tornan débiles porque se trata del derecho
ala vida de una persona, frente al derecho a la vida de otra persona, siendo
del mismo peso, nivel y categoria, lo que en mi concepto va a dificultar (sin
que diga que es absolutamente imposible) una comparacion para establecer
prevalencia de uno respecto del otro, en la medida que existe identidad al
tratarse del mismo derecho, lo que significa una dificultad racional en la
ponderacion®®,

Como se puede observar, si se viola el derecho a la vida de las personas
por causa del COVID-19 en los términos en que han sido planteados,
se presentan dos situaciones: la primera, que se considere violado el
derecho fundamental, en este caso, los criterios éticos y morales que han
sido adoptados, se mantienen y en esta medida, se considera inmoral tal
violacion; la segunda, que se acepte y no sea reprochable dejar morir a una
persona en los términos indicados, es decir, por la imposibilidad material
de atenderlo; entonces no se esta violando el derecho fundamental y los
preceptos éticos y morales se tienen por sustituidos o al menos se limitan.

87 Lavida es el don mas preciado que Dios nos ha dado, que ha tenido tantas definiciones que
solo puedo traer a colacién lo que decia Calderdn de la Barca sobre la vida: ‘sQué es la vida?
Un frenest. ;Qué es la vida? Una ilusién, una sombra, una ficcion, y el mayor bien es pequeno: que
toda la vida es suenio, y los suerios, suefios son”.

88 Sobrediscrecionalidad, ver Lopez Pefia, Edmer Leandro. Conceptos juridicos indeterminados
y discrecionalidad administrativa. Valencia, Espana: Tirant lo Blanch, 2015.

89 Respectoa lacritica ala ponderaciéon, ver Habermas, Jirgen. Faktizitit am Main, 1994. p. 312.



LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DERIVADA DEL CORONAVIRUS:
¢{UNA FALLA RELATIVA QUE EXIME DE LA REPARACION?

Como lo he venido tratando, cuando el Estado por imposibilidad material
decida no atener a una persona, va a estar afectado el derecho fundamental
a la vida, por lo que hay que determinar si existe responsabilidad del Estado
por los dafios causados.

En tal sentido lo voy analizar desde el punto de vista de la imputacién de
responsabilidad por falla en el servicio, es decir, de aquella que surge de
actuaciones irregulares del Estado.

La falla probada

En el derecho colombiano, la falla probada se ha constituido en el titulo
de imputacién de responsabilidad por excelencia, en la medida que las
actuaciones irregulares han constituido el fundamento tradicional de
responsabilidad del Estado; en efecto, si se analiza la jurisprudencia del
Consejo de Estado, ésta ha sido la mayor expresion de responsabilidad
administrativa, a pesar que la responsabilidad objetiva es de mas vieja
data dentro de nuestro sistema juridico®.

De la misma manera que la concepcién clasica francesa de la
responsabilidad por falla, en el ordenamiento nacional, se han
consagrado en principio como expresiones de este titulo de atribucién de
responsabilidad, circunstancias que implican que la Administraciéon no
ha actuado, lo ha hecho tardiamente, o la actuacién ha sido anémala. Lo
anterior significa que la actividad del Estado en la falla del servicio se
enmarca en conductas positivas como en los eventos en que ha actuado
mal y en conductas de omisién para los casos en que no haya actuado o
la actuacion ha sido tardia.

La jurisprudencia del Consejo de Estado desde sus inicios®, ha sido
clara en contemplar las formas en que se manifiesta la falla en el
servicio, a partir de los criterios tradicionales de responsabilidad
subjetiva para identificar este titulo de imputacién, donde las omisiones

90
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Como se indicé en acdpites anteriores, la responsabilidad objetiva del Estado se contempla
desde la Constituciéon del Estado de Cundinamarca de 1811, cuando se determiné la
obligacién de la administracion de indemnizar perjuicios, en caso de expropiacion.

La competencia del Consejo de Estado para conocer de asuntos de responsabilidad es
relativamente reciente, pues data del afio de 1964, ya que antes y a pesar de la existencia de
la jurisdiccién contencioso administrativa desde el afio de 1913, pues se establecié con la Ley
130 de dicho afio, era la jurisdiccion ordinaria la que conocia de dichos conflictos.
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administrativas, por ejemplo, han dado lugar a atribuciones de
responsabilidad e indemnizacién de perjuicios, como consecuencia del
no actuar de una entidad publica®.

Pero es el actuar del Estado, el que ha caracterizado y determinado
la nocién de este titulo de imputacion, porque la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha seguido dicho criterio, sin desconocer que lo
que la identifica es que la actuacién sea irregular®, en las diversas
modalidades que existen de la irregularidad; porque es preciso indicar,
que este término tiene una gran amplitud y se puede identificar en un
sinnimero de actuaciones®, circunstancia que nos lleva a alejarnos de
algun concepto del Consejo de Estado Colombiano, que parece adoptar
sin mayores reparos la nocion clasica francesa de falla del servicio, a
que hicimos referencia®.
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Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 17 de noviembre
de 1967. C. P. Gabriel Rojas Arbelaez, actor Alfonso Salazar y otros, dijo: “Se ha alegado por
la parte demandada que solo después de la vigencia del Decreto de 1964 es procedente reconocer
perjuicios por omision del poder publico, puesto que solo en este estatuto, esa causal se consagro,
expresamente, y que en consecuencia debe absolverse a la Nacion. La afirmacién carece de
exactitud y considerdndolo asi, la sala de lo contencioso administrativo profirié la sentencia
del 7 de mayo de 1963, expediente No 412, actores Maria Elena Umaria y otros, sentencia que
por la causal de omisién, resultaron condenados a pagar indemnizaciones los municipios de
Barranguilla y Bogota respectivamente”. Tomado de Lopez Morales, Jairo. La responsabilidad
patrimonial del Estado (t. I). Bogota: Doctrina y Ley, 1997. p. 146

Consejo de Estado Colombiano. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de octubre
20 de 1995. C. P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros, confirma que el criterio para determinar la
existencia de falla del servicio, es la actuacion irregular de la administraciéon cuando dice:
"Si bien es cierto que el darfio que sufrio el conscripto, ocurrié cuando adelantaba labores de la
actividad castrense rebaso los limites del riesgo que en la tarea de guardianes de la vida honra y
bienes de los ciudadanos tienen que soportar, mas cuando para este tipo de misiones, no aparece
demostrado por la administracion que le facilité los medios suficientes para que llevara a cabo
con la debida seguridad para su integridad personal, la tarea que se le concedié como tampoco la
misma entidad demostrd que el lesionado tuviese destreza para escalar a la altura que lo hizo, sin
comprometer la responsabilidad personal. Asi las cosas, como en el caso sub-examine, se evidencia
que la administracion incumplié con la obligacion de retornar en similares condiciones de salud a
las que tenia cuando ingresé Robinson Carrillo Molinares, a prestar el servicio militar obligatorio”.

Asi por ejemplo, la falla en el servicio por una actuacion irregular de la administracion, se
encuentra en las actos ilegales de una autoridad publica, que son controvertidos a través de
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho y que de ser anulados, lo que dejan ver es
una entidad alejada de la obligatoriedad de cumplir con el ordenamiento juridico.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Expediente 14.170, sentencia del
25 de febrero de 2005. M. P. Ramiro Saavedra Becerra, al referirse a las modalidades de la
falla del servicio dijo: “No obstante que la norma constitucional hace énfasis en la existencia
del dano antijuridico (se refiere al articulo 90 constitucional que consagra la responsabilidad
del Estado por dario antijuridico) como fuente del derecho a obtener la reparacion de perjuicios
siempre que el mismo le sea imputable a una entidad estatal, dejando de lado el andlisis de la



De todas maneras, en la falla probada del servicio, es necesario
demostrar la irregularidad en la actuacién administrativa, es decir,
la culpabilidad de quien desarrolla la actividad, lo que significa, que
ademds de acreditar la actuacidn, el dafio y el nexo causal, es preciso
evidenciar un Estado alejado de criterios de buen servicio publico y por
el contrario, se muestra como vulnerador de derechos®.

Pero ademads, en esta clase de responsabilidad, la jurisprudencia y
la doctrina han identificado otras modalidades, dentro de las cuales
se encuentra la falla relativa, la cual hace referencia a que a la
Administracién se le aplica el principio general de derecho que expresa:
nadie esta obligado a lo imposible y asi, una entidad publica no esta
conminada a realizar actuaciones que no se encuentre en capacidad de
realizar; lo que implica, que si se llega a causar un dano ante la no
actuacion del Estado, la falla sera relativa®.

Significa lo anterior, que no puede atribuirsele responsabilidad y obligar
a la indemnizacién de perjuicios, cuando los mismos son causados por la
actuacién de una entidad publica, a pesar que ha actuado con la mayor
diligencia, cuidado y utilizacién de todos los recursos con que cuenta, pero
sin embargo el dafio se produce de manera inevitable®; lo cual evidencia
que no existié una actuacién irregular por lo que en nuestro parecer se
presenta una ausencia de responsabilidad de la Administracién, ya que
todo dafo que se causa no genera una obligacién automatica de reparacion.
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conducta productora del hecho darioso y su calificacién como culposa o no, ello no significa que
la responsabilidad patrimonial del Estado se haya tornado objetiva en términos absolutos, puesto
que subsisten los diferentes regimenes de responsabilidad de imputacion de responsabilidad al
Estado que de tiempo atrds han elaborado tanto la doctrina como la jurisprudencia, entre ellos
el de la tradicional falla del servicio, dentro de la cual al responsabilidad surge a partir de la
comprobacion de la existencia de tres elementos fundamentales: el dano antijuridico sufrido por
el interesado, el deficiente funcionamiento del servicio, porque no funcioné cuando ha debido
hacerlo, o lo hizo de manera tardia o equivocada, y finalmente, una relacion de causalidad entre
este ultimo y el primero, es decir, la comprobacién de que el dario se produjo como consecuencia
de la falla del servicio”. Paréntesis fuera del texto.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Expediente 10.494, sentencia del
29 de agosto de 1996. M. P. Daniel Suarez Hernandez.

Ruiz Ojeda, Wilson. Responsabilidad del Estado y sus regimenes. Bogota: Ecoe Ediciones,
2010.p. 12.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 30 de noviembre
de 2006, expediente 16.626. M. P. Alier Hernandez Enriquez, quien ademas la presenta de la
siguiente manera: “Se le exige al Estado la utilizacion adecuada de todos los medios de que estd
provisto, en orden a cumplir el cometido constitucional en el caso concreto; si el darfio se produce
por su incuria en el empleo de tales medios, surgird su obligacion resarcitoria; si el dario ocurre
pese a su diligencia no quedard comprometida su responsabilidad”.
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Por otra parte, es preciso indicar que en la falla relativa nos encontramos
frente a los conceptos de Estado ideal y Estado real, en cuanto a que
si bien es cierto es su obligacién proteger la vida, bienes y honra de los
ciudadanos®®, dicha obligacién se relativiza por las condiciones materiales
que se presentan en el Pais, lo que hace que en ocasiones las autoridades
publicas no puedan cumplir adecuadamente con la obligacién constitucional
de proteccion, sin que signifique que han actuado irregularmente; por el
contrario, se puede evidenciar, de alguna manera, que la actuacién fue
perfectamente diligente y, sin embarg,o se genera el perjuicio, pero este
no es indemnizable, al no existir responsabilidad atribuible al Estado!®.

Consideramo,s entonces, que en los eventos antes planteados, mas
que existir una falla relativa del servicio, hay es una actuaciéon de la
administracién ajustada a parametros de regularidad o legalidad y en
estas circunstancias se presenta una ausencia de responsabilidad del
Estado, por cuanto la actividad publica no es la que produce el dano y
entonces, no se contiene el primer requisito de toda forma de imputacion
de responsabilidad estatal, como es la actuacién de una entidad publica
o particular que cumpla funciones publicas en la produccién del dafo.

En las anteriores circunstancias y particularizando a los posibles
danos que el Estado pueda causar como consecuencia del COVID-19, es
preciso indicar, que el Estado tendra que indemnizar los perjuicios que
se deriven de su actuacién irregular, es decir de las omisiones en que
hay incurrido, tales como la negligencia en que pudo haber incurrido
para la prevencion y contencién del virus, asi como las actuaciones por
la atencion irregular que se dé a los pacientes. En este caso es necesario
probar la actuacién irregular que ha sido la tendencia actual del Consejo
de Estado, que ha remplazado de otra forma a la famosa falla presunta,
pasando por la carga dindmica de la prueba.

Pero si1 la actuacion del Estado es ajustada a un buen servicio publico, pero
si por la imposibilidad material de atender a tos los pacientes se tiene que
dejar morir algunos, a pesar de estar afectando un derecho fundamental y
generar un perjuicio, lo que se presenta es una falla relativa y en estricto
sentido ausencia de responsabilidad, porque lo que se estara configurando
una eximente.
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99 Asilo prevé la Constitucién Colombiana de 1991.

100 Consejo de Estado Colombiano. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 4 de
diciembre de 2007, expediente 16.894. M. P. Enrique Gil Botero, expresé: “La relatividad de la falla,
2 en estos eventos, serelaciona con laimposibilidad de exigir de manera absoluta a la organizacion estatal,
3} prevenir cualquier tipo de dano o resultado antijuridico, como quiera que el estado no se encuentra en
brindar una proteccién personalizada a cada individuo que conforma el conglomerado social’.




CONCLUSIONES

La ética y la moral constituyen conceptos juridicamente indeterminados,
porque no existe unidad en su comprension.

Los criterios éticos y morales, son aceptados dentro del medio social a
través de reglas adoptadas por la comunidad, que se pueden identificar
con aquellas denominadas reglas de reconocimiento.

Lavidaconstituyeunderechofundamentalreconocidoconstitucionalmente
por el sistema juridico colombiano, de manera expresa, en el articulo 11
superior.

El derecho fundamental a la vida es inviolable y por tal razén constituye
un fin esencial del Estado protegerlo de forma adecuada.

Con la crisis que esta generada por el COVID-19, el derecho a la vida
se esta viendo afectado, porque los Estados estan en la imposibilidad
material de atender adecuadamente a todas las personas; circunstancia
que determinan que a algunas se tenga que dejar morir y a otras no, con
criterios que, en mi concepto, son muy dificiles de sustentar.

Si se reprocha la actitud del Estado de salvar a unos y dejar morir a
otros, se estan manteniendo los postulados éticos y morales que imperan
actualmente en la sociedad, en cuanto a la necesidad de proteger por
todos los medios el derecho a la vida.

Si se acepta que mueran unos y se salven otros, sin reprochar al Estado,
los criterios éticos y morales se desvanecen y podria decir que estd
naciendo una nueva moralidad social.

En el presenta caso, de acuerdo a la jurisprudencia del Consejo de
Estado de Colombia, no existe responsabilidad el Estado por los dafnos
antijuridicos que cause, porque ante la imposibilidad material de atender
adecuadamente a todas la personas afectadas con coronavirus, ya que se
presenta una falla relativa del servicio.

Sin embargo, si existe una falla probada por haber existido negligencia
en la prevenciéon o mitigacién del virus, existira responsabilidad estatal
por la actuacién irregular en que incurra.

En todo caso, la vida es el bien més preciado del hombre que en cualquier
circunstancia, asi sea excepcional, debe protegerse por sobre cualquier
criterio.
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LIMITES DEL PODER DEL ESTADO PARA
RESTRINGIR DERECHOS EN ESTADOS DE
EXCEPCION. LOS LIMITES DE LOS LIMITES
A PROPOSITO DE LA PANDEMIA DE
COVID-11919

Eduardo J. R. Llugdar'®

INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto resaltarlos lineamientos constitucionales
y los estandares interamericanos e internacionales establecidos por la
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y otros
sistemas internacionales de proteccién de la dignidad humana en estados
de excepcion, en especial generados por la crisis provocada por la pandemia
del Covid-19, méas conocida como del coronavirus, respecto a la restricciéon
de derechos fundamentales y derechos humanos, establecida por los
Estados como estrategias para prevenir y enfrentar el grave y desbastador
contexto a que la propagacién del contagio de la enfermedad ha provocado a
nivel global. A su vez, esta presentacién es complementaria de la ponencia
brindada el dia 25 de abril de 2020 en la “Jornada transdisciplinaria
en Filosofia del Derecho, Medicina y Psicologia: Covid-19, como objeto
generador de situaciones limites”, organizado por Apex Iuris, Instituto de
Investigacién para la Ciencia & Humanidades del Peru.

101 Abogado por la Universidad Catdlica de Santiago del Estero (UCSE Argentina); CAS en
Justicia Penal Juvenil, Interdisciplinaridad y Justicia Restaurativa, Universidad de Ginebra,
Suiza. Magister en Derecho Judicial y de la Magistratura, Universidad Austral de Buenos
Aires. Doctorando en Humanidades, Facultad de Filosofia y Letras, Universidad Nacional
de Tucuman, Argentina. Juez del Excmo. Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de
Santiago del Estero (Argentina). Profesor Capacitador en la Escuela del Poder Judicial de
Santiago del Estero José B. Gorostiaga; Profesor Visitante en Filosofia Juridica y Profesor de
Posgrados en Derechos Humanos y Humanitario en Universidad Catdlica de Santiago del
Estero, Universidades Nacionales de Santiago del Estero, Tucumdan y Cérdoba, Argentina.
Universidad de la Sabana y del Magdalena, Colombia. Universidad Técnica Estatal de
Quevedo, Ecuador; Juez Evaluador de Concursos internaciones de DDHH e CIDH, American
University, EEUU; Antonio Narifio, Colombia; Pontificia Universidad Catdlica, Peru. CV
completo: http://mm.jussantiago.gov.ar/cv.pdf - Contactos: ellugdar@redddhh.org
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CONTENIDO

La potestad Estatal para restringir derechos y los limites a los derechos.

Tanto los derechos fundamentales como los derechos humanos (DDHH),
pese a su trascendencia e importancia, no son absolutos. Los primeros,
entendidos como aquellos expresamente previstos y protegidos por
las Constituciones Politicas y los segundos, como comprensibles de los
antes mencionados, mas aquellos que no se encuentran expresamente
contemplados y mencionados por los textos constitucionales y se
denominan 1implicitos o que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democratica representativa de gobierno, como lo
refiere el art. 29 inc. “¢c” de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), y, por lo tanto, merecen idéntica proteccion.

Cuando hablamos de proteccién, soy partidario de que los esfuerzos
destinados a ello se orienten a la dignidad humana ya que los derechos,
como los DDHH, son instrumentos de proteccién o medios ordenados a
un fin. En definitiva, los DDHH protegen la dignidad humana; no es
que se protegen a si mismos, ya que de ese modo se podria caer en un
absurdo.

La condicion de no absolutidad aludida surge de los mismos textos
regionales e internacionales de proteccién de la dignidad humana. De
este modo, el preambulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCyP), menciona que los individuos, mas alla de los
derechos que los amparan, tienen deberes respecto de otros individuos
y de la comunidad, y con mas precisiéon la CADH, en varios de los
derechos reconocidos, pone como limites de sus ejercicios determinadas
situaciones o contextos, los cuales son reafirmados de modo genérico en
los articulos 30 y 32 del Pacto de San José de Costas Rica, al aludir, el
primero de los citados, a la existencia de restricciones permitidas, de
acuerdo con la CADH, al goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidas en la misma ; y el segundo, en su numeral 1°, a que toda
3 persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad,
p y en el 2°, a que los derechos de cada persona estan limitados por
@ los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas
exigencias del bien comun, en una sociedad democratica.

Lo sefialado precedentemente, cabe aclarar, es para situaciones que
podrian denominarse de tiempos de normalidad, necesarias para la
organizacion juridica y social de un Estado, a fin de poder desarrollar y
alcanzar sus fines constitucionalmente establecidos como nacién, a fin
G de impedir el caos y la anarquia que podria poner en riesgo inclusive la
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propia existencia. En efecto, si los derechos se considerarian absolutos,
de modo tal que no fuera concebible restriccién alguna, el respeto al
derecho de los demas, a la seguridad de todos y a las justas exigencias
de una sociedad democréatica seria impensado, en razén que el Estado no
podria de ninguna manera actuar, para amparar derechos de terceros,
la seguridad, el orden y la moral publica ante la imposibilidad de
restringir derechos del perturbador de manera alguna.

También la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH) ha
aludido esta facultad estatal, en especial en su Opinién Consultiva N°
6-86, donde ha sefialado que, del articulo 30 y de otros de la Convencién,
se autoriza a los Estados a 1imponer limitaciones o restricciones
a determinados derechos y libertades, pero, a su vez, exige para
establecerlas el cumplimiento concurrente de las siguientes condiciones:

“a. Que se trate de una restriccién expresamente autorizada
por la Convencién y en las condiciones particulares en que la
misma ha sido permitida; b. Que los fines para los cuales se
establece la restriccion sean legitimos, es decir, que obedezcan
a “ razones de interés general “ y no se aparten del “propésito
para el cual han sido establecidas”. Este criterio teleolégico,
cuyo analisis no ha sido requerido en la presente consulta,
establece un control por desviacion de poder; y c¢. Que tales
restricciones estén dispuestas por las leyes y se apliquen de
conformidad con ellas”2,

A su turno, el articulo 5 del PIDCyP, y enunciados similares, permite
al Estado poner un cierto limite al ejercicio de los derechos de las
personas bajo su jurisdiccién, pero, a su vez ,pone énfasis al sefialar
en sus numerales 1° y 2° que ninguna disposicién del Pacto podra ser
interpretada en el sentido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo
o individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a
la destrucciéon de cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en
el Pacto o a su limitacién en mayor medida que la prevista en él. También
hace mencion a que no podra admitirse restriccion o menoscabo de
ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes
en un Estado Parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o
costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los
reconoce en menor grado.

102 CortelDH. OC 6-86, La expresion “Leyes” en el articulo 30 de la Convenciéon Americana

sobre Derechos Humanos. 9 de mayo de 1986, parr. 18.
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Lo desarrollado precedentemente, va permitiendo visibilizar el nudo
central de la teoria del “limite de los limites” en materia de restricciones a
derechos humanos y fundamentales, ya que las distintas Constituciones
Politicas de los Estado, contienen clausulas de similar contenido a las
de los instrumentos internacionales y regionales antes aludidos, que
permiten al Estado restringirlos o limitarlos en pos de la consecucién de
sus fines legitimos, pero, a su vez, dicha potestad, facultad o actividad
no es ilimitada y estd sujeta a ciertas reglas formales y de fondo,
sustentadas en el principio de proporcionalidad y razonabilidad. La
ecuacion lineal de la teoria de “los limites de los limites” en esta materia
puede ser graficada del siguiente modo:

Limitesa .. Limitacién legitima
Limites al poder . : _

los derechos e S aiv == proporcionalidad

(restricciones) Razonabilidad

Se aprecia entonces que la clave de béveda en este juego de restricciones
y limitaciones pasa por el tamiz del principio de proporcionalidad para
alcanzar la razonabilidad de la medida que la esfera estatal considera
necesaria adoptar, basada en la restriccion de derechos, por lo que el test
de evaluacién asentado en este principio no es materia solo de los esferas
tribunalicias en la drbita judicial, sino que debe ser observada también
por los otros componentes de los esquemas republicanos de una sociedad
democratica, como lo son los poderes ejecutivos y legislativos, cuando de
ellos emanan las decisiones o mandatos limitadores del ejercicio de los
derechos, ya que ello es un una exigencia constitucional y convencional.

Lo antes mencionado, nos lleva a ingresar en otra problematica no exenta
de miradas o apreciaciones diferentes y polémicas debido a que como
toda construccién que emerge de la razén humana, el derecho es parte
de su acervo cultural, el que no obedece a un mismo patrén sino a los
mas diversos y diferentes, como se aprecia en las posturas desarrollas a
los largo de las historia de la teoria del derecho y que a la fecha siguen
debatiendo cual de ellas es la que racionalmente se aproxima a la verdad,
otro término polémico, cuestiones estas que volveremos mas adelante.

La potestad estatal para restringir derechos y los limites a los derechos
en estados de excepcién.

Antes de avanzar con este tema, es necesario definir el sentido y alcance
del concepto “estado de excepcidon”, desde la perspectiva constitucional y
de la construccion realizada por el codex iure internacional de los DDHH.
Para ello es dable anticipar que constitucionalmente “estado de excepcion”,



tendra una amplitud conceptual y de contenido con diversos matices propios
acorde el disefio 0 modelos constitucionales adoptados por cada pais.

Sin embargo, pese a lo antes afirmado, toda la elaboracién del concepto
tiene una génesis comun, referida a situaciones o contextos y lo cierto
es que se trata de una instituciéon compleja y a la vez muy criticada a
lo largo de la historia porque su finalidad es suspender y restringir en
mayor o menor medida derechos fundamentales y derechos humanos.

Desde la dogmatica juridica se puede definir al “estado de excepcién”
como, aquella situacién extraordinaria generada por un periodo de
crisis, donde uno o alguno de poderes del gobierno dispone de poderes
excepcionales para garantizar la “continuidad de los servicios publicos” o
sus funciones esenciales!®®. En efecto, y ya desde la teoria constitucional,
su evolucion en el ultimo siglo lo ha concebido como aquella situacién
extrema que atraviesa el Estado, enla cual el soberano ejerce su facultad
de determinar al enemigo publico, trascendiendo, si es necesario, el
estado de sitio con el fin de proteger el bien publico'®. En defina se trata
de situaciones especiales que de un modo u otro amenazan la existencia
del Estado, por lo que este puede tomar medidas extremas, que muchas
veces provoca la suspension del ejercicio de derechos y libertades de sus
ciudadanos, alterando incluso el disefio constitucional sobre competencias
y funciones de los poderes publicos. Las situaciones extraordinarias
aludidas pueden consistir en casos de guerra o conflictos armados (ya
sean de cardcter interno o externo, conforme la definicién contenida en el
articulo 1 del Protocolo adicional IT a los Convenios de Ginebra de 1949),
de peligro publico como pandemias y/u otras calamidades publicas o de
otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado.
El estado de excepcién incluye distintas modalidades en vinculacion los
aludidos modelos constitucionales de cada pais y sus denominaciones
pueden variar segun el grado o intensidad del peligro y la adecuacion de
respuesta que la autoridad gubernamental estime apropiada. Asi vemos
mencionarse términos como “estado de alarma”; “estado de emergencia”;
“estado de conmocién” y/o “estado de sitio”, donde el denominador es su
termino de aplicacién temporario.

Si el Estado tiene facultades para restringir derechos en situaciones
normales, que cominmente se manifiestan en el ejercicio de los poderes

103 Consejo de Estado, Francia, Sentencia Heyriés del 28 de Junio de 1918.
104 Schmitt, Carl. Political theology: four chapters on the concept of sovereignty. Chicago:

University of Chicago Press, 2005, p. 5y 29.
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de policia del Estado en materia de seguridad, salubridad etc., cabe
preguntar, jen casos de estados de excepcidon dichas potestades se amplian
de tal manera que deja tener incidencia lo que hemos denominado la
teoria de los limites de los limites en materia de restricciéon de derechos?

A fin de responder dicha interrogante, comenzaremos por considerar lo
que es el enunciado normativo en los principales tratados de proteccion
de DDHH que ya fueron mencionados, el PIDCyP y la CADH.

En el marco indicado, el PIDCyP de ONU da respuestas expresas a
la interrogante planteada en sus articulos 4 y 5. En el primero de ellos
establece, en sus numerales 1° y 2°, que en “situaciones excepcionales
que pongan en peligro la vida de la naciéon” y cuya existencia haya sido
proclamada oficialmente, los Estados Partes del Pacto podran adoptar
disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias
de la situacién, suspendan las obligaciones contraidas en virtud del
Pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las
demas obligaciones que les impone el derecho internacional y no entranen
discriminacién alguna fundada Unicamente en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién u origen social. Ademas, su texto deja bien en
claro que, pese a la disposicién precedente, no autoriza bajo ninguna
circunstancia la suspension de los articulos referidos al derecho a
la vida (art.6); a la prohibicién de torturas y a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes (art.7); a la prohibicién de la esclavitud y
a la trata de esclavos (art. 8 inc. 1); prohibicién de servidumbre (art.
8 inc. 2); prohibicién al encarcelamiento por incumplimientos de
obligaciones contractuales (art. 11); prohibiciéon a prisiones arbitrarias
y a la aplicacién de penas mds grave que las previstas al momento
de la comision del delito (art. 15). También deja bien en claro, el texto
del Pacto, que la situaciéon de excepcién no autoriza al Estado Parte
a negar el reconocimiento de la personalidad juridica de los sujetos
bajo su jurisdiccién (art. 17), ni a afectar el derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religién (art.18). En el inciso 3 del art.
4, impone adema4s la obligacién a los Estados que hagan uso del derecho
de suspension de derechos por “estado de excepcion” de informar
inmediatamente a los demas Estados Partes en el Pacto, por conducto
del Secretario General de las Naciones Unidas, de las disposiciones
cuya aplicacién haya suspendido y de los motivos que hayan suscitado
la suspensién y a una nueva comunicacién por el mismo conducto en la
fecha en que se haya dado por terminada tal suspension.

En el articulo 5, reafirma dichos lineamientos estableciendo en su
numeral 1 que ninguna disposicién del PIDCyP podra ser interpretada



en el sentido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo
para emprender actividades o realizar actos encaminados a la
destruccién de cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en el
Pacto o a su limitacién en mayor medida que la prevista en él.

Al respecto, tanto la Observacién General N° 5% y mas tarde la
Observacion General N° 291% del Comité de los Derechos de la ONU
que sustituy6 a la primera, y que refieren al articulo 4 del PIDCyP sobre
“suspension de obligaciones durante un estado de excepcién”, aluden a
que el contenido del mencionado articulo reviste la mayor importancia
para el sistema de proteccion de los derechos humanos reconocidos en el
Pacto, puesto que por un lado, autoriza a los Estados Partes a suspender
unilateralmente y temporalmente algunas de las obligaciones que les
incumben en virtud del Pacto (limites a derechos). Pero por otro, somete
la adopcién de esa medida de suspension, asi como sus consecuencias
materiales, a un régimen especifico de salvaguardias (limites al poder de
restringir); queda claro, entonces, que para el PIDCyP y la ONU, y su
interprete auténtico, el Comité de Derechos Humanos, a pesar del contexto
excepcional de dichos estados, la teoria de “los limites de los limites” en
restricciones de derechos fundamentales y derechos humanos como le
hemos dado en llamar sigue teniendo especial relevancia a la hora de
evaluar las restricciones agravadas que se habilitan, como un modo de que
las mismas, pese a su gravedad, sean legitimas a la luz delos estandares
que fija los organismos multilaterales legitimados para hacerlo.

Ahora, respecto al sistema regional de protecciéon de DDHH, el sistema
interamericano, su instrumento normativo principal es la CADH
también conocida como el Pacto de San José de Costa Rica. Este
instrumento normativo de proteccion de derechos, también contiene
enunciados expresos respecto a las restricciones de derechos que
garantiza en casos de “estados de excepcién”; se completan con otros que
integran el mismo cuerpo legal. De este modo, el articulo 27, con similar
redaccién al articulo 4 del PIDCyP, textualmente expresa:

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace
la independencia o seguridad del Estado parte, este podrd adoptar
disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados

105 Comité de Derechos Humanos de la ONU; Observacion General N° 5, Aprobada por el 13°
periodo de sesiones (1981).

106 Comité de Derechos Humanos de la ONU; Observaciéon General N° 29, Aprobada por el 72°
periodo de sesiones (2001).
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a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas
en virtud de esta Convencion, siempre que tales disposiciones no sean
incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho
internacional y no entranen discriminacion alguna fundada en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos
determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento
de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la
Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre);
9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad);, 12 (Libertad de
Conciencia y de Religion); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho
al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y
238 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos.

3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspension deberd
informar inmediatamente a los demds Estados Partes en la presente
Convencion, por conducto del Secretario General de la Organizacion
de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacion haya
suspendido, de los motivos que hayan suscitado la suspension y de la
fecha en que haya dado por terminada tal suspension.

Todo lo expresado sobre el articulo 4 del PIDCyP es valido respecto al
articulo27 de la CADH, por lo tanto, este instrumento de protecciéon
también da una respuesta favorable a limitar el poder de restriccién de
derechos de los Estados Parte en caso de “estados de excepcion”. En su
numeral 2 no autoriza -al igual que el instrumento de ONU- a restringir
derechos de los denominados Ius Cogens, que en derecho internacional
publico equivalen a aquellas normas de derecho imperativo o Hard Law
inconmovible, esto es, que no admiten ni la exclusiéon ni la alteracién
de su contenido, de tal modo que cualquier acto contrario al mismo
sera declarado como nulo lo cual esta contemplado en el articulo 53 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de Naciones
Unidas!'?’, que, en lo pertinente, expresa la nulidad de todo tratado que, en
el momento de su celebracién, esté en oposicion con una norma imperativa
de derecho internacional general, que para dicho tratado es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede

19

Covid

a

>Mocrac

de

sanitaria y

107 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, adoptada por la Conferencia de las
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ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general
que tenga el mismo caracter. Ello también es valido para las acciones u
omisiones que realicen los Estados respecto a clausulas especificas de
dicho caracter de derechos humanos coma la comentada.

La académica de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
de Cérdoba, Argentina y miembro de nimero de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de esa ciudad, al referir a estas normas
imperativas del derecho internacional publico, senala que el origen
filosofico del Tus Cogens o Jus Cogens, en especial su base de su fuerza
obligatoria; proviene del derecho natural (jusnaturalistas) o del “orden
publico y las buenas costumbres internacionales” (juspositivismo);
resalta asi que el derecho natural nutre al derecho positivo como la
sangre al cuerpo ya que el derecho natural es un derecho positivo en
potencia y por lo tanto este Gltimo se construye sobre el primero'’s.

El intérprete auténtico y final de la CADH es la CorteIDH y en dicho
caracter, ha dictado decisiones tanto en su competencia consultiva como
contenciosa. En efecto dentro de las primeras de las mencionadas, las OC,
ha fijado las bases del alcance del articulo 27, desentrafiando su sentido
y alcance, lo que posteriormente, llevaria luego a aplicarlos en los casos
contenciosos que invocaria a la norma en cuestién y que fueron puestos
a o sometidos a su decision. Las principales Opiniones Consultivas
al respecto son las la N° 8 del afio 1987'° y la N° 9 del afio 1987,
En la primera de ellas, vincula las reglas establecidas por el articulo
27 de “estados de excepcidon” con las de interpretacién contenidas en el
articulo 29 de la CADH; senala que el primero de los articulos contiene
determinadas locuciones que merecen ser destacadas como ser su titulo
“Suspensién de Garantias” y su primer numeral que refiere a “suspender
las obligaciones contraidas”; el numeral segundo sobre “suspensién de los
derechos”; y el numeral tercero referido a “derecho de suspensién”. Advierte
que cuando la palabra “garantias” se utiliza en el numeral segundo, es
precisamente para prohibir la suspensién de las “garantias judiciales
indispensables”. De las consideraciones de los términos de la Convencion

108 Drnas de Clément, Zlata. “Las normas imperativas del Derecho Internacional general

(Jus cogens). Dimensién substancial’, dispor}ible en: http://www.acaderc.org.ar/doctrina/
articulos/artiuscogens/?searchterm=cogens Ultimo ingreso: 13/05/20202.

109 CortelDH. OC 8-86, El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (Arts. 27.2, 251 Y 7.6

Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos). 30 de enero de 1987.

110 CorteIDH. OC 8-86, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (Arts. 27.2, 25 Y 8

Convencién Americana sobre Derechos Humanos). 6 de octubre de 1987.
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en el contexto de estos, rescata que no se trata de una “suspension de
garantias” en sentido absoluto, ni de una “suspensién de los derechos”
ya que siendo estos consustanciales con la persona lo Uinico que podria
suspenderse o impedirse seria su pleno y efectivo ejercicio. De lo razonado,
la Corte estima util tener presente esas diferencias terminolégicas a fin
de esclarecer los fundamentos conceptuales sin perjuicio de las cuales
durante el desarrollo de la consulta utilizara la expresién empleada por
la Convencién de “suspension de garantias” (parrafo 18).

Tiene presente que la suspensién de las garantias puede ser, en algunas
hipétesis, el Unico medio para atender a situaciones de emergencia
publica y preservar los valores superiores de la sociedad democratica.
Pero, del mismo modo, no hace abstraccion de los abusos que ello puede
dar lugar, y a los que de hecho ha dado en el hemisferio, la aplicacién
de medidas de excepcién cuando no estan objetivamente justificadas a
la luz de los criterios que orientan el articulo 27 y de los principios que,
sobre la materia, se deducen de otros instrumentos interamericanos
(parrafo 20). Cuando alude a “justificaciones”, esta haciendo alusién
al tamiz de “Proporcionalidad — Razonabilidad” al que aludimos en la
ecuacion de nuestra teoria de “los limites de los limites” desarrollada
precedentemente es este trabajo, y sobre la que volvera recurrentemente
en el desarrollo de toda sus OC 8 y 9 del afio 1987.

En dicho sentido, y continuando con el estandar establecido en la OC
8, corrobora nuestra tesis al mencionar textualmente que el articulo
27.2 dispone, sobre “limites al poder del Estado Parte” para suspender
derechos y libertades, al establecer que hay algunos cuya suspension no
esta permitida bajo ninguna circunstancia y al incluir “las garantias
judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos” (parrafo
23). Todo ello lo reafirma en el parrafo 24 al sostener que la suspensién
de garantias constituye también una situacién excepcional, segtiin la cual
resulta licito para el gobierno aplicar determinadas medidas restrictivas
alos derechos y libertades que, en condiciones normales, estan prohibidas
o sometidas a requisitos mas rigurosos. Esto no significa, sin embargo,
que la suspensién de garantias comporte la suspensiéon 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. Aclara
que estando suspendidas las garantias, algunos de los limites legales
de la actuacién del poder publico pueden ser distintos de los vigentes en
condiciones normales, pero no deben considerarse inexistentes ni cabe,
en consecuencia, entender que el gobierno esté investido de poderes
absolutos mas alla de las condiciones en que tal legalidad excepcional
esta autorizada.



La CorteIDH entiende por garantia en el sentido en que el término esta
utilizado por el articulo 27.2, como aquellas herramientas y medios que
sirven para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio
de un derecho que los Estados Partes tienen la obligacién de reconocer y
respetar de proteger y asegurar su ejercicio a través de las respectivas
garantias, ello vinculado a lo dispuesto por el art. 1.1 de la CADH. En
otras palabras, concibe las “garantias” como aquellos medios idéneos
para que los derechos y libertades sean efectivos en toda circunstancia.
A su vez, determina el concepto de derechos y libertades y, por ende, el
de sus garantias, considerandolos inseparables del sistema de valores y
principios que inspira toda la construccién de protecciéon de derechos en
el continente. Resalta que en una sociedad democratica los derechos y
libertades inherentes a la persona, sus garantias y el Estado de Derecho
constituyen una triada, cada uno de cuyos componentes se define, completa
y adquiere sentido en funcién de los otros, sin perjuicio de reiterar que
en condiciones de grave emergencia es licito suspender temporalmente
ciertos derechos y libertades cuyo ejercicio pleno, en condiciones de
normalidad, debe ser respetado y garantizado por el Estado, pero, como
no todos ellos admiten esa suspensién transitoria, es necesario que
también subsistan aquellos que se encuentran dentro de la categoria de
Ius Cogens, expresamente contemplados por la norma convencional.

A su turno, en la OC 9, el tribunal interamericano con sede en San
José de Costa Rica, reafirma los estandares fijados en la anterior
enfatizando aspectos referidos a la aplicacién ponderativa del principio
de proporcionalidad en el establecimiento de “estados de excepcion”
dejando en claro que la suspensién de garantias “no debe exceder la
medida de lo estrictamente necesario” y que “resulta ilegal toda actuacion
de los poderes publicos que desborde aquellos limites que deben estar
precisamente sefialados en las disposiciones que decretan el estado de
excepcion...”, senalando que tampoco los Estados pueden apartarse de
esos principios generales en las medidas concretas que adopten con
afectacion a esos derechos o libertades suspendidos, como ocurriria
s1 tales medidas violaran la “legalidad excepcional de la emergencia”,
si se prolongaran mas alla de sus limites temporales, si fueran
“manifiestamente irracionales, innecesarias o desproporcionadas”,
o si para adoptarlas se hubiere incurrido en desviaciéon o abuso de
poder. Vemos alli claramente el papel que tiene el aludido tamiz de
la “proporcionalidad y razonabilidad” en la ecuacién de los limites
de los limites a la hora de restringir, el Estado, derechos y garantias,
incluso en “estado de excepcién”, para que las mismas puedan ser
consideradas legales y legitimas a la luz de las miradas constitucionales
y convencionales.
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Ahora bien, verificada y demostrada la importancia de los principios de
razonabilidad y convencionalidad, toca ahora avanzar sobre estos en
orden de las claras directrices trazadas por los instrumentos y érganos
de proteccién de derecho internacional de los derechos humanos.

Reflexiones sobre las decisiones proporcionales y razonables en la
restriccion de derechos garantias.

Existe, por ejemplo, coincidencia entre los constitucionalistas argentinos
que, respecto al articulo de su Constituciéon Politica Nacional que con més
énfasis se manifiesta el concepto de razonabilidad, es el que alude a la
inalterabilidad de las normas constitucionales; es decir, el articulo 28
del aludido texto constitucional -establecido por los constituyentes en su
redaccién originaria en el ano 1853 y que integra el texto actualmente
vigente luego de varias reformas- al referir que “los principios, garantias
y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podrdn ser alterados
por las leyes que reglamenten su ejercicio”, lo que evidencia el mandato
de optimizacién, desde una perspectiva alexiana, que establece la Carta
Magna sobre cualquiera de las normas infraconstitucionales que podria
sancionar el Congreso o dictar cualquiera de los otros 6rganos constituidos,
las que en ningin caso podran suprimir y/o aniquilar los principios
constitucionales consagrados y traducidos en derechos y garantias.

Para Chaim Perelman, la inalterabilidad de las normas constitucionales
exige un verdadero control o escrutinio de la razonabilidad de las leyes
reglamentarias o normas infraconstitucionales, en otras palabras,
determinar si las razones y argumentos dados por el legislador no
transgreden el limite al restringir derechos fundamentales que
alteren de modo tal que suprima o aniquilen por completo el derecho
constitucionalmente garantizado. Alli radica la esencia del control de
razonabilidad en el contexto constitucional, constituyendo el fundamento
del control de constitucionalidad en donde las mas altas Cortes tienen
la Gltima palabra al respecto''!.

Como se puede apreciar, el texto del articulo 28 de la Constitucién
Argentina tiene la misma finalidad aunque con diferente enunciado
que los textos del derecho internacional de los DDHH que hemos venido
analizando en este ensayo, dirigidos todos a sefialar los limites del
poder estatal para restringir derechos y garantias, tanto en tiempos

111 Perelman, Chaim citado por Atienza, Manuel. “Para una Razonable Definicion de “Razonable”.

En: Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, N. 4, Universidad de Alicante, 1987.



de “normalidad” como de “excepcionalidad”, dejan bien en claro que
restringir no es aniquilar ni suprimir, sustentado en la proporcionalidad
y razonabilidad de los instrumentos utilizados por los Estados a dichos
efectos. Esta concepcién de razonabilidad que se vincula con el concepto de
la inalterabilidad de las normas constitucionales y por qué no extenderlo
ademds a las normas convencionales e DDHH, también es sostenida
por la opinién del ex juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Argentina (CSJN) y actualmente Juez de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Eugenio Ratl Zaffaroni, cuando integraba el cimero
tribunal argentino, expresando que “el medio elegido por el legislador
sera admisible siempre que tenga una relacién racional con el fin que
le sirve de presupuesto, el cual debera representar un interés social de
intensidad tal que justifique la decisiéon y siempre que no suprima ni
hiera sustancialmente otros bienes amparados por la misma estructura
constitucional, conforme a los limites dispuestos por ésta”.

Ahora bien, hasta aqui no existen mayores problemas a la hora
de establecer el concepto de razonabilidad, ya que en la esfera
constitucional en incluso convencional se manifiestan recién al momento
de establecer las hermenéuticas interpretativas y/o argumentativas,
conforme al paradigma juridico con que se identifica el operador para
la determinacién de dicho concepto en el caso concreto, dentro de las
pautas del sistema difuso de control constitucional, como el existente en
varios paises latinoamericanos y utilizado y establecido como doctrina de
control de convencionalidad por la CorteIDH. Alli, entonces, es necesario
establecer los puntos de contacto entre proporcionalidad y razonabilidad,
ya que si se parte de la base de lo que hemos dado en llamar los “limites
de los limites”, se trata primordialmente de la determinacién de los
limites y restricciéon impuestas al libre goce y ejercicio de los derechos
garantizados, en orden a las justas exigencias del Bien ComuUn en un
Estado de Derecho, mediante limitaciones que impone el Estado por
medio de sus poderes constituidos en virtud de facultades concedidas
por la norma suprema en razén de que los derechos fundamentales y los
derechos humanos consagrados no son absolutos, pero a su vez dichas
restricciones deberan ser proporcionalmente establecidas de modo tal
de no alterar sus sustancias al extremo de suprimirlos por completo
o aniquilarlos. Son los limites que la Constituciones y los tratados
internacionales de  DDHH imponen al poder estatal limitador de los
derechos, los que ellas mismas facultan a los poderes republicanos
y democraticos estatales y donde estos principios juegan un papel
trascendental sea cual fuere en contexto o realidad.
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Pero toda esta construccién seria en cierto modo vacia si no advertimos
que el concepto de razonabilidad se encuentra en intima conexién
con el uso de la razon, como facultad del ser humano de identificar
conceptos, mediante procesos de induccién y/o deduccién que le permite
dar coherencia o encontrar contradicciones en el discurso o argumento
elaborado a través del pensamiento. Por lo tanto, la “razonabilidad” es
una propiedad que se desprende de la razén, sin que se identifiquen por
completo ambos conceptos, pues, como bien afirma Perelman, mientras
la “razén y racionabilidad” se vinculan a criterios filos6ficos vinculados
con ideas de verdad, coherencia y eficacia, en tanto lo “razonable y
lo irrazonable” estdn ligados mds bien a un margen de apreciaciéon
admisible y a lo que, excediendo de los limites permitidos, parece
socialmente inaceptable!!2.

Indudablemente, la idea de razén y razonabilidad en el plano juridico se
encuentra estrechamente vinculada con un problema de la epistemologia
juridica. En esa linea, resulta interesante abordar la opinién sustentada
por el iusfilésofo finlandés, Aulis Aarnio, quien, en parte de su tesis
conceptualizandolo razonable, se apoya en la filosofia analitica lingtiistica
de Ludwig Wittgenstein, en su ultima etapa''?, y del enfoque racionalista
de Jirgen Habermas''*, relacionando los términos racional y razonable.
Pese al titulo de la obra “Lo racional como razonable”, un tratado sobre
la justificacién juridical'®, no encontrara el lector ninguna definicién en
todo el libro, en el sentido de proposicién mediante la cual se trata de
exponer de manera univoca y con precision la comprension de dichos
términos, sino, se buscara comprenderlo desde la esfera conceptual, en el
sentido de la representacion para su comprension de sus caracteristicas
y cualidades, confirmando nuestra hipétesis de la conexién en cuanto
al conocimiento con el “ser”, desde la teorizacion de Heidegger , quien
expresaba que es mucho mas factible establecer un concepto que una
definicién sobre dicho término'’®, lo que nos inspira a asociar dicha
problematica del “ser” a la “razonabilidad” y en especial cuando la misma
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es referida a conceptos indefinible ya que no puede concebirse como un
ente ni puede ser objeto de determinacién predicando de él un ente.

Volviendo con Aarnio, este desarrolla la  descripcién conceptual
partiendo de la distincion de los casos rutinarios y dificiles, y los dilemas
y responsabilidades del juzgador de justificar sus decisiones; realiza un
breve abordaje al concepto ontolégico del derecho y apela a la metodologia
de la interpretaciéon en la dogmatica juridica, mediante un examen de
los procesos hermenéuticos interpretativos, la obligatoriedad de las
fuentes del derecho y las razones justificatorias dotadas de autoridad
y de materialidad, para concluir con la aceptabilidad del enunciado
interpretativo obtenido como producto mediante una revision del
principio de la Uinica respuesta correcta elaborado por Roland Dworkin
y las teorias de la audiencia de Chaim Perelman, para determinar las
condiciones generales del discurso racional mediante la determinacién
de los principios y reglas basicas de la racionalidad.

Todo lo expuesto permite afirmar que el concepto de razonabilidad lejos
esta de ser un concepto pacifico, sino, como toda actividad humana,
entran a jugar aspectos vinculados a subjetivismos, que se encuentran
intimamente ligados con las pautas del cognitivismo y el objetivismo,
en el que incide de manera determinante la posicion que se tenga
respecto al conocimiento o elaboracion del concepto del derecho, ya sea
que el observador se enfoque dentro de las concepciones positivistas,
criticas, neoconstitucionalistas y/o iusnaturalistas, ya que el concepto
de racionalidad o irracionalidad de una decisién quedara entrampado
dentro del esquema de los paradigmas desarrollado por Thomas Kuhn.

Ello es claro desde el momento en que el contenido de una decisién
judicial, puede ser razonable a los ojos de un tribunal, pero no a la
de un tribunal revisor, incluso puede haber ingentes diferencias en
el seno interno de los mismos tribunales colegiados, lo que da lugar a
los salvamentos y disidencias dentro de la aplicacion de las reglas de
la mayoria aplicables, para dirimir los acuerdos a fin de establecer la
sentencia del caso.

El problema consiste, en determinar si la fijacién de la razonabilidad,
conforme a las potestades y jerarquia de autoridad de acuerdo a la
legalidad, alcanza para imponerla al pueblo, que en definitiva es el
detentador de la potestad de impartir justicia en orden al principio de
representacion, ya que la experiencia ha ensefiado, que en muchos casos
no se lo ha logrado, generando una rechazo generalizado y contundente
por falta de legitimidad politica.
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En dicha légica, la “razén y la racionalidad” estaria més en linea con
los procesos internos de la psiquis en la elaboraciéon del discurso y/o
argumento, en tanto lo razonable y la razonabilidad estaria conectado al
escrutinio que externamente se realiza de ese discurso o argumento que
efectien terceros, ya que, como lo sostiene Karl Popper, “nadie puede ser
juez de sus propias razones” 7,

Mucho se ha escrito de la relacion existente entre la proporcionalidad y
la razonabilidad, lo que lleva a que, por motivos de extensién, me limite
a lo sostenido por Aharon Barak!'®, a quien considero, junto con Robert
Alexy, es el que con mayor claridad lo ha sintetizado y expuesto desde
un enfoque tedrico, quizas por su calidad como académico en filosofia del
derecho, complementado por su larga trayectoria como presidente de la
Suprema Corte de Justicia de Israel, aunque con enfoques diferentes en
algunos aspectos a lo que propone el profesor de Kiel.

El aludido jurista israeli parte de dos interrogantes. La primera, si son
dos conceptos diferentes completamente separados o, por lo contrario,
se superponen; y la segunda, si existen aspectos de la proporcionalidad
que no hacen parte de la razonabilidad y/o viceversa. Observa que
las interrogantes aludidas se manifiestan con notoriedad cuando se
restringen derechos constitucionales, a lo que agregamos nosotros
también a los convencionales de DDHH.

Remarca Barak que si se realiza un proceso comparativo de lo que
exponen jueces de numerosos ordenamientos juridicos, muchos de ellos
sostienen que no hay necesidad de reconocer la proporcionalidad por
ser conceptos idénticos con la razonabilidad, y en ese caso apelar a la
razonabilidad es suficiente. Si por el contrario no lo son, la razonabilidad
es preferible. Pero para el profesor lituano-israeli, dicho enfoque ha
mutado en la actualidad, en especial cuando se ha pasado del Estado
de Derecho Legal al Estado de Derecho Constitucional, sobre todo a la
hora de evaluar la constitucionalidad de leyes que restringen derechos
fundamentales, siendo reconocida la regla de la proporcionalidad tanto
al momento de examinar la constitucionalidad de la legislacién como al
momento de hacerlo con toda otra medida infralegal, sean sentencias
judiciales, actos administrativos, reglamentos u érdenes ejecutivas. A
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lo dicho por el eminente jurista, agregamos que similar tara se efectia
en los tribunales y organismos internacionales de DDHH a la hora
de efectuar un test de convencionalidad. El fundamento radica en la
circunstancia de que si la regla es considerada inconstitucional debido a
un exceso de restriccién de un derecho fundamental, solo puede medirse
dicho exceso por las reglas de proporcionalidad, y en funcién de esta
se podra efectuar el test de si la norma escrutada es razonable o por
el contrario es irrazonable y no se encuentra conforme al estandar
constitucional o convencional.

En base a los expresado, tanto en el Control de Constitucionalidad o el de
Convencionalidad, como en los actos sean del Poder Legislativo, Ejecutivo
o Judicial o cualquier otra accién atribuida al Estado, este cumplira con el
principio de razonabilidad en la medida que no exceda los limites impuestos
por la Constitucién Politica en el ambito doméstico o por los Instrumentos
Internaciones de Proteccién de Derechos Humanos de que sea parte; ello
en orden al “principio de proporcionalidad” a 1a hora de restringir derechos
fundamentales y/o derechos humanos, por lo que los componentes de la
razonabilidad y la proporcionalidad en cierto modo son comunes.

Esto viene a colacién, ya que en todos los test de constitucionalidad
que se realizan en los distintos ordenamientos juridicos del mundo,
yva sea el “balancing test” de la Corte Suprema Norteamericana; la
“ponderacion de principios” de los Tribunales Constitucionales Europeos
y Latinoamericanos e incluso los Tribunales Internacionales de Derechos
Humanos, o la “armonizacién de principios” tal lo que surge de la doctrina
de la CSJN de Argentina, absolutamente todas, si bien bajo distintas
hermenéuticas, realizan o ejecutan un ejercicio ponderativo, en el que
se encuentran involucrados elementos del principio de proporcionalidad
0 sub-principios que emanan de él, tales como el de “idoneidad o
adecuacion”; “necesidad” y “proporcionalidad en sentido estricto”, mas
alla de que se parta de una ley de colisiéon'*®, o de armonizacién de
derechos fundamentales'?’, siempre se encuentra presente el principio
de proporcionalidad como unico modo posible de establecer si existe
afectacién al nucleo esencial y/o nicleo duro del derecho comprometido
en el caso concreto a efectos de evitar suprimir o aniquilar derechos.

119 Como la formulan Robert Alexy o incluso sus criticos, como lo sostiene Riccardo Guastini

y otros modelos como ponderativos como el defendido por José Juan Moreso, Daniel
Mendonca o David Martinez Zorrilla.

120 También cuando se parte del principio de armonizacién en oposicién al de colisién, como lo

proponen Fernando Toller y Pedro Serna.
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A su turno, Neil MacCormick!?!, se pregunta a qué valores puede apelar
el razonamiento juridico para mostrar que una posible resolucién es
mejor que otra, en el sentido del modo en que las Cortes Superiores en
el recurso juzgan el grado de razonabilidad (o irrazonabilidad) de la
decision tomada por los tribunales cuyas sentencias revisan y si este
acto de escrutinio lo es en base a un juicio objetivo o la evaluacién es
un asunto pura o esencialmente subjetivo, volviendo en cierto modo
a lo que anteriormente se refirié sobre la complejidad del concepto de
razonabilidad, en especial dentro del control de constitucionalidad y de
revisiéon por parte de los tribunales de corte o de Gltima palabra, valido
también para el control de convencionalidad.

A este respecto, el maestro escocés senala que el concepto de lo
“razonable” es usado con frecuencia y en contextos muy diversos en el
ambito juridico concluyendo que dicha evaluacién tiene un obvio aspecto
subjetivo, por lo que advierte los serios riesgos y los costes de la medida
de seguridad y por ende los grados de eficacia en la construccién de
un concepto de lo “razonable”. Ahora bien, también reflexiona que en
derecho, lo que se considera razonable esta relacionado con un asunto
“objetivo”, citando a Ken Greenawalt'??, proporcionando este ultimo
una explicacion de los elementos de objetividad y de subjetividad que
integran el concepto de razonabilidad, en la que existe un mayor peso
de los primeros ya que la responsabilidad juzgada por la prevision de la
persona razonable (Juez o jueza) se presume “objetiva” en la medida de
la justificacion dada en la determinacion de correccion e incorreccion
mediante un grado de comprobacion intersubjetiva en la ponderacion
y balance de argumentos, de lo que se desprende la importancia del
principio de proporcionalidad como elemento ineludible en todo ejercicio
ponderativo, lo que sin embargo no despeja la complejidad del concepto
de razonabilidad ya que concluye en que en cualquier punto preciso del
balance, las personas razonables pueden disentir.

19

MacCormick senala ademas que el hecho de que las personas discrepen
no implica que alguna de ellas piense que no hay nada que sea realmente
razonable, puesto que el motivo de la divergencia es exactamente la
respuesta a la pregunta “que es realmente razonable”, lo que marca con
mas nitidez el grado de complejidad del tema tratado.
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No podia faltar en esta conceptualizacién del “principio de razonabilidad”,
la opinién de del profesor argentino Juan Cianciardo!?®, quien ha
efectuado un profundo analisis e investigacién entre la conexién de “la
Maxima de Razonabilidad” y “Principio de Proporcionalidad”, dentro
de los precedentes de distintos tribunales europeos nacionales, de la
CSJN de Argentina y los tribunales internacionales de Derechos
Humanos, haciendo hincapié particularmente en lo que considera un
punto relativamente poco abordado en orden a la aplicacién del principio
de proporcionalidad y su grado de suficiencia a la hora de garantizar
la pertinencia de los derechos fundamentales y su interacciéon de cémo
compatibilizar para que la maxima de razonabilidad, como producto
final, no acabe frustrando su razén de ser, que es la proteccién de los
derechos constitucionales garantizados. Partiendo de que la maxima
de razonabilidad o proporcionalidad prescribe que toda regulacién de
los derechos humanos debe ser “razonable”, el autor argentino entiende
que dicho estatus solo se alcanza si se respeta cada uno de los tres
subprincipios que integran el principio general de proporcionalidad.

El primero, la “idoneidad o adecuacion”, que impone un mandato
de escrutinio, sobre la norma reguladora del ejercicio de un derecho
fundamental, exigiendo que esta sea adecuada o idénea para alcanzar los
fines pretendidos mediante su dictado, haciendo especial consideracion
sobre los medios que se emplean para dicho fin y si estos resultan
ser los mas aptos y menos lesivos al ejercicio pleno del derecho que
regula. El segundo subprincipio, es el de “necesidad” que impone que el
legislador, entre una diversidad de medios a su alcance, escoja aquel que
resulte menos restrictivos de los derechos fundamentales involucrados.
Consiste en un escrutinio de ponderacién o de comparaciéon entre el
medio que el legislador creyé mds apto y otros medios hipotéticos que
hubiera podido seleccionar. Por dltimo, menciona el subprincipio de
“determinacion de razonabilidad” o “proporcionalidad strictu sensu”,
que se traduce en una verdadera justificacién de “adecuacién de medios
a fines”, conforme al idéneo y/o adecuado proceso en su busqueda; que a
la vez necesariamente la restriccion deba ser tomada por no quedar otra
alternativa y que dicha eleccion logre que cuanto mayor satisfaccién se

123 Cianciardo, Juan. “El Principio de Razonabilidad”, del debido proceso sustantivo al moderno

juicio de proporcionalidad, Editorial Abaco, Buenos Aires, 2004; “Maxima de Razonabilidad
y Respeto de los derechos fundamentales, revista Persona y Derecho, N°41, Espania, 1999,
disponible en: http://www.saij.gob.ar/juan-cianciardo-mxima-razonabilidad-respeto-
derechos-fundamentales-dacf030014-1999/123456789-0abc-defg4100-30fcanirtcod
Ultimo ingreso: 16/05/2020.
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pueda dar al fin perseguido proporcionalmente o racionalmente, menor
sea el grado de restriccién y/o afectacién al derecho fundamental que se
deba regular o reglamentar en su ejercicio. Es decir, verificindose dicha
ecuacion mediante una justificaciéon suficiente por via argumentativa,
se habra obtenido una decisién razonable, muy similar a la propuesta
ponderativa alexiana.

Otro autor argentino que ha abordado con profundidad lo concerniente a
la razonabilidad es Roberto Saggese!'?*, quien alude a que ella, mas que
un principio propiamente dicho, constituye una “garantia”, traducida en
la exigencia para validar la aplicacion de las normas que junto con el
principio de legalidad, conforman la garantia fundamental del Estado de
Derecho. Para este autor la razonabilidad no es un concepto auténomo,
en la medida que no constituye para el legislador un limite adicional a
las propias clausulas constitucionales, sino més bien es una condicién o
exigencia que debe ser respetada al momento de reglamentar, mediante
actos legisferantes, los derechos alli reconocidos, generando que los
mismos operen como verdaderos limites al ejercicio de la actividad
legislativa. Entiende que alli radica la verificaciéon que en el derecho
argentino (y aplicable a cualquier sistema juridico) la razonabilidad
opera como una garantia esencial. Adviértase la coincidencia de lo
sostenido por este autor con la vinculaciéon de derechos y garantias de la
CorteIDH en sus OC 8 y 9 a la que ya referimos.

Coincido con Saggese en que cuando los tribunales de “Gltima palabra”
califican a una disposicién legal como constitucional en sede doméstica
o convencional en sede internacional, estan aludiendo a que la misma
es razonable, es decir, utiliza los términos como sinénimos y es lo que se
llama “la razonabilidad en sentido amplio”. Pero también se extrae de sus
doctrinas jurisprudenciales, un sentido estricto del término “razonabilidad”
que se encuentra en intima vinculacién a la relacion que debe existir entre
“medios y fines”. Es decir, los tribunales consideran irrazonables en este
ultimo sentido cuando los medios arbitrados no se adecuan a los fines cuya
realizacién se propusieron, e incluso cuando consagran grosera inequidad.

Todo lo dicho en este acapite también demuestra que cuanto mayor sea
la generalizacién y abstraccion del concepto de razonabilidad mayor sera
la complejidad; por ello, a medida que se lo relacione al caso concreto,
mayor serd la aproximacién a un concepto objetivo de razonabilidad.

L 124  Saggese, Roberto M. “El Control de Razonabilidad en el Sistema Constitucional Argentino”,
o editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2010.



La teoria que defendemos de los “limites de los limites” en la restriccién
de derechos y garantias, resultaria vacua si no se contemplara uno de
sus elementos esenciales como es la proporcionalidad y la racionalidad
a la hora de la evaluaciéon de las disposiciones y medidas que deben
adoptar, ante determinados contextos y situaciones, quienes se
encuentran legitimados de origen y ejercicio, dentro del marco de un
Estado democratico y constitucional de derecho deban hacerlo. Por ello,
como es un tema complejo y si se quiere polémico, los cuerpos que lo
integran son preferentemente colegiados y facilitadores del debate
inclusivo y democratico a fin de que la busqueda de esa racionabilidad y
proporcionalidad de modo afinado, existiendo por lo general esquemas
republicanos de division de poderes previstos por la normativa
constitucional en su parte organica, a fin de asegurar controles y
contrapesos a la hora de efectivizarse dichos mandatos, exteriorizados en
forma de reglas, normas y otros formatos similares. Esa razonabilidad
y proporcionalidad emana de estos cuerpos unipersonales o colegiados,
compuestos por seres humanos, y, por ende, haciendo uso de la razén
de sus integrantes. Las pautas de los limites de derechos, estan
regladas en los textos normativos al igual que los limites estatales para
restringir, pero dichas regulaciones, por consistir en principios, que se
encuentran en textos constitucionales y convencionales, y se completan
con reglas infraconstitucionales que las reglamentan establecido el
“deber ser”, que a su vez pueden ser interpeladas por inconstitucionales
e inconvencionales cuando se entiende no que han superado los limites
de la razonabilidad y la proporcionalidad, situacién que dirimen las
sentencias judiciales.

Dentro de ese esquema de validacién de la proporcionalidad y
razonabilidad, se encuentran los tribunales, cuyas cortes y superiores
tribunales o tribunales constitucionales tienen la ultima palabra de ese
debate en sede doméstica, y los tribunales de DDHH u otros organismos
previstos por los tratados, en la faz internacional. Dicha complejidad se
agranda o agiganta en escenarios de “estados de excepcién”, a la hora de
la busqueda de las necesarias restricciones de derecho bajo el amparo
de la legitimidad, que es el producto final en la ecuaciéon aludida,
existiendo siempre la posibilidad que pese a todas estas construcciones
y esquemas dicho resultado pueda ser refutado mediante el un métodos
basados por lo general en la experiencia y la razén practica que pueda,
demostrar que un enunciado es falso mediante enlaces deductivos, ya
que la verdad no tiene una dimension objetiva sino que por el contrario,
esta conformada por un proceso de avance, que a medida que progresa
se van descubriendo falacias que solo pueden ser sostenidas por el
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“argumento de autoridad”?®, que por lo general dirime el debate de
“Gltima palabra”, que por lo general en los esquemas democratico, los
terminan decidiendo los tribunales maximos en la orbe doméstica
y en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), la
CorteI DH. Quizas ello lo llevé a decir al Justice Chales Evans Hughes,
a comienzos de la década del "20, en el siglo pasado: “We are under
a Constitution, but the Constitution is what the judges say it is, and
the judiciary is the safeguard of our property and our liberty and our
property under the Constitution”, estamos bajo una Constitucién, pero
la Constitucién es lo que los jueces dicen que es, y el poder judicial
es la salvaguarda de nuestra propiedad y nuestra libertad y nuestra
propiedad bajo la Constituciéon. Frase que muchos consideran también
muy peligrosa porque puede llegar a un estado de ruptura republicana
que se la llama el “gobierno de los jueces”, y donde es muy facil que la
proporcionalidad y razonabilidad se convierta en utopia, quizas por ello,
otro Justice, Robert H. Jackson, afios mas tarde (1953), y luego de haber
sido el mas destacado fiscal que acus6 a los genocidas nazis durante
los juicios de Nuremberg, aforismo de por medio describi6é a la Corte
Suprema de EEUU fundando una disidencia o salvamento sefialando:
“We are not final because we are infallible, but we are infallible only
because we are final ...”, “No somos finales porque somos infalibles, pero
somos infalibles solo porque somos finales ...”'?%, Jackson cuyo paso por
el cimero tribunal norteamericano dejo claras huellas de ser un defensor
de las libertades publicas, pone el dedo en la llaga al apelar a la fiabilidad
humana, lo que en cierto modo nos permite reflexionar que lo referido
por Popper en cuanto al “argumento de autoridad” y vinculandolo con
los elementos de la fijaciéon de la razonabilidad y proporcionalidad a la
hora de decidirse restricciones de derecho, es parte de esa realpolitik
que sera dificil encontrar una solucién mas alla de la ridiculizacién y
rechazo que genera cuando se demuestra su falsacién o se las refuta,
pero hasta que ello acontece, “ha corrido mucha sangre bajo el rio”.
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Resulta también interesante en este escenario de pandemia y “estados
de excepcion”, donde por lo general se concentran los poderes, si
bien de modo temporal, en los presidentes, traer a cuento otra teoria
desarrollada por Jackson como Juez Asociado del tribunal, que le llamé
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“three level test to assess the claims of the presiding power™?" en inglés,
lo que traducido al espafiol es significa “prueba de tres niveles para
evaluar los reclamos del poder presidente” donde sent6 lo siguiente:

1. Cuando el Presidente actia de conformidad con una autorizacion
expresa o implicita del Congreso, su autoridad es maxima, ya que
incluye todo lo que posee por derecho propio méas todo lo que el
Congreso puede delegar. En estas circunstancias, y solo en estas, se
puede decir (por lo que pueda valer) personificar la soberania federal.
Si su acto se considera inconstitucional en estas circunstancias,
generalmente significa que el Gobierno Federal en su conjunto
no tiene poder. Una incautacién ejecutada por el Presidente de
conformidad con una Ley del Congreso estaria respaldada por las
presunciones mas fuertes y la latitud mas amplia de interpretacién
judicial, y la carga de la persuasion recaeria en gran medida sobre
cualquiera que pudiera atacarla.

2. Cuando el Presidente actia en ausencia de una concesién del
Congreso o una denegacién de autoridad, solo puede confiar en sus
propios poderes independientes, pero hay una zona de penumbra en
la que él y el Congreso pueden tener autoridad concurrente, o en la
que su distribucién es incierta. Por lo tanto, la inercia del Congreso,
la indiferencia o la quietud a veces pueden, al menos como un asunto
practico, permitir, si no invitar, medidas de responsabilidad presidencial
independiente. En esta area, es probable que cualquier prueba real de
poder dependa de los imperativos de los eventos y los imponderables
contemporaneos en lugar de las teorias abstractas del derecho.

3. Cuando el Presidente toma medidas incompatibles con la voluntad
expresa o implicita del Congreso, su poder esta en su punto més bajo,
ya que solo puede confiar en sus propios poderes constitucionales
menos cualquier poder constitucional del Congreso sobre el asunto ...

Concluye su opinién, en su sufragio en la sentencia del caso “Youngstown
Sheet & Tube Co”, reflexionando con cierto pesimismo si se quiere (en
orden a las instituciones norteamericanas pero que pueden validarse
en otros sistemas) “que la esencia de nuestro gobierno libre es “dejar
vivir sin permiso de nadie, bajo la ley”, para ser gobernado por esas
fuerzas impersonales que llamamos ley. Nuestro gobierno esta disefiado
para cumplir este concepto en la medida de lo humanamente posible. El
Ejecutivo, excepto por recomendacion y veto, no tiene poder legislativo.

127 Suprema Corte de Justicia, EEUU. Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer :: 343 US 579 (1952)
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La accidén ejecutiva que tenemos aqui se origina en la voluntad individual
del Presidente y representa un ejercicio de autoridad sin ley. Nadie, tal vez
ni siquiera el Presidente, conoce los limites del poder que puede tratar de
ejercer en este caso y las partes afectadas no pueden conocer el limite de
sus derechos. No sabemos hoy qué poderes sobre el trabajo o la propiedad
se alegarian de la posesién del Gobierno sila legalizaramos, qué derechos
de compensacién se reclamarian o reconocerian, o en qué contingencia
terminaria. Con todos sus defectos, demoras e inconvenientes, los
hombres no han descubierto ninguna técnica para preservar por mucho
tiempo el gobierno libre, excepto que el Ejecutivo esté bajo la ley. Dichas
instituciones pueden estar destinadas a desaparecer. Pero es deber de la
Corte ser el ultimo, no el primero, en entregarlos...”

Como vemos, el escenario descripto por Jackson tiene mucha vigencia en
los tiempos actuales de pandemia, ya que en los “estados de excepcién”,
s1 bien nadie pone en duda la legalidad del instituto y la necesidad de
adoptarlo, existe una real concentracion de poder que en cierto modo
desdibuja el disefio constitucional, lo que se agrava a extremo cuando
dicha concesién legal es ejercida sin reconocer limites y de forma
abusiva, bajos un desbordado autoritarismo.

En dicho esquema, autores como Josep Raz!'?%, que vinculan al concepto
del derecho estrechamente con el principio de autoridad, ponen especial
preocupacién en clarificar que se alude a la “autoridad legitima” que
moralmente trasmite, como un modo de contraponer a la autoridad de
facto como vinculado a la juridicidad, de donde agregamos en relacién al
tema tratado, no puede estar ausente la representacion de la legitimidad
de origen y de la de ejercicio, en quienes detentan el poder estatal dentro
del esquema de un Estado democratico que se determina en base a la
observacion de la acciones si se trata de una democracia meramente
formal o por lo contrario de una democracia tanto formal como material
para establecer la legitimidad moral de la producciéon normativa de un
Estado en un momento determinado'?®,
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En vista de lo expresado precedentemente, en cuanto a los derechos
humanos en el SIDH, ese “argumento final de autoridad” lo tiene la

O

128 Raz, Josep. “La Autoridad del Derecho. Ensayos Sobre Derecho y Moral”. Ediciones
Coyoacan, México. 2016

- 129 Llugdar, Eduardo “El concepto de Estado y sociedad democratica conforme a los estandares
3} del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. Revista de Derechos Humanos y
Humanitario - Numero 1 - Septiembre 2018. 1J Editores, Argentina.
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CorteIDH, en especial a resolver casos en su competencia contenciosa,
generando una doctrina judicial donde fija estdndares que si no son
observados por los paises partes de la CADH generan alta posibilidad
que los afectados, siguiendo los mecanismos pertinentes, se declare
su responsabilidad internacional y sea etiquetado ante la comunidad
internacional como Estado que no respeta y protege los derechos
humanos de sus propios ciudadanos o de extranjeros que encuentran
bajo su jurisdiccion.

Por ello se considera necesario realizar un breve abordaje sobre los casos
contenciosos en que la CorteIDH ha ido construyendo a lolargo del tiempo
y de sus distintas integraciones, estandares sobre proporcionalidad
razonabilidad en funcién a los limites establecidos para la potestad
estatal de restringir derechos, por lo que veremos algunos de ellos.

En el caso Ricardo Canese vs. Paraguay (2004)!%°, se estableci6 en
los parrafos 124 y 125 que los Estados deben guiarse siempre por el
principio de que las restricciones no deben comprometer la esencia del
derecho (en alucién al nucleo duro o esencial); asi como, también, deben
utilizar criterios precisos y no conferir una discrecionalidad sin trabas a
los encargados de su aplicacién, partiendo del principio de legalidad en el
establecimiento de una restriccién al derecho, siendo para ello necesario
que defina de manera precisa y clara mediante una ley los supuestos
excepcionales en los que puede proceder una medida como la restricciéon
de salir del pais (en el caso). En el parrafo 132 refiri6 a los requisitos de
proporcionalidad en una sociedad democratica, adhiriendo al sostenido
por el Comité de Derechos Humanos de ONU, en su Observacién General
No. 27, en el sentido de que las medidas restrictivas deben ser adecuadas
para desempenar su funcion protectora; deben ser el instrumento menos
perturbador de los que permitan conseguir el resultado deseado, y deben
guardar proporcién con el interés que debe protegerse siguiendo a dicho
érgano sentd que el principio de proporcionalidad debe respetarse no
sélo en la ley que defina las restricciones sino también por las autoridades
administrativas y judiciales que la apliquen. Los KEstados deben
garantizar que todo procedimiento relativo al ejercicio o restricciéon de
esos derechos se lleve a cabo con celeridad y que se expliquen las razones
de la aplicacién de medidas restrictivas.

130 CorteIDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de

31 de agosto de 2004, parr. 132.
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En el caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay (2005)1!,
expresoé sobre el particular, que la Corte ha sefialado que cuando existan
conflictos de intereses en las reivindicaciones indigenas, (en el caso),
habra de valorarse caso por caso lalegalidad, necesidad, proporcionalidad
y el logro de un objetivo legitimo en una sociedad democratica (utilidad
publica e interés social), para restringir el derecho de propiedad privada,
por un lado, o el derecho a las tierras tradicionales, por el otro.

Otro caso interesa en el que refiere a las hermenéuticas ponderativas
a fin de establecer estandares en restriccién de derechos, entre muchos
otros, y aplicacién del principio de proporcionalidad y razonabilidad, es
el Caso J. vs. Pert, que interesa en especial porque alude al “estado de
excepcién”, y donde enfatiza que habida cuenta de que el articulo 27.1 dela
CADH contempla distintas situaciones y que las medidas que se adopten
en cualquiera de estas emergencias deben ser ajustadas a “las exigencias
de la situacion”, resulta claro que lo permisible en unas de ellas podria
no serlo en otras. La juridicidad de las medidas que se adopten para
enfrentar cada una de las situaciones especiales a las que se refiere el
articulo 27.1 dependera, entonces, del caracter, intensidad, profundidad
y particular contexto de la emergencia, asi como de la proporcionalidad
y razonabilidad que guarden las medidas adoptadas respecto de ella.
La Convencién autoriza solamente la suspension de ciertos derechos y
libertades, y ello “en la medida y por el tiempo estrictamente limitados
a las exigencias de la situacién”. Las disposiciones que se adopten no
deben violar otras obligaciones internacionales del Estado Parte, ni
deben entrafar discriminaciéon alguna fundada en motivos de raza,
color, sexo, idioma, religiéon u origen social. La Corte ha sefialado que la
suspension de garantias no debe exceder la medida de lo estrictamente
necesario y que resulta ilegal toda actuacién de los poderes publicos que
desborde aquellos limites que deben estar precisamente sefnalados en
las disposiciones que decretan el estado de excepciéon. En este sentido,
las limitaciones que se imponen a la actuacion del Estado responden a 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 adecuen razonablemente a las necesidades de la situacién y no
excedan de los limites estrictos impuestos por la Convencién o derivados
de ella.
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Por tdltimo, citaremos un reciente sentencia dictada en el caso Romero
Feris vs. Argentina (2019), donde desarrolla en forma extensa los
elementos que componen el “test de proporcionalidad”, en especial el de
las medidas cautelares durante el proceso penal y en donde el Estado
gjerce su funcién punitiva, restringiendo derechos. Al respecto la corte
sostiene que para que una medida cautelar restrictiva de la libertad no
sea arbitraria es necesario que: a. se presenten presupuestos materiales
relacionados con la existencia de un hecho ilicito y con la vinculacién
de la persona procesada a ese hecho; b. esas medidas cumplan con los
cuatro elementos del “test de proporcionalidad”, es decir, con la finalidad
de la medida que debe ser legitima (compatible con la Convencién
Americana), idénea para cumplir con el fin que se persigue, necesaria y
estrictamente proporciona, y c. la decision que las impone contenga una
motivacién suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones
senaladas.

En los casos testigos citados se puede apreciar cémo juegan las
restricciones, los limites y la forma de evaluar la proporcionalidad y
razonabilidad de la medida a la hora de juzgar la responsabilidad
internacional del Estado por violacion de DDHH.

Las restricciones a derechos y garantias en los “estados de excepcion”
generados por la Pandemia Global del Covid-19, con especial referencia a
Latinoamérica.

A nadie escapa que en el momento de escribir este paper (mayo de 2020)
la pandemia del Covid-19 o corona virus sigue golpeando con fuerza a
todo el planeta y Latinoamérica como parte integrante no es ajena a
ello. Desde practicamente comienzos del mes marzo, en todos los paises
que la componen se ha decretado el “estado de excepcién”, con mayor
o menor intensidad y apelando a las distintas modalidades a las que
referimos lineas atras, partido desde declaraciones de emergencia
sanitaria, hasta fuertes estados sitio inclusive. El denominador comuin
ante la urgencia y poco conocimiento del mal -que amenaza en forma
de contagio visorio, que se propaga de manera exponencial provocando
incluso cifras escalofriantes de pérdidas de vidas humanas- ha sido el
aislamiento social obligatorio y la obligatoriedad de todos los ciudadanos
de hacer cuarentena en sus hogares, pudiendo salir solo bajo razones
debidamente justificadas y con autorizacién de la autoridad estatal,
como unica forma efectiva hasta el momento, de controlar los efectos
nocivos de la pandemia para lograr disminuir la curva de contagios.
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Ello adem&as una serie de medidas complementarias que implican
restricciones y avances en los derechos fundamentales de los ciudadanos
de las distintas comunidades, que han visto afectados el libre ejercicio de
una serie importante de derechos politicos y civiles, asi como econémicos
sociales y culturales, tanto a personas fisicas como juridicas o ideales.

Debidos al marco de aislamiento y encuarentenamiento obligatorio, las
restricciones excepcionales han sido impuestas por el cuerpo unipersonal
de toma de decisiones del esquema republicano, el Poder Ejecutivo o
administrador, hasta tanto los cuerpos deliberativos colegiados con
competencia puedan encontrar procedimientos apoyados en tecnologias
de la informacién y la comunicacion (tic’s), para poder continuar, desde
un entorno virtual y cumplir con sus funciones y desarrollar sus
competencias. Algo similar acontece en los entornos jurisdiccionales.

Ello ha puesto en alerta maxima al sistema interamericano de
proteccién de derechos humanos, cuyos 6rganos, conscientes de la crisis
que todo ese contexto genera, y la imposibilidad de poder dar respuesta
inmediata mediante los procedimientos y mecanismos normales ante
medidas desproporcionadas e irracionales conforme a sus estandares
que puedan verificarse en ese marco, pese a la legalidad de que se pueda
obrar de modo excepcional, han salido mediante declaraciones de cuerpo
o en forma personal sus integrantes a advertir que, pese a la gravedad y
la excepcionalidad de la situaciéon , dicha potestad tiene un limite.

Aunque la misma la misma CADH, en su articulo 27, admita los “estados
de excepcion” y su articulo 32.2 disponga que “los derechos de cada
persona estan limitados por los derechos de los demés, por la seguridad
de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad
democratica”, en ellos hayan basado las razones para justificar las
decisiones restrictivas excepcionales, lo cierto es que, dentro del esquema
de los “limites de los limites” que venimos desarrendando, en base a los
estandares fijados por estos érganos de proteccién regional de ddhh y que
también los contienen las disposiciones constitucionales de los Estados
parte, solo es contemplar un elemento de dicha ecuacién, uno de los
limites, el establecido respecto de los derechos y garantias, en tanto la
férmula abarca ademas el segundo limite, impuesto al poder de restricciéon
estatal, y a la sistematizacién bajo el manto de la proporcionalidad y
razonabilidad para alcanzar estar en el nivel o sobre los estandares
minimos para ser consideradas acciones legitimas, por estar acordes
a ellos y que escapen a la posibilidad de una posible responsabilidad
internacional por violaciones a derechos humanos a futuro.



En su informe titulado “Pandemia y Derechos Humanos en las
Américas”??, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
luego de mencionar que tanto el Continente Americano como el resto del
mundo se enfrentan actualmente a una emergencia sanitaria global sin
precedentes ocasionada por la pandemia del virus que causa el Covid-19,
no tiene empachos en enfatizar que pese a ello, las medidas adoptadas
por los Estados en la atencién y contencién del virus deben tener como
centro “el pleno respeto de los derechos humanos”. También deja entrever
que es conciente que la pandemia del Covid-19 puede afectar gravemente
la plena vigencia de los derechos humanos de la poblacién en virtud de
los serios riesgos para la vida, salud e integridad personal que supone
el Covid-19; asi como el los impactos de inmediato, mediano y largo
plazo que puede producir sobre las sociedades en general, y sobre las
personas y grupos en situaciéon de especial vulnerabilidad. Justifica su
preocupacion en el hecho de que las Américas es la regiéon mas desigual
del planeta, caracterizada por profundas brechas sociales en que la
pobreza y la pobreza extrema constituyen un problema transversal a
todos los Estados de la regién; asi como por la falta o precariedad en el
acceso al agua potable y al saneamiento; la inseguridad alimentaria,
las situaciones de contaminacién ambiental y la falta de viviendas o de
héabitat adecuado. A lo que se suman altas tasas de informalidad laboral y
de trabajo e ingresos precarios que afectan a un gran nimero de personas
en la regién y que hacen ain mas preocupante el impacto socioeconémico
del Covid-19. Todo esto dificulta o impide a millones de personas tomar
medidas basicas de prevencién contra la enfermedad, en particular
cuando afecta a grupos en situacién de especial vulnerabilidad.

También concibe a la regién como proclive a los altos indices de violencia
generalizada y especialmente violencia por razones de género, de raza o
etnia; asi como por la persistencia de flagelos tales como la corrupcion
y la impunidad. Ademas advierte que en la regién prevalece por parte
de los ciudadanos y ciudadanas el ejercicio del derecho a la protesta
social, en un contexto de represiéon mediante el uso desproporcionado
de la fuerza, asi como de actos de violencia y vandalismo; graves
crisis penitenciarias que afectan a la gran mayoria de los paises; y la
profundamente preocupante extensién del fenémeno de la migracién,
del desplazamiento forzado interno, de personas refugiadas y apatridas;
asi como la discriminacién estructural en contra de grupos en situaciéon
de especial vulnerabilidad.

132 CIDH. Resolucion No. 1/2020, “Pandemia y Derechos Humanos en las Américas”, del 10 de
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La CIDH considera que el contexto de pandemia supone desafios
aun mayores para los Estados de las Américas, tanto en términos de
politicas y medidas sanitarias, como en capacidades econémicas, que
permitan poner en marcha medidas de atencién y contencién que
resultan urgentes y necesarias para proteger efectivamente a sus
poblaciones, acordes con el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Le preocupa ademés que la pandemia esté generando
impactos diferenciados e interseccionales sobre la realizacién de los
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) para
ciertos colectivos y poblaciones en especial situacién de vulnerabilidad,
por lo que entiende debe tornarse esencial la adopcién de politicas para
prevenir eficazmente el contagio, asi como de medidas de seguridad
social y el acceso a sistemas de salud publica que faciliten el diagndstico
y tratamiento oportuno y asequible; a fin de brindar a las poblaciones
en situacién de vulnerabilidad la atencién integral de la salud fisica y
mental, sin discriminacién.

Respecto a las restricciones de derechos provocadas por las medidas de
contencién con el fin de enfrentar y prevenir los efectos de la pandemia,
la CIDH ha observado que se han suspendido y restringido algunos
derechos, y en otros casos se han declarado “estados de emergencia”,
“estados de excepcion”, “estados de catastrofe por calamidad pablica”, o
“emergencia sanitaria”, a través de decretos presidenciales y normativa
de diversa naturaleza juridica con el fin de proteger la salud publica
y evitar el incremento de contagios. Asimismo, se han establecido
medidas de distinta naturaleza que restringen los derechos de la
libertad de expresién, el derecho de acceso a la informacién publica,
la libertad personal, la inviolabilidad del domicilio, el derecho a la
propiedad privada; y se ha recurrido al uso de tecnologia de vigilancia
para rastrear la propagacion del coronavirus, y al almacenamiento de
datos personales en forma masiva, por lo que por todos ello, en ejercicio
de su mandato, adoptd la resolucién en comentario, con estandares y
recomendaciones bajo la conviccién de que las medidas adoptadas por los
Estados en la atencién y contencién de la pandemia deben tener como
centro el pleno respeto y el deber de garantia de los derechos humanos
requiriendo a los Estados que atiendan a las particulares necesidades
de proteccion de las personas y que esa obligacién involucra el deber
estatal de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Para ello el érgano de
monitoreo de cumplimento de los estandares del SIDH requiere que las
medidas que los Estados adopten, en particular aquéllas que resulten



en restricciones de derechos o garantias, se ajusten a los principios «pro
persona», de proporcionalidad, temporalidad, tengan como finalidad
legitima el estricto cumplimiento de objetivos de salud publica y
proteccién integral, como el debido y oportuno cuidado a la poblacién,
por sobre cualquier otra consideracion o interés de naturaleza publica o
privada, y recuerda que aun en los casos mas extremos y excepcionales
donde pueda ser necesaria la suspensién de determinados derechos, el
derecho internacional impone una serie de requisitos — tales como el
de legalidad, necesidad, proporcionalidad y temporalidad— dirigidos a
evitar que medidas como el “estado de excepcién o emergencia’ sean
utilizadas de manera ilegal, abusiva y desproporcionada, ocasionando
violaciones a derechos humanos o afectaciones del sistema democratico
de gobierno.

También la CorteI DH emiti6 en el mes de abril de 2020 su Declaracion
No. 1/20, que intitulé: “Covid-19 y Derechos Humanos: Los problemas
y desafios deben ser abordados con perspectiva de derechos humanos y
respetando las obligaciones internacionales”?. Al igual que la CIDH
como érgano de proteccién de los derechos es consciente de los problemas
y desafios extraordinarios que los Estados americanos, la sociedad en su
conjunto, y cada persona y familia estan afrontando como consecuencia
de la pandemia global causada por el coronavirus Covid-19, insté a los
Estados Parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
a que la adopcion y la implementaciéon de medidas, dentro de la
estrategia y esfuerzos que los estan realizando para abordar y contener
esta situacién que concierne a la vida y salud publica, se efectie en el
marco del Estado de Derecho, con el pleno respeto a los instrumentos
interamericanos de proteccién de los derechos humanos y los estandares
desarrollados en la jurisprudencia de este Tribunal.

A dichos efectos, puntualizo:

1. Los problemas y desafios extraordinarios que ocasiona la presente
pandemia deben ser abordados a través del didalogo y la cooperacion
internacional y regional conjunta, solidaria y transparente entre
todos los Estados. El multilateralismo es esencial para coordinar los
esfuerzos regionales para contener la pandemia.

2. Los organismos multilaterales, cualquiera sea su naturaleza, deben

133 CortelDH. Declaracion No. 1/20, “Covid-19 y Derechos Humanos: Los problemas y desafios

deben ser abordados con perspectiva de derechos humanos y respetando las obligaciones
internacionales”, del 9 de abril de 2020.
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ayudar y cooperar de manera conjunta con los Estados, bajo un
enfoque de derechos humanos, para buscar soluciones a los problemas
y desafios presentes y futuros que esté ocasionando y ocasionara la
presente pandemia.

. Todas aquellas medidas que los Estados adopten para hacer frente

a esta pandemia y puedan afectar o restringir el goce y ejercicio
de derechos humanos deben ser limitadas temporalmente, legales,
ajustadas a los objetivos definidos conforme a criterios cientificos,
razonables, estrictamente necesarias y proporcionales, y acordes con
los demaés requisitos desarrollados en el derecho interamericano de
los derechos humanos.

. Debe cuidarse que el uso de la fuerza para implementar las

medidas de contencién por parte de los funcionarios encargados del
cumplimiento de la ley se ajuste a los principios de absoluta necesidad,
proporcionalidad y precaucién de acuerdo a la jurisprudencia de la
Corte Interamericana.

. Dadalanaturaleza de la pandemia, los derechos econémicos, sociales,

culturales y ambientales deben ser garantizados sin discriminacién
a toda persona bajo la jurisdiccion del Estado y, en especial, a
aquellos grupos que son afectados de forma desproporcionada
porque se encuentran en situacién de mayor vulnerabilidad, como
son las personas mayores, las ninas y los nifnos, las personas con
discapacidad, las personas migrantes, los refugiados, los apatridas,
las personas privadas de la libertad, las personas LGBTI, las mujeres
embarazadas o en periodo de postparto, las comunidades indigenas,
las personas afrodescendientes, las personas que viven del trabajo
informal, la poblacién de barrios o zonas de habitacién precaria, las
personas en situacion de calle, las personas en situacién de pobreza,
y el personal de los servicios de salud que atienden esta emergencia.

. En estos momentos, especial énfasis adquiere garantizar de manera

oportuna y apropiada los derechos a la vida y a la salud de todas las
personas bajo la jurisdiccion del Estado sin discriminacién alguna,
incluyendo a los adultos mayores, las personas migrantes, refugiadas
y apatridas, y los miembros de las comunidades indigenas.

. El derecho a la salud debe garantizarse respetando la dignidad

humana y observando los principios fundamentales de la bioética,
de conformidad con los estdndares interamericanos en cuanto a su
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad, adecuados a
las circunstancias generadas por esta pandemia. Por lo sefalado,
las trabajadoras y trabajadores de la salud deberan ser proveidos



de los insumos, equipos, materiales e instrumentos que protejan su
integridad, vida y salud, y que les permita desempefiar su labor en
términos razonables de seguridad y calidad.

8. Ante las medidas de aislamiento social que pueden redundar en el
aumento exponencial de la violencia contra las mujeres y nifias en
sus hogares, es preciso recalcar el deber estatal de debida diligencia
estricta respecto al derecho de las mujeres a vivir una vida libre de
violencia, por lo que deben adoptarse todas las acciones necesarias
para prevenir casos de violencia de género y sexual; disponer de
mecanismos seguros de denuncia directa e inmediata, y reforzar la
atencién para las victimas.

9. Dado el alto impacto que el Covid-19 pueda tener respecto a las
personas privadas de libertad en las prisiones y otros centros de
detencion y en atencion a la posicion especial de garante del Estado, se
torna necesario reducir los niveles de sobrepoblaciéon y hacinamiento,
y disponer en forma racional y ordenada medidas alternativas a la
privacion de la libertad.

Tanto la resolucién de la CIDH como la Declaraciéon de la CortelDH
dictada en tiempo de pandemia, si bien no revisten la categoria de “hard
law”, sino que configuran cuerpos categorizados como “soft law”, no
dejan de ser recordatorios y recomendaciones, que estos organismos
multilaterales del derecho internacional publico no estan dispuestos
a consentir en lo mas minimo que se avasallen derechos humanos en
la regién, y que estan dispuestos a ejercer las acciones en orden las
competencias atribuidas para evitar que ello acontezca o sancionar la
consumacién de violaciones a los estandares obligatorios contenidos en
los tratados y pactos del SIDH y en sus precedentes y jurisprudencias.

Como mencioné uno de sus jueces, Eugenio Radl Zaffaroni, en una
entrevista periodistica, brindada a pocos dias de que fuera conocida la
declaracién de la CorteIDH'*, “si bien las declaraciones no tienen por
si mismas ningun valor vinculante para los Estados, con ellas, tanto
la CorteIDH como la CIDH, les advertimos a los Estados partes de
la CADH los criterios con que resolveremos las cuestiones que se nos
planteen en nuestros respectivos ambitos de competencia”. El ilustre

134 Entrevista a E. Raul Zaffaroni - En torno a la Declaracion de la Corte Interamericana de
Derechos, “Covid-19 y Derechos Humanos” - Por Conrado Yasenza, disponible en: https://
lateclaenerevista.com/entrevista-a-e-raul-zaffaroni-en-torno-a-la-declaracion-de-la-corte-
interamericana-de-derechos-covid-19-y-derechos-humanos-por-conrado-yasenza/ ultima
entrada el 14/05/2020.
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jurista argentino considera que las mismas contienen un adelanto que
sefnala que de apartarse de las lineas, bastante elementales expresadas
para la emergencia, implicara incurrir en violaciones a los Derechos
Humanos y, por ende, si fuesen denunciadas a la CIDH, entiende que
esta est4 anunciando que en esos casos dispondria medidas cautelares
0, mas enérgicamente, pediria a la CorteIDH que ordene medidas
provisionales y, que esta ultima esta advirtiendo también que en esos
mismos supuestos esta dispuesta a ordenarlas.

Para concluir diremos que mas alla de los polémico del derecho, de lo
complejo que es la situacion de excepcionalidad que la pandemia del
Covid-19 causa, esta presente la teoria de los “limites de los limites”
cuando se restringe derechos fundamentales y derechos humanos y que
bajo ningin punto la misma se debilita en “estados de excepcién” como
los presentes, sino por lo contrario, la excepcionalidad de la emergencia
impone a todo el aparato estatal, al tomar las medidas necesarias para
superarla, tengan la precaucién exigible a todo gobierno democratico
consistente en superar la excepcionalidad y emergencia sin entrar en
colisién con el sistema constitucional y convencional. En América Latina,
tanto la CIDH como la CorteIDH rapidamente han salido a advertirlo y
han dejado claro que nadie podra alegar desconocimiento, negligencia,
provocada por la voragine de la pandemia, cuando se trata de preservar
los DDHH, especialmente en aquellos sectores que se encuentran en
una situacion especial de vulnerabilidad.
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LA MORALIDAD DE LA SOCIEDAD
EN CRISIS SANITARIA

Ursula Rosalia Aniceto Norabuena'!**

INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto resaltarlos lineamientos constitucionales
sobre los Derechos fundamentales de la persona, en especifico el derecho
a la vida y el derecho a la salud, en personas mayores de edad y el
comportamiento moral ante la crisis sanitaria que padecemos.

La pandemia por el coronavirus COVID-19 ha colocado al mundo en una
situacién de crisis de caracteristicas extraordinarias en la historia reciente,
en la que los gobernantes politicos, funcionarios de la Administracién
Sanitaria, profesionales de salud y la ciudadania, estan teniendo que
tomar decisiones rapidas y de gran envergadura en un contexto de
gran incertidumbre. En este ambito excepcional, los hechos que se van
produciendo y las decisiones que tratan de responder a ellos estan generando
hoy en dia conflictos éticos y violacién a los derechos fundamentales de las
personas mayores de edad, al no tomar medidas de atencién que han sido
contraidos con el virus.

Tomando como base las estadisticas y fuentes de informacién vemos que
la poblaciéon mas afectada y con mas gravedad por la infeccién o como se
ha transmitido la edad como principal criterio de adecuacion de intensidad
asistencial, es una conducta moral inaceptable.

En ese sentido, se debe de proteger lo mejor posible los valores que como
sociedad estamos llamados inexorablemente a defender, y con el propésito
de ayudar a comprender la necesidad de algunas decisiones excepcionales.

Esta presentacion es complementaria de la ponencia brindada el dia 25 de
abril de 2020 en la “Jornada Transdisciplinaria en Filosofia del Derecho,
Medicina y Psicologia: Covid — 19, como Objeto Generador de Situaciones
Limites”, organizado por Apex Iuris - Instituto de Investigacion para la
Ciencia &Humanidades.

135 Abogada, Magister en Derecho con mencién en Derecho Civil y Comercial, por la
Universidad Nacional Santiago Antunez de Mayolo, egresada del Doctorado por la Escuela
de Postgrado UNASAM, egresada de la maestria en Docencia Universitaria.
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CONTENIDO

La Protecciéon de los Derechos Humanos en personas mayores de edad,
durante la crisis del Covid - 19

En estos tiempos de incertidumbre por la pandemia del Covid — 19,
considero indispensable y de gran importancia, tratar sobre la proteccién
al derecho a la vida, que es un derecho fundamental de la persona
consagrado en documentos fundamentales internacionales y nacionales
de diversos paises del mundo y que el Estado debe adoptar medidas que
permitan salvaguardar este derecho de las personas.

Asimismo, el derecho a la salud, es otro derecho fundamental de todo ser
humano. El derecho a la salud incluye el acceso oportuno, aceptable y
asequible a servicios de atencién de salud de calidad suficiente y que todo
gobierno debe estar comprometido a proteger y promover este derecho.

Tanto el derecho a la vida y el derecho a la salud, son derechos
fundamentales y se debe de proteger ante esta pandemia, que desde
hace unos meses, Peru esta viviendo, como todo el resto del mundo, una
pandemia provocada por la enfermedad por coronavirus 2019-nCoV, a la
que se ha denominado oficialmente COVID-19. Como es ya sabido por
todo el mundo, y segiin la OMS, la enfermedad puede propagarse de
persona a persona a través de las goticulas procedentes de la nariz o la
boca que salen despedidas cuando una persona infectada tose o exhala;
dichas goticulas pueden caer sobre los objetos y superficies que rodean
a la persona, de modo que otras personas pueden contraer la COVID-19
s1 tocan estos objetos o superficies y luego se tocan los ojos, la nariz o
la boca; también puede contagiarse la enfermedad si la persona inhala
las goticulas que haya esparcido otra persona con COVID-19 al toser o
exhalar. Ante esta situacion se han tomado medidas sanitarias, para
proteger la salud de los ciudadanos, y que nuestra constitucién lo ampara,
sin embargo han colapsado hospitales, no se le entrega indumentaria
apropiada para el personal que se encuentra a cargo de COVID, no
hay medicamentos y productos sanitarios que se consideren necesarios
para promover, conservar o restablecer la salud y por ultimo no hay
equipamiento de respiradores y en muchos paises han optado por decidir
quien debe ingresar a Unidad de Cuidados Intensivos, que en este tltimo
caso tratan en lo posible que no ingresen los mayores de edad, lo que
contraviene no sélo a una discriminacién sino ir en contra de un valor
superior del ordenamiento juridico constitucional, que es la vida humana
y que constituye el derecho fundamental esencial en cuanto es el supuesto
ontoldgico sin el que los restantes derechos no tendrian existencia posible.



Todos nosotros, sin excepcién, tenemos derecho a intervenciones que nos
salven la vida. Esta responsabilidad recae en el gobierno, por lo tanto,
debe de procurar y buscar estrategias en pro del bien comtn de toda una
sociedad. La escasez de recursos o el uso de planes de seguros publicos
o privados jamas deberian justificar la discriminacién de determinados
grupos de pacientes. Todos tenemos derecho a la salud.

En todo este tiempo, que estamos padeciendo esta crisis sanitaria, en
algunos paises, hemos visto por diferentes medios de comunicacion, casos
totalmente alarmantes de personas mayores, quienes hoy en dia son los
que en su mayoria afrontan el mayor riesgo de la pandemia del COVID-19;
que son abandonadas en hogares de cuidado o que se han encontrado
cuerpos de personas fallecidas en residencias de personas de edad.

Sin embargo, eso no es todo, es preocupante conocer ciertos casos
especificos, como personas mayores de edad, con afecciones de salud
subyacentes y quienes ya estan socialmente excluidas, que viven en
condiciones de pobreza, que tienen acceso limitado a servicios de salud
0 que viven en espacios confinados, como prisiones y residencias, pues el
distanciamiento social, no debe convertirse en exclusion social.

La experta independiente en Derechos Humanos de la ONU, sefialé “Las
personas mayores ya afrontan una discriminacién particular por motivos
de edad y, por lo tanto, requieren proteccién especifica de sus derechos.
Destacélanecesidad urgente de un enfoque de derechos humanosintegral
para las personas mayores, que garantice la realizacién equitativa de
todos sus derechos, incluido el acceso a la atencién médica”*?¢

Es preocupante que las decisiones sobre la asignaciéon de recursos
médicos escasos, como los ventiladores en las unidades de cuidados
intensivos, puedan ser tomadas unicamente en funcién de la edad,
negando a las personas mayores su derecho a la salud y la vida en
igualdad de condiciones con las demas personas.

Decisiones sanitarias de atenciéon a mayores de edad en pandemia.

La actual situacion de crisis sanitaria generada por la pandemia de
coronavirus, ha entrado en debate alarmante con respeto a la postura de
paises como Holanda y Bélgica, que optan por el tratamiento de los mas

136 Kornfeld-Matte, Rosa. “Inaceptable”: experta de la ONU insta a mejorar la proteccion de las

personas mayores que enfrentan el mayor riesgo de la pandemia del COVID-19 . Marzo 27,
2020. https://acnudh.org/
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ancianos fuera de los hospitales e incluso de no ingresar a los mayores
de 80 anios en las UCI.

Para, Frits Rosendaal, jefe de epidemiologia clinica del Centro Médico
de la Universidad de Leiden, manifiesta que el criterio de seleccion
de pacientes en Paises Bajos frente a la epidemia del coronavirus,
es totalmente diferente a otros paises e indica que “el colapso de los
hospitales en Italia y Espafa, se debe a la posicién cultural que ocupan
los ancianos en nuestras sociedades, a los que se trata de salvar a
cualquier precio. Mientras, en los hospitales holandeses se les selecciona
con lupa, atn sin tener todavia saturado el sistema sanitario”!?

Los médicos de Paises Bajos estdn dando directivas y guias a sus
hospitales para que se piensen dos veces el trasladar a un centro
meédico a los ancianos contagiados con el coronavirus para prevenir su
sufrimiento y no saturar los hospitales.

Indican que “No traigan a los pacientes débilesy a los ancianos al hospital”.
Porque no se puede hacer més por ellos que brindarles los buenos cuidados
paliativos que ya les estaran dando en un centro de mayores. Llevarlos
al hospital para morir alli es inhumano”, afirma la belga Nele Van Den
Noortgate, jefa del departamento de geriatria en Gante.

Es una posicién y medidas, que han tomado los paises bajos y que han
tenido un resultado que prudentemente se puede calificar de positivo
en cuanto han ido paliando la extensién de la epidemia en su pais,
preservando con ello la vida y la salud de las personas y, por ende, estos
derechos que tan esenciales son al ser humano.

Del mismo modo, es el tratamiento para los pacientes con problemas
fisicos 0 mentales como la demencia, que se encuentran ya muy débiles,
tienen “mas probabilidades” de morir en los proximos 12 meses. Menos,
si contraen el coronavirus. Asi que el tratamiento puede tener un efecto
que prolongue la vida, pero la posibilidad de una cura definitiva es muy
pequena.

19
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de contagio del personal de ambulancia y el hospital, y evita la sobrecarga
de este ultimo. Lo que si se pide a los médicos es que traten de discutir
con sus pacientes crénicos si les gustaria o no ser ingresados en la UCI
en caso de que su estado de salud se agrave y los casos de coronavirus
tengan saturados los hospitales en los préximos dias. El objetivo, en los
Paises Bajos, es principalmente evitarles un sufrimiento innecesario y
que ellos mismos elijan dénde quieren pasar sus ultimos dias. Lo que
se trata de evitar es una situacion similar a Italia y Espafia, donde la
falta de respiradores y camas en la UCI esta llevando a los médicos a
privilegiar a los pacientes con mayor esperanza de vida.

Lo mismo ocurre con Bélgica que pide que se dejen morir a los ancianos
mas débiles y con coronavirus fuera de los hospitales

Las personas mayores y mas débiles que contraigan el coronavirus
deben morir en las residencias de ancianos en vez de ser hospitalizadas.
Es la directiva que la Sociedad Belga de Gerontologia y Geriatria ha
hecho llegar a los médicos de los geriatricos del pais.

Cabe recordar que Bélgica es uno de los tres tnicos paises europeos
donde la eutanasia es legal, junto con Holanda y Luxemburgo. Es en
este contexto donde se inscriben las declaraciones de la especialista en
geriatria. En un pais que esta acostumbrado a acompaniar a las personas
moribundas hacia el final de la vida mediante la ayuda de los médicos.

Con respecto a estos casos, tanto Holanda y Bélgica, son ejemplos
inaceptables, ya que el primer deber de una sociedad es estar salvo,
salvarse, preservar su salud, ya que una sociedad descansa en la
ejemplaridad de los individuos que configuran costumbres.

Muchos paises entre ellos Perd y Espana, se han pronunciado a través
de sus Ministerios y rechazan el criterio de la edad y pide al personal
de salud que se basen en la expectativa de vida del paciente para darle
UCI o un respirador.

Los mayores de 80 anos deben recibir tratamiento igual que el resto
de los enfermos de coronavirus. En los documentos normativos de los
Ministerios de Salud de diversos paises, prohibe que los hospitales
utilicen la edad de los pacientes como criterio para decidir si pueden
ser ingresados en la UCI o usar respiradores. Los pacientes de mayor
edad en caso de escasez extrema de recursos asistenciales, deberan ser
tratados en las mismas condiciones que el resto de la poblacién.
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En estas condiciones, los expertos consideran que deben establecerse
una serie de bases a la hora de decidir quién accede a las UCI o a los
respiradores cuando son escasos. recomiendan a los profesionales que
se guien por la situacion clinica del paciente y sus expectativas objetivas
de vida, basadas en la supervivencia.

También se insta a tener en cuenta el principio de mdximo beneficio en la
recuperacion de vidas humanas, la gravedad del estado de enfermedad
del paciente, sus expectativas objetivas de recuperacién teniendo en
cuenta o no la concurrencia de patologias graves o el orden de entrada
en contacto con el sistema de salud.'®®

Es decir, no defienden un trato similar a todos los enfermos de Covid-19
s1 faltan los recursos, pero si rechazan que la edad sea un argumento
a la hora de que los sanitarios decidan quién debe acceder a las UCI
o a los respiradores. Aceptar tal discriminacién comportaria una
minusvaloracién de determinadas vidas humanas por la etapa vital en
la que se encuentran esas personas, lo que contradice los fundamentos
de nuestro Estado de Derecho, en particular el reconocimiento de la
igual dignidad intrinseca de todo ser humano por el hecho de serlo.

En esta crisis sanitaria el primer mensaje es salvar vidas’, todas las
posibles. Esto exige a las autoridades, ampliar recursos para evitar un
desbordamiento que méas adelante se tomen decisiones de priorizar y por
lo cual uno no quiere llegar a esta situacion porque esto contravendria
el derecho a la vida.

No atender a las personas mayores o a las discapacitadas, por el hecho
de serlo, es una discriminaciéon inadmisible: es inmoral y va en contra
de la Constitucién.

En la misma linea, Pablo D’Ors califica de inaceptable la negacién de
atencién sanitaria a los ancianos “por el simple hecho de ser ancianos”.
Una decisién de ese tipo sélo puede estar guiada por una visién
pragmatista y errénea. Y conducira a una gran deshumanizacion”'?

D’Ors, quien fue capellan del Hospital Ramén y Cajal, insta a preguntarse
por qué se opta por dejar a los ancianos sin la debida atencién médica y
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entiende que la respuesta “sélo puede ser porque se valora mds la vida
por vivir que la vivida”.

En este dilema ético hay muchas cuestiones sobre la mesa. Por ejemplo,
pensar que los jovenes dan y que los ancianos sélo (o fundamentalmente)
reciben. Nada de eso. Todos dan y reciben, es sélo que lo que los ancianos
dan no es socialmente valorado por no ser productivo.

De esta manera, el problema termina no estando en dar o recibir, sino
en la productividad, es decir, en la valoracién de la persona en razén de
su funcionalidad econémica.

Javier Goma4, observa cémo en algunos momentos se ha llegado a
plantear esta crisis como una cuestién de “dos castas™ una de jévenes
y sanos, que serian de mejor condicién, y otra, de peor condicidn,
casta secundaria y subalterna, compuesta por ancianos, enfermos y
discapacitados. Sostiene: “Que no existe més que una raza, sin castas,
de hombres y mujeres con la misma dignidad. Por tanto, las medidas del
Gobierno deben tratar a los débiles no sélo como si tuvieran la misma
dignidad que ancianos y enfermos, sino con un plus de cuidado, porque
los poderes deben suplir la falta de fuerzas y la indefensién a las que
estan sometidas los débiles”.1#°

La ética en tiempos de crisis sanitaria

Aristoteles ya decia que «el fin del ser humano es la felicidad». También
recordaba Aristételes, como todos los clasicos, que la forja del caracter
es lo mas importante para conseguir la felicidad. Claro que también
interviene la suerte, la fortuna, aquello que no esté en nuestras manos.
Y el coronavirus no estaba en nuestras manos ni lo esperabamos
en absoluto. Pero si que es verdad que cuando se ha forjado bien el
caracter de las personas y de los pueblos, se abordan mucho mejor estas
situaciones, que son situaciones verdaderamente dramaticas.

Lo que tenemos que buscar en este momento, tanto en Pert como a
nivel mundial, es lo que nos une y no lo que nos separa. Las gentes
que estan reanimando el conflicto y la polarizacién, estan haciendo un
dafio enorme porque nuestra convivencia es muy fragil y la estamos
convirtiendo en una lucha de todos contra todos. Busquemos lo que nos
une, porque creo que todos nosotros valoramos la libertad, la igualdad,

140 Europress. Filésofos esparioles avisan ante la crisis del coronavirus: “No atender a mayores,

por el hecho de serlo, es inmoral”. Abril 06, 2020. https://www.europapress.es/
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la solidaridad, el didalogo y la construcciéon del futuro. Busquemos eso
que Aristételes llamaba «la amistad civica».

Pero también, es importante destacar en estos momentos tener una
visidén critica pero responsable con el poder, tanto para afrontar esta
emergencia como para construir democracia y futuro, ante situaciones
fortuitas que se presentan como esta pandemia.

El hecho de que se busque lo que nos une, quiere decir precisamente
que tratamos de ser criticos. Ser criticos quiere decir discernir. Desde
aquello que nos une, debemos recordar a cada uno de los estados cual
es su obligacion y cudles son sus deberes y muchas veces los politicos
lo han olvidado, ya que de ninguna manera ellos pueden ser los
protagonistas de nuestra vida social ni tampoco nos tienen que dar
recetas de felicidad. Lo que tienen que hacer es ser gestores en la vida
cotidiana para las personas, los ciudadanos y de esta manera llevar a
cabo nuestros planes de vida. Ya que la democracia es el protagonismo
de los ciudadanos. En ese sentido, creo que los politicos deberian de
aprender. Y, efectivamente, nosotros tenemos que recordarselo siempre
que podamos. No son protagonistas, son sencillamente gestores que
tienen que poner las bases de justicia para que las personas podamos
llevar adelante nuestros planes de felicidad y vida buena.

Ante el miedo y la angustia que sentimos, hoy en dia las personas que
son solidarias estan sufriendo por no poder salir a la calle a ayudar
a los que se estan quedando solos, a los que estan muriendo solos en
residencias y en hospitales.

Adela Cortina senala “Pero los peor situados son los que lo estan
pasando peor, como siempre, porque hemos organizado la sociedad no
para los vulnerables, sino para los bien situados. La aporofobia persiste
en esa desigualdad en la que vemos que unos estan sufriendo mucho
mas que otros porque estan mucho peor situados'!.

En consecuencia, deben desarrollarse y seguirse protocolos de
clasificaciéon para garantizar que tales decisiones se tomen en funcién
de las necesidades médicas, la mejor evidencia cientifica disponible y no
por criterios no médicos como edad o condicién de discapacidad.

141 Cortina, Adela. El dinero publico destinado a batallas ideolégicas debe invertirse en ciencia.

Marzo 27, 2020. https://ethic.es/



Las personas mayores se han vuelto muy visibles en el brote del COVID
19, pero sus voces, opiniones y preocupaciones no han sido escuchadas.
Por el contrario, la discriminacién por motivos de edad profundamente
arraigada en nuestras sociedades se ha vuelto ain mas evidente. Lo
hemos visto en el uso de un lenguaje cruel y deshumanizante en las
redes sociales y en el énfasis exclusivo en la vulnerabilidad de las
personas mayores, ignorando su autonomia.

La actitud de todo el personal de salud y todo el personal sanitario ha
sido absolutamente admirable y ejemplar. Ojala en todos los cuerpos
profesionales trabajaramos con el mismo impetu. Sinceramente ha
sido emocionante para mi y esta siéndolo porque gracias a ellos estan
salvando una gran cantidad de vidas y se esta recuperando gente y otros
reciben consuelo porque reciben un tratamiento. Se ha visto muchas
personas mayores, salir airosos de este virus, personas que tienen hasta
mas de 80 afios y que el cuerpo médico ha respondido en las atenciones
que requerian, sin ningun tipo de discriminacién, sin embargo, causa
también dolor pensar que en otros paises optan por esta decision que es
totalmente inaceptable.

En esta crisis sanitaria, todas las decisiones se deben tomar desde
los principios de equidad, no discriminacién, solidaridad, justicia,
proporcionalidad y transparencia. Los paises deben abordar la pandemia
con un enfoque cooperativo, global y basado en los derechos humanos, por
lo tanto, el Estado debe de continuar adoptando medidas para aplacar
esta crisis y estas medidas van encaminadas fundamentalmente a la
atencién que han sido contraidos con el virus.

Pero que sucede si no es asi, el objetivo serd por tanto ofrecer un
procedimiento que posibilite una respuesta lograda a través de un
proceso de deliberacién que exige no una solucién sino un compromiso
como dice el profesor Diego Garcia por encontrar o crear una solucién
prudente para cada caso en cada circunstancia concreta

En consecuencia, el cuidado de mayores es una responsabilidad social y
no hacerlo es inmoral. Todo ser humano debe ser tratado con la misma
consideracién y respeto, sin embargo, en la actualidad en algunos
paises, se encuentran en una situacién de pluralismo moral, en la que
no es facil llegar a acuerdos sobre qué se debe y que no se debe hacer en
la asistencia a los ancianos. Siendo obligacién del Estado procurar los
medios necesarios para que cualquier persona pueda vivir dignamente
el final de su vida.




CONCLUSIONES

+ Los Estados tienen la responsabilidad de atender de forma adecuada y
oportuna a todas las personas, sin discriminar por ser mayores de edad,
otorgarles los medios sanitarios para poder tener una atencién eficiente,
encaminada a atender a la poblacion que ha sido contagiada por este
Virus.

+ Los Gobiernos deben proseguir con el esfuerzo dirigido a incrementar los
recursos humanos y materiales que permitan disminuir la necesidad de
tomar decisiones de adecuacién de intensidad de tratamientos motivadas
por la escasez de medios y si es que se da este tipo de decisiones que sean
fundadas a una buena practica clinica.

+ Como sociedad tenemos la obligacion de respeto y cuidado hacia las
personas ancianas y mas vulnerables, obligacién que debe comenzar
por hablarles directamente a ellas, y prestarles toda la atencién posible
cuando exista el riesgo del contagio.

+ Cultivar las buenas costumbres, las buenas aspiraciones y hébitos y los
grandes ideales en cada momento, no solamente cuando aparece una
crisis sanitaria.

+ La sociedad va cambiar radicalmente, después de esta pandemia y para
poder sobresalir, se va necesitar toda nuestra capacidad moral y todo el
capital ético de cada uno de nosotros.

+ El coronavirus ha dado lugar a brotes de solidaridad, se debe seguir
cultivando y formando un cardcter con estos valores y no solamente
actuar cuando exista una amenaza constante.
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LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
EN TIEMPOS DE COVID-19

Julidn Andrés Gaitan Reyes'*?
Julian Ricardo Rodriguez Soto'*?

Espero que, precisamente, esta emergencia del coronavirus
provoque un despertar de la razon, generando la plena consciencia
de nuestra fragilidad y de nuestra interdependencia global.'*

Ferrajoli, Luigi.

INTRODUCCION

Ante la crisis generada por el Covid-19, el Estado colombiano ha decidido
enfrentar la emergencia con las facultades constitucionales y legales, con la
promesa me mantener vigente los fines esenciales del Estado. Las medidas
adoptadas por los Estados en atencién y contencion del virus deberan tener
como centro el pleno respeto de los Derechos Humanos'*® es decir que las
medidas de excepcién adoptadas para hacer frente a la pandemia sean
compatibles con las obligaciones internacionales y locales.
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La anterior dindmica representa un gran desafio para el Estado colombiano
de responder de forma eficiente para garantizar ciertos derechos
fundamentales como el acceso a la justicia. E1 mantener el funcionamiento
de la administracién de justicia en tiempos de Covid-19, permite acudir
en condiciones de igualdad al sistema judicial para propugnar por la
integridad del orden juridico y por la debida proteccién o el restablecimiento
de los derechos o intereses legitimos!*®, que a pesar de la excepcionalidad la
democracia y el Estado Derecho siguen vivo.

Como era de esperar el Covid-19 amenaza al sistema judicial, logrando
suspender la prestacion normal del servicio judicial, suspensién de
plazos judiciales, con atencién a los causas urgentes o excepciones, que
con el transcurrir de los dias de alisamiento social obligatorio se fueron
ampliando. Lo que ha posibilitado plantear como respuesta a la prevencion,
contencién y mitigacién del Covid-19, como alternativa la utilizacién de los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos; como la conciliacién
extrajudicial en escenarios de justicia digital como una herramienta eficaz,
eficiente y econémica para garantizar el acceso a la justicia.

Ahora bien, el presente documento tiene como objeto determinar el impacto
del Covid-19 en la conciliacién extrajudicial, de que manera la pandemia ha
transformado la Conciliacién en Colombia, con aspectos como audiencias no
presenciales, audiencias virtuales, la utilizaciéon de medios electrénicos para
seguridad juridica del proceso conciliatorio, la ampliacién de términos para
tramite conciliatorio, y sobre todo la dinamica del conflicto en tiempo de crisis.

Adema4s, se plantea la oportunidad que tiene la conciliacién extrajudicial
como herramienta para contribuir a la recuperacién social y econémica del
pais, abordada desde la efectividad del mecanismo antes de la pandemia. Con
el objetivo de determinar como potenciar este mecanismo en tiempo de crisis.

Este documento contiene una visién del contexto general de los conflictos
juridicos generados por el Covid-19, una aproximacién al acceso a la
administraciéon de justicia en tiempos de pandemia, los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos. Una oportunidad para la conciliacién
extrajudicial en tiempo de Covid-19.

Por dltimo, la abogacia moderna, como la medicina, se va haciendo cada dia
mas preventiva que curativa'¥’.

146 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-283 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

147 Couture, Eduardo, J. Los mandamientos del abogado. México. Coleccion lecturas juridicas.
Serie manuales juridicos. Numero 4. Universidad Nacional Auténoma de México. 2003



EL CONTEXTO GENERAL DE LOS CONFLICTOS JURIDICOS QUE
GENERA EL COVID-19

El mundo vive un desajuste de la realidad social, politica y juridica, forjado
por Covid-19, generando una crisis sanitaria, humana y econémica'®. Las
sociedades se deben aislar de manera obligatoria, entran en cuarentenas,
las economias se cierran y se paralizan, los sistemas de salud colapsan, la
administracién de justicia suspende términos'®. La realidad sigue alterada
porque no se sabe cuanto durara la crisis, y si los intentos de soluciones den
frutos en recuperarnos, todo depende de la supervivencia humana.

El Covid-19 a su paso dejara cambios en la vida de las personas. Nos ha
llevado a cambiar nuestros comportamientos, a pensar de forma diferente,
acelerar los procesos que ya venian en marcha y sobre todo poder entender
que todos somos parte del conflicto. La crisis y las situaciones imprevistas
nos hace vulnerables y amenazados, porque esta en juego la vida, la salud,
la familia, la economia, el trabajo, las relaciones con los demés. Lo anterior
moviliza nuestras emociones de miedo, inseguridad, incertidumbre,
zozobra, es decir nos sitia en estado de vulnerabilidad.

Es por eso, que los efectos a corto y largo plazo del desplome de la economia,
el colapso del Sistema General de Seguridad Social en Salud, la afectacién
de los derechos laborales que en caso colombiano podria llegar afectar por
lo menos 15 millones de trabajadores, las relaciones familiares afectadas
con la violencia de género, las relaciones contractuales como contratos de
arrendamiento. Lo anterior convertiria estos conflictos sociales en conflictos
juridicos que requeriran de la administraciéon de justicia para el amparo de
la tutela judicial efectiva. La situacién a la que esta expuesta la poblacién
colombiana se considera tan grave en tanto que afecta la salud, el empleo, el
abastecimiento de bienes basicos y la economia que es necesario contar con
las herramientas necesarias para enfrentar de manera eficaz la situacién.

Sin embargo, el panorama desolador permite reevaluar en que estabamos
antes de la pandemia, y formular preguntas como; /este es el sistema de
salud que queremos para el futuro?, jeste es el sistema de administracién

148 Presidencia de la Republica. Decreto 417 de 2020. El presidente de la Republica declaré un
estado de emergencia econémica, social y ambiental en todo el territorio nacional. Ubicado
en: https://dapre.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRET0%20417%20DEL%20
17%20DE%20MARZ0O%20DE%202020.pdf

149 Presidencia de la Republica. Decreto 491 de 2020. El presidente de la Republica declaré un
estado de emergencia econdmica, social y ambiental en todo el territorio nacional. Ubicado
en:https://dapre.presidencia.gov.co/normativa/normativa/Decreto-491-28-marzo-2020.pdf

19

a: Covid

>Mocrac

de

sanitaria y

1, CrISIS <



19

cia: Covid

>MOCra

de

sanitaria'y

crisis

Justicia,

128

de justicia para futuro? Entre otras, ademds, es necesario formular
interrogantes como; ;de qué manera el Covid-19 deberia transformar cada
uno del A&mbito como el social, politico y juridico?

APROXIMACION AL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
EN TIEMPOS DE PANDEMIA™°

El Covid-19 ha suspendido uno de los pilares esenciales del Estado Social
de Derecho: el sistema judicial, el cual hace valer los derechos de los
ciudadanos, la administracién de justicia tiene como propésito hacer realidad
los principios y valores que inspiran al Estado Social de Derecho, entre los
cuales se encuentran la paz, la tranquilidad, el orden justo y la armonia de
las relaciones sociales, es decir, la convivencia'®. Es necesario precisar que
se hace referencia a las demandas de las necesidades juridicas individuales
o colectivas de satisfaccién de derechos que requieren ser atendidas por
el sistema judicial, entendida esta en sentido formal como en sentido
social al permitir que el ciudadano sea quien resuelvan sus necesidades
juridicas insatisfechas. En ese sentido, Cappelleti & Garth!®? explican que
el acceso a la justicia es entendido como el derecho de prestacion a cargo del
Estado para atender en el sistema de justicia las demandas individuales y
colectivas de la solucién de conflictos y de goce y disfrute de derechos.

Entonces, el acceso a la justicia hace referencia a que toda persona o grupos
de personas, sin distincion de sexo, raza, edad, identidad sexual, ideologia
politica, creencias religiosas, a obtener respuesta a las necesidades juridicas,
mediante mecanismos adecuados sencillos y oportunos establecidos por el
sistema de justicia, entendida esta en sentido amplio, en las que se concretan
por vias judiciales como administrativas y abarca el conjunto de politicas
publicas desarrolladas a los efectos de concienciar a las personas sobre
sus derechos'?, esto es, que el acceso a la justicia contiene tres aspectos
diferenciados y complementarios entre si, el acceso propiamente dicho, es
decir, la posibilidad de llegar al sistema judicial; la posibilidad de lograr un

150 World Health Organization. Situation Report - 51. “Coronavirus disease 2019 (COVID-19)".
Ubicado en: https://www.who.int/docs/default-source/coronaviruse/situation-
reports/20200311-sitrep-51-COVID-19.pdf?sfvrsn=1baé2e57_10.

151 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-160 de 1999, Magistrado Ponente Eduardo
Cifuentes Murnoz. Bogota: Corte Constitucional.

152 Cappelleti, Mauro & Garth, Bryan. El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento
mundial para hacer efectivos los derechos. México. Fondo de Cultura Econémica, 1996.

153 Birgin, Haydée & Kohen, Beatriz. Acceso a la Justicia como garantia de la igualdad.
Instituciones, actores y experiencias comparadas. Buenos Aires. Biblos, 2006.



buen servicio de justicia, en otros términos, no solo llegar al sistema sino
que este brinde la posibilidad de lograr un pronunciamiento judicial justo
en un tiempo prudencial; y por dltimo, complementario necesariamente, es
el conocimiento de los derechos por parte de los ciudadanos, de los medios
para poder ejercer y hacer reconocer esos derechos y especificamente
la conciencia del acceso a la justicia como un derecho y la consiguiente
obligacién del Estado de brindarlo y promoverlo.'?*

En ese sentido, el acceso a la justicia tiene dos dimensiones; una juridica que
comprende un derecho sin el cual no puede obtenerse los minimos de goce
y disfrute de otros derechos que conducirian a una sociedad mas justa'®.
Y otra organizacional que establece lineamentos desde la politica publica
con enfoque de derechos'®, que permite identificar mecanismos que estén
ausentes en el sistema para la realizacion de las previsiones normativas,
igualmente analiza la naturaleza de los distintos servicios juridicos que
deben ser puestos a disposicién de la ciudadania. Asimismo, identifica las
barreras u obstaculos en el acceso al servicio judicial y administrativo, en
especial con las personas en estado de vulnerabilidad. Permitiendo ser un
reductor de vulnerabilidad en cuatro dimensiones: la primera, el acceso a
los jueces, tribunales, y otras entidades que pueden ofrecer tutela juridica,
la segunda, la disponibilidad de un servicio de justicia oportuno, eficaz,
transparente, y sensible a las causas de los mas desprotegidos, tercero,
preservar la gratuidad de la justicia y cuarto, el conocimiento de los
derechos por parte de los ciudadanos y de los medios para ejercerlos.

En otras palabras, el ejercicio del derecho fundamental a la administracién
justicia consiste en acudir en condiciones de igualdad ante los jueces
y tribunales de justicia para propugnar por la integridad del orden
juridico y por la debida proteccién o el restablecimiento de sus derechos e
intereses legitimos.’®” Como consecuencia de ese derecho fundamental las
personas reconocen que el ordenamiento juridico sigue vigente a pesar de
la excepcionalidad. Es decir, la democracia y el Estado Social de Derecho
Siguen vivos. Ahora bien, el Estado en tiempo de pandemia tiene el desafio

154 Birgin, Haydée & Gherardi, Natalia. Violencia contra las mujeres y acceso. La garantia
de acceso a la justicia: aportes empiricos y conceptuales (pag. 170). México: Serie Género,
Derecho y Justicia. Fontamara. N°6. 2011.

155 Programa para las Naciones Unidas para el Desarrollo. Informe para el desarrollo Humano.
New York: PNUD. 2000.

156 Programa para las Naciones Unidas para el Desarrollo. Manual de Politicas Publicas para el
Acceso a la Justicia. New York: PNUD. 2005.

157 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-283 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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de lograr amparar este derecho, permitiendo que la poblacién pueda ejercer
su derecho ante el sistema judicial.

No hay ninguna duda que el Covid-19 ha tomado por sorpresa al Estado
Colombiano, la falta de anticipacion, la falta de experiencia, la falta de
memoria histérica y las creencias de problemas imperceptibles, y ahora la
nueva realidad de la pandemia permite construir escenarios hipotéticos
que respondan a la pregunta (como garantizar el acceso de justicia? Y
también es necesario interrogarnos /podra la administracién de justicia
absorber la resolucién de toda la conflictividad?

A raiz de los decretos de Estado de Emergencia Econémica, Social y
Ecolbgica, dictados por el presidente de la Republica de Colombia, El
Consejo Superior de la Judicatura ha expedido Acuerdos y circulares para
el funcionamiento de la administracién de justicia con el fin de prevenir,
contener y mitigar la pandemia del Covid-19.

Conforme a lo anterior, la administracién de justicia suspendi6 los términos
judiciales desde el 16 de marzo de 2020 hasta el 20 de marzo de 2020,
excepto en los despachos judiciales que cumplen la funcién de control de
garantias y los despachos penales de conocimiento que tengan programadas
audiencias con persona privada de la libertad, las cuales se podran realizar
virtualmente. Igualmente se exceptia el tramite de acciones de tutela y
habeas corpus!®®.

Esto es, las acciones de tutelas y habeas corpus no se encuentran
suspendidas, en tal sentido, se encuentra la posicion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en materia del ejercicio del habeas
corpus en circunstancias de suspension de garantias'®®, asimismo la Corte
Constitucional al exponer que dada la vigencia de las garantias judiciales
en los estados de excepcion, ellas, en especial los recursos de amparo y de
habeas corpus, también estan excluidas de la restriccion de su ejercicio'®,
empero, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, ordend suspender
los términos judiciales de las acciones constitucionales de habeas corpus

158 Colombia. Consejo Superior de la Judicatura. Acuerdo PCSJA20-11517 de 15 de marzo
de 2020. Ubicado en: http://actosadministrativos.ramajudicial.gov.co/GetFile.
ashx?url=%7E%2FApp_Data%2FUpload%2FPCSJA20-11517.pdf

159 Corte IDH. El habeas corpus bajo suspension de garantias (Arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-8/87 de 30 de enero de 1987.
Serie A No. 8.

160 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-802 de 2002. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.



como de tutela hasta el 3 de abril de 2020'%', pero después de unos dias
revoco esa suspension'®?, es pertinente aclarar que el acceso a la justicia en
materia de accién de tutela y habeas corpus no puede ser suspendida, ni
siquiera por el 6rgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria.

Posteriormente el Consejo Superior de Judicatura expide los Acuerdos
PCSJA20 - 11518, 11519, 11520, 11521, 11526, 11527 y 11528 de 2020, los
cuales prorrogaron la medida de suspensién de términos judiciales hasta el
12 de abril de 2020, y ademas establece algunas excepciones a la suspension
de términos. En el transcurso de la emergencia se expidié la circular
PCSJC20-11'%% sobre las herramientas tecnolégicas de apoyo a medidas
Covid-19, finalmente se expide Acuerdo PCSJA20-11546'*. Prorrogar la
suspensién de términos judiciales en el territorio nacional, desde el 27 de
abril hasta el 10 de mayo de 2020, y amplia el catalogo de excepciones a la
suspension de términos en materia contencioso administrativo, penal, civil,
familia, materia laboral, disciplinaria, ademas exhorta a los jueces a utilizar
preferencialmente los medios tecnoldgicos para todas las actuaciones,
comunicaciones, notificaciones, audiencias y diligencias, y permitiran a las
partes, abogados, terceros e intervinientes actuar en los procesos mediante
los medios tecnolégicos disponibles, evitando exigir y cumplir formalidades
fisicas innecesarias. Desde que inicio la emergencia por el Covid-19 a la
fecha 15 de abril de 2020, segin el Consejo Superior de la Judicatura se
ha recibido 18.072 tutelas y 501 habeas corpus; se han realizado 8.333
audiencias de control de garantias y 7.214 tramites de ejecucién de penas!®.

Asi las cosas, la respuesta integral a la prevenciéon, contencién y
mitigacion del Covid-19 es la justicia digital, es decir la modernizacién

161 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala plena. Acuerdo 1420 de 19 de marzo de 2020.
Ubicado en: http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2020/03/
ACUERDO-N.-1420-DE-2020.pdf

162 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala plena. Acuerdo 1429 de 19 de marzo de 2020.
Ubicado en: http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2020/03/
Acuerdo-1429-de-2020_20200326174016.pdf.pdf.pdf.pdf

163 Colombia. Consejo Superior de la Judicatura. Acuerdo PCSJC20-11 de 31 de marzo de 2020.
Ubicado en: https://drive.google.com/file/d/18pQNPEGKIXBx8_dUvDO03Sd4TYuGFTJl/view

164 Colombia. Consejo Superior de la Judicatura. Acuerdo PCSJA20-11546 del 25 de abril
de 2020: Ubicado en: https:/drive.google.com/file/d/1DT-1fzZLONwOOO-CX1g7gb-
HVLQpvrnbu/view

165 Colombia. Consejo Superior de la Judicatura. Justicia en cifras. 2020. Ubicado en:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZWNIYjExMGUtZmFhOSOONDQ2LTgxN2UtNjY
WMThkNjA4Y 215IiwidCI6 YyMmNiY Tk4LTgwZjgtNDFmMy04ZGY1LThlYjk50TAXNTk
4YilsImMiOjR9
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de la administracién de justicia es inaplazable, sin embargo, desde la
judicatura y la academia se plantean algunos obstaculos que impiden la
digitalizaciéon y por ende el acceso a las tecnologias de la informacién en
poblaciones vulnerables situacién que se puede agrupar en dos grandes
premisas: primero: sistema judicial, carente de recursos financieros,
tecnoldgicos, materiales y humanos, falta de cobertura de las tecnologias de
la informacién en las poblaciones mas vulnerables, limitacién en el acceso
de la informacién y la corrupcién entre otras. Y segundo: formalismos
procesales excesivos y la carencia de la utilizacién de los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos.

No podemos cerra los ojos a la realidad, la reactivaciéon del sistema de
justicia va a ser de manera parcial, progresiva, regulada, por esto, llego
el momento de evolucionar a la digitalizacion que implica amparar el
derecho fundamental al acceso a la justicia eliminando las barreras fisicas
y temporales. Lejos de ser obstaculo la justicia digital permitira que un
gran numero de ciudadanos accedan a la administracion de justicia.

LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS.
UNA OPORTUNIDAD PARA LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL EN
TIEMPO DE COVID-19.

La crisis de la justicia; se centra en la falta de la independencia judicial,
congestién judicial, violaciones al plazo razonable, inadecuada capacitaciéon
de los funcionarios judiciales, falta de recursos, limitacién al acceso de
la justicia, escasez de personal, corrupcién, opinién desfavorable del
sistema judicial colombiano llega al 84% de ciudadanos encuestados!®®,
de los ciudadanos, hoy stimele la pandemia. Con este nuevo paradigma
de la justicia sera necesario reevaluar la necesidad de restablecer en la
sociedad la capacidad de gestionar sus conflictos. Asi, frente a una potestad
jurisdiccional poco accesible, incapaz de prestar una tutela efectiva
a muchas situaciones juridicas, costosa, y sobre todo lento e ineficaz, lo
aconsejable seria buscar fuera de la Jurisdiccién los modos de decidir las
contiendas.'®’

166 Corporaciéon Excelencia en la Justicia. Percepcion ciudadana sobre el Sistema Judicial
colombiano. Mayo de 2020. Ubicado en:
https://cej.org.co/indicadores-de-justicia/confianza-y-corrupcion/opinion-
ciudadana-acerca-del-sistema-judicial-colombia/?fbclid=IwAR2TusOPeKhSX318l_c_
T8byk50WgxG304V7Tk0S5KuphqEES8ZYfL4eAhs

167 Taruffo, Michele. La Justicia Civil: ;Opcién residual o alternativa posible? Madrid: Trotta. 1996



A raiz de las premisas anteriores el Estado Colombiano ha desarrollado una
politica publica de acceso a la justicia alternativa desde la promulgacién
de la Constitucién Politica de 1991, con la construccién e implementacién
de distintos programas que tienen como base el desarrollo de los métodos
alternativos de solucién de conflictos con la finalidad de aumentar los
niveles de acceso a la justicia a través de modelos de implementacién local
y regional. Las iniciativas para la implementacién de la politica publica
de Acceso a la Justicia se abordan a través de tres programas a cargo de
la Direccion métodos Alternativos de Solucién de Conflictos (DMASC):
el Programa Nacional de Casas de dJusticia y Centros de Convivencia
Ciudadana, el Programa Nacional de Justicia en Equidad y el Programa
Nacional de Conciliaciéon Extrajudicial en Derecho y/o arbitraje.!%®

El mecanismo autocompositivo con mayor evolucion en la legislacién
colombiana es la Conciliacién extrajudicial, cuenta con una robusta
normativizaciéon, con requisitos minuciosos desde el derecho, con una
légica de burocratizacién, a pesar de que una de sus caracteristicas es la
informalidad, sin embargo, la conciliacién tiene un gran fin en si misma,
que es garantizar el acceso a la justicia, constituyendo un espacio para
el didlogo, que permita limar las asperezas, ampliar la concepcién que
las partes tienen respecto del conflicto, entender el origen del conflicto,
reconocer al otro como interlocutor valido e identificar posibles alternativas
de solucidn, el caracter voluntario de la solucién a que puedan llegar las
partes, se reduce a la condiciéon de ganador o perdedor que surge durante
un proceso judicial'®.

La conciliacién tiene un fin epistémico en la transformacién relacional y
no en la resolucién del conflicto, sin que deje de ser importante, porque
este ultimo tiene como final la soluciéon de una situacién determinada,
pero no garantiza que las relaciones deterioradas o rotas continten y se
reconstruyan, de tal forma que se abra la puerta para que las disputas
se resuelvan por la via del acuerdo, estimulando espacios de reflexién y
didlogo para superar diferencias y promover la convivencia pacifica en un
pais donde el litigio y la conflictividad son un aspecto cultural'™.

168 Colombia. Ministerio de justicia. Politica publica de acceso a la justicia.2020. Ubicado en:
https://sej.minjusticia.gov.co/AccesoJusticia/Paginas/Introduccion.aspx

169 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-1195 de 2001, Magistrado Ponente José Manuel
Cepeda. Bogota: Corte Constitucional. 2001.

170 Revelo, Alfredo. Médulo conciliacién en Derecho. Bogota: Escuela Rodrigo Lara Bonilla.
2019.
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En qué estabamos antes de la pandemia.

El mecanismo de solucién de conflicto principal es el proceso
jurisdiccional, cuenta con ingreso efectivo de procesos que para el
afio 2019, fue aproximadamente de 2.490.885'"" sin contar los anos
anteriores de congestion judicial. Por otra parte, la conciliacién
extrajudicial para el afio 2019 reporta el ingreso efectivo de solicitudes de
172.503 de las cuales 85.078 fuero acuerdo de conciliacién total y 5.072
acuerdos parciales de conciliacion donde la naturaleza de los conflictos
con mayores acuerdos conciliatorios fue el derecho civil y comercial'™.
Sin embargo, la baja difusién de la figura de la conciliaciéon entre los
ciudadanos padece de algunas patologias como: el desconocimiento de
existencia; las personas no saben que existe la conciliacién extrajudicial
brindada por las entidades privadas y publicas, igualmente se desconoce
los beneficios, funcionamiento de la conciliacién extrajudicial'™, ademas
la falta de legitimacion o credibilidad en la actuacién del conciliador'™.

Como se anoté anteriormente la conciliacién se encuentra supremamente
regulada, lo que resulta pertinente preguntarnos /las normas actuales
son utiles para enfrentar Covid-19 desde la conciliaciéon? La respuesta
se encamina en lograr una desregulaciéon o mejor proponer el minimo
de regulaciéon para convertirla en un mecanismo mas expedito y
sencillo. Ahora para la conciliacién extrajudicial no es nuevo hablar de
la conciliacién virtual'’, eso no soluciona el problema de fondo dado el
bajo nivel de acceso a la tecnologia de la informacién por parte de los
ciudadanos, como; falta de acceso del internet, falta de computador o
medio tecnolbgico, entonces la virtualizacién de la conciliacién seria
solucién parcial, es un avance, sin embargo, no es la soluciéon del nivel
de conflictividad al que nos estamos enfrentando.
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La modalidad de conciliacién virtual tiene como fundamento leyes
modelo como: Ley modelo de la CNUDMI (UNCITRAL) sobre comercio
electrénico y su guia para incorporaciéon al derecho interno (1996,
adicionada en 1998). Ley modelo de la CNUDMI (UNCITRAL) sobre
firmas electrénicas y su guia para incorporacién al derecho interno
(2001). Ley 527 de 1999, Por medio de la cual se define y reglamenta el
acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electrénico y de las
firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacién y se dictan
otras disposiciones, Ley 1341 de 2009, por la cual se definen principios
y conceptos sobre la sociedad de la informacién y la organizacion de las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones —TIC—, se crea la
Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones.

El procedimiento conciliatorio virtual comprende un procedimiento
administrado con el apoyo de un sistema de informacién, aplicativo
o plataforma que permite la comunicacion entre las partes. El
procedimiento conciliatorio inicia con la solicitud que se puede realizar a
través de formulario web o similar como envié por e-mail, posteriormente
comienza el estudio juridico por parte del conciliador para determinar
si el asunto es conciliable. Si el asunto es conciliable el centro de
conciliacién envia las respectivas comunicaciones mediante correo
electrénico o permitiendo la citacién por medio de la plataforma virtual
del centro de conciliacién. A continuacion, se celebra la audiencia por
el medio tecnolégico suministrado por el Centro de conciliaciéon (Tems,
Zoom, Vidyo o cualquier otro medio de videollamada), el resultado de la
conciliacién; acta o constancia se cargara en la plataforma del centro
de conciliacién con la consignacién de las firmas electrénicas o algunos
centros de conciliacién permiten que el conciliador redacte el acuerdo y
firme el acta de conciliacién y cual integrara el video en el que las partes
manifiestan su voluntad de obligarse.

Este video contendra el inicio de la audiencia donde se identifican a las
partes y la parte final donde se manifiestan los acuerdos y la voluntad
de obligarse. Sin embargo, otros centros de conciliaciéon al momento de
existir acuerdo, el acta sera enviada por correo electrénico y por correo
fisico certificado al domicilio del convocado. El cual, debera realizar su
firma ante notario con nota de presentacién personal. El acta debe ser
firmada por las partes, y debera llegar al centro dentro de los 5 dias
habiles siguientes a la recepcién del acta. Si en tal plazo el documento
no ha sido remitido al centro, se procede a levantar acta de imposibilidad
de acuerdo. En el caso de no existir acuerdo la constancia solo sera
firmada por el conciliador. Situacién anterior que genera retroceso para
la virtualidad.




Cual deberia ser el futuro de la conciliaciéon.

Cdémo se anotd anteriormente, el Estado Colombiano se encuentra en una
crisis sin precedente y para ello ha decidido utilizar todo el repertorio
de facultades que la Constitucién y la ley le otorgan para cumplir el fin
esencial del Estado. Dentro de esas facultades ha decidido acoger una de
las principales medidas, recomendaciones dadas por la OMS, que son:
el distanciamiento social y aislamiento, para lo cual, las tecnologias de
la informacién y las comunicaciones y los servicios de comunicaciones,
en general, se conviertan en una herramienta esencial para permitir la
proteccion la vida y la salud de los colombianos.

Igualmente se reconoce que los métodos alternativos de resoluciéon de
conflictos constituyen una herramienta eficaz, eficiente y econémica para
garantizar el acceso a la justicia de la poblacién colombiana, entre los
cuales se encuentran la conciliaciéon. Asimismo, este método de soluciéon
de conflictos podra sufrir alteraciones en su normal desarrollo por lo que
se promueve la utilizacién de medios tecnolégicos y los servicios virtuales.

Al respecto, los cambios que trae consigo la emergencia a la conciliacién
extrajudicial son: partimos de una premisa fundamental que la conciliaciéon
extrajudicial permite el acceso alajusticia, porlo tanto, nopodran suspender
las actuaciones salvo cuando las circunstancias lo ameriten, por ejemplo,
la falta de logista de los medios tecnolégicos o servicios virtuales. Con las
medidas tomadas por el Gobierno Nacional se flexibilizé las audiencias
al poder celebrarse de manera no presencial, dando cabida no solo a la
virtualidad, sino a los medios electrénicos, por ejemplo, e-mails sucesivos o
simultaneos, chats de WhatsApp, mensaje de texto o aplicaciones similares
de comunicacién que permitan perfeccionar los acuerdos.

Ahora bien, con solo un chat, un correo electrénico o videoconferencia
podria ser el equivalente a la firma de las partes o la firma del conciliador
para perfeccionar el acta de conciliacién conforme al articulo 1° de la ley
640 de 2001. Veamos entonces que las firmas cumplen funciones basicas
como identificar a las personas, vinculan a la persona con el contenido
de un documento, proporcionan certeza sobre la participaciéon de alguien
en el acto de la firma. En esa misma linea la firma electrénica permite
e a través de un método adecuado y confiable identificar al iniciador
2 de un mensaje de datos y establecer que el contenido cuenta con su
aprobacién'®, por ejemplo, cddigos contrasefias, datos biométricos,

: 176 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 527 de 18 de agosto 1999. Ubicado en: http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0527_1999.html
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claves criptograficas entre otras.'”” ;Pero el correo electrénico, los
mensajes datos telefénicos, el WhatsApp, pueden ser considerados
firmas electrénicas? La respuesta es si, porque permite identificar, es
decir cumple una funcién identificadora adecuada y confiables del autor
del mensaje de datos. Lo mismo pasa con las videoconferencias que
permite la funcién identificadora de los asistentes a la audiencia.

La identificacién de los asistentes en una audiencia virtual se podra
realizar grabando a las partes en su presentacién de comparecientes
como parte convocante y parte convocado, siempre se debe asegurar
la autenticidad, por ejemplo, establecer la fecha y hora de grabacién
proporcionada por el sistema. El mismo procedimiento se podria realizar
para perfeccionar el acta de conciliacion, es decir el conciliador empieza
la grabacién con la lectura del acuerdo conciliatorio con los requisitos
del articulo 1° de la ley 640 de 2001. Que establecen el lugar fecha y
hora de la audiencia, identificacion del conciliador, identificacién de los
asistentes, relacién sucinta de las pretensiones, motivo de la conciliacion,
seguidamente se realiza la lectura del acuerdo, una vez aceptado el
acuerdo por las partes se procede a dar la palabra para que manifiesten
en calidad obran y manifiesten la voluntad de aceptacién del acuerdo.

Y la firma digitalizada o escaneada de un acuerdo de conciliacién virtual
puede considerarse firma electrénica. En principio la respuesta es no,
porque no presenta un método adecuado del firmante. Sin embargo, la
firma escaneada en la practica comercial generalizada es considerada
un documento electrénico’™®, entonces los documentos digitalizados o
escaneados como archivos adjuntos a un correo electrénico y siguiendo
los lineamientos anteriores podra ser considerado firma electrénica.

En ese sentido, La Corte Suprema de Justicia'™ estableci6 esta posibilidad
y El Consejo de Estado, reiterd esa posicién en los siguientes términos: este
aspecto cobra particular relevancia la firma electrdnica, que es el género,
y que puede comprender las firmas escaneadas, o los métodos biométricos
(como el iris y las huellas digitales), y la firma digital —especie—, basada
en la criptografia asimétrica. (...) Por tal razén y ante la imposibilidad

177 Colombia. Presidencia delaRepublica. Decreto 2364 de 22 de noviembre de 2012. Ubicadoen:

http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Decretos/2012/Documents/NOVIEMBRE/22/
DECRETO%202364%20DEL%2022%20DE%20NOVIEMBRE%20DE%202012.pdf

178 Colombia. Cédigo de Comercio. Decreto 410 de 1971. Articulo 827.1971.

179 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. MP: Pedro Octavio Munar

Cadena, Radicado: 2004-01074. 2010.
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de que el documento informético pudiese tener una firma manuscrita,
fue concebida la de cardcter electrénico, que consiste, segin la doctrina,
en «cualquier método o simbolo basado en medios electrénicos utilizado o
adoptado por una parte con la intencién actual de vincularse o autenticar
un documento, cumpliendo todas o algunas de las funciones caracteristicas
de una firma manuscrita». En otras palabras, todo dato que en forma
electréonica cumpla una funcién identificadora, con independencia del
grado de seguridad que ofrezca, siempre que también se reproduzca en
el documento electrénico una presentacion personal de la misma, para
asegurar la autenticidad de la firma manuscrita reproducida, con el fin de
cumplir con la formalidad de la firma de la declaracién'®®,

También dentro del abanico de posibilidades para la perfecciéon de un
acuerdo conciliatorio es la firma digital que su aplicabilidad no tiene
discusion alguna por considerarse un mecanismo criptografico que
mediante una clave privada (bajo dominio exclusivo del firmante) y una
clave publica permite firmar un documento (algoritmo), garantizando
la posibilidad de: identificar de forma tnica a la persona firmante,
asegura la confidencialidad de la informacién y logra la integralidad y
originalidad del mensaje de datos. En Colombia este servicio es prestado
por empresas certificadoras autorizadas por el Organismo Nacional de
acreditacién de Colombia.

En consonancia con la justicia digital, se requerira que la conciliacién
extrajudicial cuente con un expediente electronico, que no es mas que
convertir en mensaje de datos (Cada una de las etapas del procedimiento
conciliatorio) y colocarlos a disposicién en linea a cada una de las partes,
permitiendo que puedan acceder en términos de oportunidad y facilidad.

Por otra parte, durante el estado de emergencia se ha ampliado el término
maximo para surtirse la audiencia de conciliacién, pasando de tres (3)
meses a cinco (5) meses desde la solicitud de la conciliacién, igualmente
la suspension de la prescripcién o la caducidad con la presentacion de
la solicitud de conciliacién se amplié el término maximo a cinco (5)
meses. Ampliacién de términos que genera retroceso en el sentido que
la audiencia de conciliacién se debera surtir en el menor tiempo posible,
ademads si se quiere potenciar este mecanismo en tiempo de pandemia
como herramienta para la recuperacién econémica se debera enfrentar
el conflicto juridico lo méas pronto posible.
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Cémo potencializar la conciliacién extrajudicial.

Dentro de la evolucion de la sociedad siempre estara inmerso el conflicto,
considerado como un fenémeno natural, por eso en las palabras de
profesor Lederach el conflicto es esencialmente un proceso natural de
toda sociedad y un fendmeno necesario para la vida humana que puede
ser factor positivo en el cambio y en las relaciones o destructivo segin
la manera de regularlo'®, es innegable la afectacién de los negocios, las
relaciones personales, el aumento de los conflictos, la situacién actual
del acceso a la justicia, es necesario acudir de manera pronta, sencilla,
agil y expedito a mecanismos eficientes de resolucién de conflictos como
la conciliacién extrajudicial que tiene dentro de sus grandes bondades la
transformacién relacional generando solucién que probadamente es mas
eficiente, satisfactoria y especialmente canaliza de forma positiva las
relaciones futuras. Esta actitud no solo va a ser positiva, sino también
necesaria para levantar la situacion de crisis que dejara la paralizaciéon
de la actividad econémica originada por el estado de alarma®?,

La conciliacién extrajudicial deberia tener mayor difusién, divulgacion
para que la ciudadania, conozca que hay una herramienta de soluciéon
de conflicto diferente al proceso judicial, el objetivo es lograr la mayor
des judicializacién de los conflictos, a través de una minima regulacion,
informal, considerdandola como herramienta sencilla, econdémica, de
composicion de los conflictos, que permite mejorar las relaciones futuras. Se
debe pensar en simplificar los requisitos minimos para su funcionamiento.

Asimismo, se debe pensar en mejorar la articulacién con todo el sistema
que administra justicia en el Estado Colombiano, no es solo registrar
cifras en un sistema de informacién, sino lograr esa articulacién efectiva
con fin de examinar los retrocesos, avances e impacto juridico y socio-
juridico de la conciliacién extrajudicial. La anterior dindmica permitira
evolucionar a través de las lecciones aprendidas.

Por otro lado, la conciliacién extrajudicial sera una herramienta util
para absorber la conflictividad generada por la crisis, la administraciéon
de justicia en la gran mayoria de servicios se encuentra suspendida, y es
aqui donde la conciliacién extrajudicial coadyuvara a la transformaciéon

181 Lederach, Jhon, Paul. Transformaciéon de conflictos. 2015. Ubicado en: http://www.

prodialogo.org.pe/videos/02b_lederach

182 Bermudez, Isabel. La mediacién serd una herramienta esencial ante un sistema judicial

colapsado tras el fin del estado de alarma. 2020. Ubicado en: https://www.icjce.es/isabel-
bermudez-mediacion-sera-herramienta-esencial-ante-sistema.
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de los conflictos como una herramienta que contribuya a la recuperacién
econémica y social del Estado. Como se anoté anteriormente, la
conciliacién extrajudicial en derecho para el afo 2019'%% tuvo ingreso
efectivo de solicitudes de conciliaciéon en 172.503, de las cuales, se logrd
acuerdo total de 85.078 y acuerdos parciales en la cifra de 5.072, ahora
el area del derecho de mayor demanda es derecho civil y comercial con
un ingreso efectivo de 80.795 solicitudes de conciliacién, seguida por el
area de derecho de familia con la cifra de 71.282, en materia laboral el
namero fue de 10.490. Las cifras anteriores ratifican que en las areas
con méas demanda de solicitudes de conciliacién son las que se requieren
prelacién para potencializar la reactivacion social y econémica durante
la pandemia y post pandemia del Covid-19.

Aunado a lo anterior, se requiere también trabajar en la teoria del
conflicto en la dialéctica de actualizar nuestro sentido de justicia,
activarnos en promover didlogos sociales, promover la empatia, como
estrategia para mitigar los efectos de la crisis desde el conciliador'®,
se requiere que los conciliadores apliquen lo que pregonan, ayudar
a conciliar en nuestro entorno, esto generara impacto con los més
cercanos, apoyar desde nuestro ejercicio conciliatorio a las personas que
se encuentran en la primera linea de trabajo contra el Covid-19, ser
catalizadores de nuestros entornos primarios.

CONCLUSIONES

* La pandemia es una amenaza para el Estado de Derecho, no solo por
los impactos directos del virus, sino por la falta capacidad de algunas
instituciones del Estado. La paralisis de la administraciéon de justicia
imposibilita el derecho al acceso a la justicia, pilar fundamental para
el desarrollo de una democracia, es aqui donde el Estado Colombiano
se enfrenta con el desafio de lograr el amparo de los derechos dentro
del marco interno e internacional, y conseguir ponderar la restriccién
algunos derechos fundamentales a raiz del aislamiento social obligatorio.
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el acceso a la justicia, consintiendo la prestacién del servicio bajo la
modalidad virtual o audiencias no presenciales.

El Covid-19, ha acelerado la transformacién de conciliacion extrajudicial
en Colombia, en el sentido de poder potencializar la conciliaciéon como
un mecanismo sencillo, informal, que se puede realizar la audiencia en
cualquier momento, en cualquier lugar, que es efectivo, eficaz, econémico,
rapidez, la duracién procedimiento siempre se debe intentar en menor
tiempo posible. Y que en tiempos de crisis la conciliacion extrajudicial
tiene un alto grado de eficacia en asuntos de naturaleza civil, comercial
y familia, que permitira consolidar el mecanismo como una herramienta
efectiva para contribuir a la recuperacién econémica y social del Estado
Colombiano.

Para lograr lo anterior es necesario fomentar estrategias de teoria
de conflicto permitan la aprehension de conceptos de manera flexible,
practica y en tiempo breve, asi como la actualizacién en competencias
digitales para la realizaciéon de audiencias de conciliacién.

Finalmente, frente a la conciliacién virtual, conciliacién no presencial,
se debe ser mas consciente de este canal de comunicacién, llegando a
la empatia que se adquiria desde presencialidad a la virtualidad. La
constante reflexiéon de cada reaccién que se presentan en este tipo de
medios virtuales, digitales para lograr la anhelada justicia social. En
otras palabras, si las tecnologias estan involucradas, deberian producir
transformacién, en lugar de simplemente automatizar los procesos
convencionales.'®
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DILEMAS ETICOS, EN LA PERSPECTIVA
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL
(BIOPODER-BIOPOLITICA) Covid 19

Edgar Fabian Garzén Buenaventura ¥’
Viviana Paola Alvarez Orduz %

“El lenguaje politico estd diseniado para hacer que las
mentiras suenen confiables y el asesinato, respetable; y
para darle la apariencia de solidez al mero viento”

George Orwell

INTRODUCCION

El presente escrito atiende un método hermenéutico juridico-filos6fico para
presentar un aspecto novedoso a través de la nueva corriente del derecho
enfocandose en el covid-19. Seguidamente, se agrega algunas reflexiones
filoséficas y/o politicas, para concluir en una configuraciéon probable de
la teoria del dafo, la compensacion de perjuicio, en la declaratoria de
responsabilidad por hecho ilicito internacional en la herencia comun de la
humanidad a raiz de la emergencia sanitaria.

El derecho administrativo global, es una perspectiva tedrica transnacional
que permite superar las relaciones entre los Estados Nacionales y los
organismos supranacionales, con el fin de establecer las dindamicas
entre las reglas como principios comunes, coadyuvando a una unidad
juridica, superando la doctrina clasica entre las que se destaca; 1) derecho
internacional- nacional i1) derecho internacional puiblico- privado.

186 Capitulode libro de investigacién del proyecto de investigacion denominado la codificacién
procesal constitucional de la Universidad Libre seccional Bogota.

187 Abogado- Filésofo. Universidad Libre. Magister en Derecho Procesal Constitucional.
Doctor en derecho Universidad Libre De Colombia. Profesor Universitario pregrado Libre-
Manuela Beltran, Postgrado Libre, Sergio Arboleda, Medellin. Miembro de la asociaciéon
colombiana derecho Procesal Constitucional y Justicia Constitucional.

188 Estudiante de cuarto afio de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre seccional
Bogota. Coordinadora del Semillero de investigacion James Goldschmidt.
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Asi mismo, el derecho administrativo global sobresale en su asentamiento
juridico a través de la internacionalizacién del derecho y el poder omnimodo
del Estado en el covid 19, como aspecto que facilita la interaccién politica en
los aspectos del Biopoder-Biopolitica, que se reflexionan en las dimensiones
de una sociedad transparente, en el nuevo medio de control denominado big
data o vigilancia digital del producto humano.

Finalmente, bajo una postura descriptiva y critica, se analiza la posibilidad
en decretar una responsabilidad internacional del Estado frente a las
posibles indemnizaciones en el derecho administrativo global en la
Pandemia ante la Corte Internacional de Justicia.

GLOBALIZACION DEL DERECHO

Para hablar de globalizacién del derecho resulta relevante aproximarse al
concepto de hombre y su naturaleza. Aristételes desde el Siglo IV a.C. puso
de presente que el hombre es un zoon politikon, es decir, un ser social y, por
lo mismo, politico por naturaleza. Esta vision ha permanecido a través de la
historia, ya que el hombre es un ser gregario, se federa o se asocia, bien sea
por necesidad o por interés, como lo manifesté siglos después John Locke.

También la historia da cuenta que el ser humano no ha estado dispuesto a
vivir en una sola comarca, pues si bien es cierto, hubo un paso importante
en la evolucién del humano en su paso de hombre némada a hombre
sedentario, siempre se ha observado, necesidades, intereses o, si se quiere,
aventuras como las conquistas de las naciones, que la humanidad se ha
mezclado a través del tiempo. Numerables invasiones de pueblos, guerras,
descubrimientos cientificos, pretensiones econémicas, entre otros factores,
han impulsado tanto encuentros, como mezclas y choques de civilizaciones.
Los imperios, empezando por el Romano, es una evidencia de lo afirmado.

Ahora bien, el derecho ha estado presente, con variadas manifestaciones
conforme a las culturas, los tiempos, la idiosincrasia, el clima, la geografia,
junto a otros aspectos como el comercio, el cual, gracias a su creciente
expansion ha generado que el derecho se haya importado o exportado de
una Nacién a otra. A manera de ejemplo, en occidente han influido dos
grandes familias del derecho: la romano germanica y la anglosajona. En
los vaivenes de conquistas, colonias e independencias de naciones, estas
familias juridicas han llegado, se han quedado y han mutado en las naciones
que han recibido su influencia.

En este hilo conductor, hablar de globalizacién del derecho no parece ser
algo innovador. Sin embargo, la novedad est4 dada por un fendmeno que



siempre esta detrds del ordenamiento juridico, que lo determina y lo utiliza:
la economia. Si lo econémico traspasa fronteras con altos indicadores, debe
ser regulado por el derecho. Y, no se puede olvidar que algunos paises y
las empresas trasnacionales o multinacionales han impulsado la economia
a nivel global y, por tanto, su necesidad de regulacién, vale decir, ha
impulsado el derecho. Dicho de otra manera, la globalizacién del derecho
deviene del impulso global de la economia con su pertinente regulacién.

De este modo, para comprender la globalizaciéon del derecho, en primer
lugar, es relevante aproximarse al concepto de globalizacion. Segun la
Real Academia de la Lengua Espanola es “la extension del ambito propio
de instituciones sociales, politicas y juridicas a un plano internacional.”
Segun Mittelman “la globalizacién se puede entender como una fase en la
historia del capital cuyo linaje ha unido a distintas sociedades en un mismo
sistema, es una dialéctica de continuidades y discontinuidades”.’® En la
historia del capital, la globalizacién se predica, en términos generales, del
sistema econdmico capitalista. De hecho, varios doctrinantes afirman que el
sistema capitalista como modelo econémico es el origen de la globalizacién.

Segun Rodolfo Cerdas, la globalizacién “es el acelerado proceso de cambio
que, a nivel mundial, se ha venido desarrollando en todos los ambitos del
quehacer humano, pero muy particularmente en lo referente a lo militar, lo
econdmico, el comercio, las finanzas, la informacion, la ciencia, la tecnologia,
el arte y la cultura”.’®® Y, segin el Fondo Monetario Internacional “la
globalizacién es una interdependencia econémica creciente del conjunto de
paises del mundo, provocada por el aumento del volumen y la variedad
de transacciones transfronterizas de bienes y servicios, asi como de flujos
internacionales de capitales.” De las anteriores definiciones, es claro que,
es inevitable separar el concepto de globalizacién del aspecto econémico,
pues el intercambio de productos, de saberes y de culturas determina el
desarrollo de los pueblos y su relacién entre los mismos, y por ello hoy,
no se puede hablar de Estados autarquicos, en razén a que, como se ha
evidenciado, el hombre en su evolucién siempre ha necesitado de la sapiencia
y el aporte de otros que les permita construir sociedades transnacionales.

En segundo lugar, es importante diferenciar esta expresion de ciertos
conceptos que suelen usarse indistintamente y para mayor especificidad, es

189 GRUN, Ernesto, “La globalizacién del derecho: un fenémeno sistémico y cibernético” Pagina
12, Revista Telematica de Filosofia del Derecho, 1998.

190 BODEMER, Klaus. “La globalizacion. Un concepto y sus problemas” Pagina 54-71, Revista
Nueva sociedad, Numero 156, agosto de 1998.
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necesario destacar: la mundializacién, tiene un caracter mas geografico o
territorial; la planetarizacion que fue una etapa de unién de las naciones que
se dio luego de la segunda guerra mundial hasta aproximadamente 1960; y la
internacionalizacién que tiene un caracter juridico pero que su eje central es
la nacién'®*. Al tenor de los anteriores conceptos, es claro que la globalizaciéon
abarca lo social, lo econémico, lo cultural, lo demografico, y muy importante, lo
juridico, pero teniendo como eje principal lo internacional, la transnacionalidad.

Segun algunos autores como Saskia Sassen'®?la globalizaciéon comenzo6 desde
el final de la edad media, producto de la expansién del capitalismo, generada
por las crecientes relaciones de comercio que se estaban desarrollando, dada
la terminacion de la época feudal. Otros autores consideran que es producto
del colonialismo, otros que surgié con la independencia de las naciones,
otros autores plantean que surgié a finales del Siglo XIX pero que fue
interrumpida por la Primera Guerra Mundial, sin embargo, la Comisiéon
Econémica para América Latina (CEPAL) considera que la globalizacién
formalmente se genera a partir del Gltimo cuarto del Siglo XX, época
en la cual se hizo mas fuerte el libre comercio, por ende las empresas
transnacionales tuvieron su auge, y se buscé homogeneizaciéon de modelos
de desarrollo, y de ciertos criterios juridicos tales como el control aduanero.

Segun Norberto Bobbio, la globalizaciéon del derecho es fundamental
para entender la globalizaciéon en términos generales dando asi cuatro
estandares de la globalizacién del derecho'®®, los cuales son:

1. Localismo globalizado: Se refiere a cuando un fenémeno local ha sido
globalizado con éxito, es decir, se convierte en un fenémeno comun.

2. Globalismo localizado: Este implica el impacto de los imperativos
transnacionales en las practicas locales, por ejemplo el control de
convencionalidad.

3. Cosmopolitismo: Es la organizacién, interaccién y solidaridad
transnacional para la defensa de intereses comunes. Esta idea viene
desde Kant, es la forma en que interactian las organizaciones y
generan principios de solidaridad.

191 ALEGRIA, Héctor. “Globalizacién y derecho.” Pagina 190. La globalizacién, de Fondo de
Cultura Econémica de Argentina, Buenos Aires, 1999. Ubicado en: http://www.derecho.uba.
ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/0/globalizacion-y-derecho.pdf

192 MORALES, Fernando. “Globalizacién, conceptos, caracteristicas y contradicciones.” Pagina
1-9, Ubicado en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4796216.pdf

193 JIMENEZ, William Guillermo. “Globalizacién del derecho. Aspectos juridicos y derechos
humanos.” Pagina 17-28. Revista Nova et Vetera, volumen 20, 2011.



4. Herencia comtn de la humanidad: Que es el manejo de asuntos que
son globales por naturaleza, por ejemplo, el cambio climatico.

Tanto el localismo globalizado como el globalismo localizado corresponden
a una vista adaptativa- subparadigmatica, es decir, se entiende como un
periodo de ajuste o de transicién. En cambio, el cosmopolitismo y la herencia
comun de la humanidad corresponden a una perspectiva transformativa-
paradigmatica, es decir, cuando ya ha pasado el periodo de transicién o este
no fue necesario, siendo ya un fenémeno abarcado por gran parte del globo.

Ahora bien, la globalizaciéon del derecho es un proceso que se ha venido
presentandodesdeel siglopasado, quebuscala uniformidad delaslegislaciones
y la unificacién del derecho en todo el mundo, lo que persigue la globalizacién
del derecho es que haya sistemas identificables y organizados, de ser posible
un solo sistema organizado; es por ello que es pertinente tratar la soberania
de los Estados. Esta figura se ve reducida, frente al monopolio que tiene el
Estado al quedar supeditado a la decisiéon de organismos internacionales que
expiden normas que entran a formar parte del bloque de constitucionalidad,
y no sélo eso, se da tal relevancia a las reglas internacionales que, como lo
establece el articulo 2° de la Convencién Interamericana Sobre Derechos
Humanos, se deben adoptar normas de derecho interno que estén conforme
a las disposiciones internacionales o transnacionales, que al final genera la
modificacion de las fuentes del derecho.

Empero, la soberania del Estado no se ve soslayada tunicamente en el
ambito legislativo o normativo, también en el Ambito judicial, ya que se han
implementado tribunales internacionales, cuyas decisiones son de caracter
obligatorio y que, si bien es cierto, su actuacién es subsidiaria, su actividad
es vinculante e incluso sancionatoria para los Estados que hagan parte de
cada uno de esos tribunales internacionales.

Teniendo presente lo anterior, la globalizaciéon del derecho es un proceso
que ha venido en crecimiento debido a la importancia dada a los entes
supranacionales que son vinculantes en sus resoluciones y que dan
parametros de guia para las decisiones que se tomen en cada uno de los
Estados y, asi mismo, para la adaptacion de las legislaciones ante decisiones
que han sido proferidas por los organismos internacionales, ya que en esos
entes esta representada la voluntad de cada Estado, expresada a través de
un representante de la poblacién de su respectivo territorio.

Luego, resulta claro que, la globalizacién del derecho es un proceso necesario y
util para la integracién de los pueblos, para el desarrollo de los Estados y para
la evolucion de su sociedad. Lo que lleva a que se estudie o se entienda por qué
es importante, en consecuencia, hablar de un derecho administrativo global.
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DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

El derecho administrativo global es una teoria nueva, si se quiere, es una
nueva disciplina, que ha sido tratada mayormente en Estados Unidos y
en Espana, que se separa sustancialmente del derecho administrativo
clasico que se estudiaba en el Siglo XVIII, esta rama del derecho se derivé
directamente del régimen interno de cada uno de los Estados y se referia a
la administracién puablica de este.

Lo que realmente busca esta nueva disciplina del derecho, en la idea clasica
del mismo, es regular las relaciones que se den entre las entidades publicas
del Estado y los particulares. Sin embargo, al denotar que cambié la
relacién de las actuaciones internas y externas de los Estados y afiadiendo
la globalizacién del derecho, el derecho administrativo clasico ha sido
influenciado por normas internacionales que se han expedido. De igual
modo, se atribuye su cambio debido a una creciente aplicacién de principios
del derecho administrativo mas alla de las fronteras de los Estados, y
sumado a ello esta el hecho de que se ha creado una interdependencia
de lo globalizado, en casos como la seguridad, el desarrollo, la asistencia
financiera, la protecciéon ambiental y las telecomunicaciones, entre muchas
otras circunstancias que cuando tienen lugar, conducen a que se acuda a
las entidades supranacionales para que presten la colaboracién para la cual
fueron creadas.!™

A modo de ejemplo del funcionamiento del derecho administrativo global
se puede observar la Unién Europea, que ha creado un verdadero derecho
comunitario, en el cual los estados tienen fines supranacionales en la
expedicién de sus normas, y al hacerlo generan un impacto en el derecho
administrativo de cada uno de los Estados. El derecho administrativo
global ha tenido influencia en los mercados financieros, medio ambiente,
internet, ciencia, contrataciéon publica, entre otros.!

Teniendo presente lo descrito, es evidente que el derecho administrativo
interno resulta insuficiente frente a las nuevas corrientes que se han
generado donde las normas internacionales, ya que tienen el mismo
peso que la constitucién, ademds de observar decisiones que afectan los

194 KINGSBURY, Benedict; KRISCH, Nico; STEWART, Richard. “El surgimiento del derecho
administrativo global” Pagina 1-40. Ubicado en: https://www.iilj.org/wp-content/
uploads/2017/06/ElsurgimientodelDerechoAdministrativoGlobal.pdf

195 DARNACULLETA GARDELLA, Merce. “El derecho Administrativo global ;Un nuevo
concepto clave del derecho administrativo?” Pagina 11-50. Revista de Administraciéon
Publica, 2016.



limites de los Estados, por lo que se ha llegado a crear, practicamente, una
administracién internacional.

El derecho administrativo global surge por dos circunstancias especiales,
la primera es la globalizaciéon del derecho, y la segunda es la necesidad de
trasladar el Estado de Derecho a unas instancias que vayan mas alla de los
Estados, es una administrativizacién de todo el espacio global. Para este
derecho administrativo transnacional no se puede entender solo un derecho
positivista, sino que se tiene que comprender de forma amplia, como era
planteado por Hart, evitando la norma de reconocimiento'?.

Definir el derecho administrativo global, a la fecha, no resulta facil, debido
a la existencia de diversas conceptos, aunado a una reciente y nueva
teorizacién, la cual, si bien es cierto, tuvo acogida por algunos académicos,
también ha generado criticas sobre el mismo, las cuales se dirigen, ya sea,
a la inexistencia del derecho administrativo global o, a la falta de elementos
para que se pueda considerar una nueva rama del derecho. Las teorias
que acogen el derecho administrativo global son disimiles, por ejemplo, una
de ellas entiende el derecho administrativo global como la organizacién
administrativa de los entes supranacionales, otra corriente la entiende
como el derecho aplicable a los Estados en su relacién con los demas.

Sin embargo, para mejor entendimiento es prudente definir el derecho
administrativo global como aquel derecho aplicable a todas las situaciones
que superen los limites de los Estados y que tienen aplicacién en la
vida administrativa de los mismos o de sus habitantes. También podria
definirse como un conjunto de mecanismos, principios y acuerdos sociales
que promueven la transparencia, razonabilidad y participacién en la
administraciéon méas alla de las fronteras; o como los principios juridicos
que son aplicables a la actividad de administracién transfronteriza. El
derecho administrativo global esta conformado por:

+ Tratados internacionales: Son aquellos instrumentos que contienen
acuerdos juridicos entre diferentes Estados, o entre esos Estados y un
Organismo Internacional.

* Organizaciones internacionales: Son las organizaciones conformadas
por sujetos de derecho publico internacional como los Estados, tienen su
regulacién propia, tienen alcance internacional y tienen fines comunes.

196 DARNACULLETA GARDELLA, Merce. “El derecho Administrativo global ;Un nuevo
concepto clave del derecho administrativo?” Pagina 11-50. Revista de Administraciéon
Publica, 2016.
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* Organizaciones comunitarias: Son entidades que tienen fines comunes
para solucionar los problemas que se presenten en la comunidad, por
ejemplo, la Comunidad Andina de Naciones.

+ Organizaciones transnacionales: Son coaliciones que trascienden las
fronteras de las naciones y que son, por lo general, no gubernamentales.

Se puede afirmar que la creacién de normas de derecho administrativo
global de forma inductiva proviene de los ordenamientos juridicos internos
y de los tratados internacionales; y de forma deductiva de las normas de
derecho internacional publico, en especial, de los que versen sobre Derechos
Humanos. Es decir, las normas internacionales que afectan el derecho
administrativo, antes eran consideradas soft law, sin embargo, ahora son
vinculantes, al ser normas que derivan tanto del ordenamiento juridico
interno de cada pais, como de los tratados de caracter internacional.

Al hablar de administracién publica transnacional hay que tener en
cuenta que hay centros de producciéon normativa transnacional, ya que no
siempre se da por la suscripcion de tratados internacionales por parte de
los Estados, porque, incluso estos mismos tratados o convenios, han creado
organismos que generan normativa transnacional. Sin embargo, hay otras
organizaciones que desarrollan normas internacionales, pero que no tienen
su origen en tratados internacionales, sino por los mismos Estados o por
particulares, o tienen un origen mixto'’. Asi que, los centros de produccion
normativa internacional son:

1. Los Estados: Cuando suscriben tratados o convenios internacionales,
yva que de estos surgen normas vinculantes para los Estados y sus
habitantes. En cuanto a derecho administrativo surge la duda si es
fuente directa o indirecta del ordenamiento juridico, y esto dependera
de cada una de las legislaciones de los Estados. Es necesario recalcar
que estas normas no contienen meros principios, SIn0 que consagran
normas que influyen en los Estados y su poblacion.

- 2. Las organizaciones internacionales: Son aquellas asociaciones
3 voluntarias de Estados que se establecen mediante acuerdos
internacionales y tienen una voluntad juridica auténoma a la de sus
miembros. Estan compuestas por Estados soberanos, para su creacién es
necesario un tratado o convencién internacional, tienen una estructura
propia, permanente e independiente; estas organizaciones no estan bajo

sanitaria y
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la soberania de ninguno de los Estados miembros de las mismas. Se
pueden clasificar:

a. Segun sus fines: Fines generales como la Organizacion de Naciones
Unidas; o fines particulares como la Organizacion Internacional del
Trabajo.

b. Segun el Ambito en el que actiian: Universales o Regionales.

Las decisiones de estas organizaciones generan afectaciones a nivel
interno en cada Estado miembro.

Las organizaciones comunitarias: Son organizaciones internacionales
que tienen una finalidad de integracion de los Estados que son miembros
de ella, y que se enfoca, por lo general, en territorios geograficamente
determinados, por ejemplo, la Unién Europea, cuyo proposito es el
desarrollo de los paises europeos, con una integraciéon en la moneda y
en la seguridad, principalmente.

A nivel Latinoamericano, si bien es cierto, no se logré el suenio de Simén
Bolivar de crear una gran Nacién, y mas bien en la historia hemos sido
un tanto egoistas entre las naciones hermanas, se puede resaltar el
esfuerzo realizado mediante la Comunidad Andina de Naciones, la cual
expide decisiones que afectan e involucran a todos los Estados que son
miembros de ella.

Organos como estos expiden normas que afectan a las administraciones
publicas y a los habitantes de los Estados, y crean el derecho comunitario
que implica una integracién muy fuerte de los Estados miembros ya que
sus normas son vinculantes para todos estos, al tener un ordenamiento
juridico compartido.

Organos que surgenindependientemente de los Tratados Internacionales:
Dentro de esta categoria estan los 6rganos globales administrativos,
pueden ser:

a. Los que tienen origen en la voluntad de los Estados sin formalidad
de Convenios: Incluye:

i. Redes transnacionales y los acuerdos de coordinacién: Son
érganos que no tienen una estructura establecida, actdan por
mecanismos de cooperacién informal entre reguladores estatales,
sus decisiones son vinculantes, pero solo desde lo sociolégico mas
no desde lo juridico, ya que carecen de una fuente formal, ni
un tramite para imponerlo o sancionar su incumplimiento. Por
ejemplo, el Comité Internacional de Basilea.
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i1. Las administraciones nacionales con objetivos transnacionales:
Esto es una administracién dispersa y se enfocan en temas que
generen preocupacion en los Estados y sus habitantes.

b. Organos mixtos, mezcla entre autoridades publicas y privados: Estas
entidades adoptan recomendaciones o decisiones que tienen impacto
internacional.

c. Organos puramente privados: No tienen una influencia directa en los
Estados, pero sus decisiones si tienen influencia en lo internacional.

El surgimiento del derecho administrativo global genera que las autoridades
administrativas trasnacionales relegan a las autoridades internas, esto se
da mas que todo en las organizaciones comunitarias. De no existir esas
organizaciones internacionales la decision la tomarian los respectivos
Estados, por lo que las autoridades internacionales se convierten en
autoridades de hecho en el respectivo Estado!®®. Cuando se asume la
organizaciéon administrativa transnacional se entiende que hay una funcién
administrativa global, asi como hay funcién legislativa y judicial global, la
cual en efecto permite la ejecucion de las normas internacionales.

Para introducir las normas transnacionales a los Estados, cada uno de ellos
establece su procedimiento. Sin embargo, estos son complejos. Por ejemplo en
Colombia, la Constitucién Politica en el articulo 224 establece que los tratados
internacionales deberan ser ratificados por el Congreso de la Republica. Si
bien es cierto, para la celebracion del tratado internacional, quien lo negocia
y lo firma es el Presidente de la Republica (rama ejecutiva) en su condicién
de jefe de Estado, bajo la teoria de los frenos y contrapesos, contemplada en
el articulo 113 de la Norma Superior, es menester la participacién de las
otras ramas del poder. De esta manera, si bien el Presidente de la Republica
puede firmar un tratado internacional, éste no puede entrar a regir hasta
que sea aprobado por el Congreso de la Republica mediante una ley (rama
legislativa) y luego, entra en juego la rama judicial por medio de la Corte
Constitucional pues a ella le compete, en virtud del articulo 241/10, revisar
la constitucionalidad tanto del tratado como de su ley aprobatoria. Es por el
mismo mandato constitucional referido, que hasta que el Presidente de la
Republica no cumpla con dicho tramite y que el mismo sea favorable, que se
puede ratificar el tratado mediante notas de canje.

198 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. “El derecho administrativo transnacional o global: Un
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Por esto se han creado en la doctrina dos posturas en cuanto a la relaciéon
del derecho interno con el internacional: la monista y la dualista. La
monista es aquella en la que el derecho interno y el derecho internacional
forman un todo y el derecho internacional hace parte de forma inmediata
del ordenamiento juridico interno, por ejemplo, en Espafia, cuando se trata
de normas comunitarias, que son expedidas por autoridades competentes
se aplica la teoria monista. De otro lado, la teoria dualista supone, que el
derecho interno es independiente del exterior, y se necesita una norma o un
acto que permita la utilizaciéon del derecho internacional, por ejemplo, el
tramite que se da en Colombia.

Asi como la adopcién de las normas internacionales al ordenamiento
juridico interno del Estado es facultativo de este, también lo es el nivel
jerarquico normativo que se le de al tratado o normativa internacional. Por
ejemplo en Colombia, los tratados que versen sobre derechos humanos son
de rango constitucional; pero en los Estados en que los tratados tengan
el rango de ley, las demas leyes que expida el legislador nacional deberan
respetar lo establecido en esa normativa internacional.

Ahora bien, considerando que pueda existir una administracién publica
global o transnacional, surge la pregunta (Cudles son los mecanismos de
control que se tienen sobre las actuaciones de la administracién publica
global?'® Pues estos son casl inexistentes, sin embargo, podemos observar
dos incipientes formas de control:

+ Control administrativo interno por las autoridades de la administracion:
Este mecanismo de control genera un problema dado que depende
exclusivamente de la organizacién interna que tenga ese sistema
trasnacional, por lo que en muchas ocasiones la administracién carece
de un control por no tener una organizacién jerarquica para ello, ni con
otros mecanismos como la tutela. Pero cuando existe ese control, atiende
a criterios técnicos y juridicos, pero también de conveniencia.

+ Control por autoridades externas a esa administracion: Estas autoridades
externas por lo general son jueces independientes, cabe resaltar que
dichas autoridades independientes desplazan en su labor a los jueces
administrativos internos de cada Estado pues estan facultados para
juzgar la legalidad de los actos o hechos de las autoridades internas en
gjercicio de la administracién publica.
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La globalizacién del derecho ha permitido que se desplace ese derecho
administrativo cldsico que se conocia, para darle paso a un derecho
administrativo global, esta nueva disciplina genera cambios en la vida
administrativa de los Estados, se debe entender esa administracién global
como la aplicaciéon y desarrollo de la normatividad internacional. Al pensar
en esa administracién global, se entiende que hay un espacio administrativo
global, el cual es multifacético, ya que hay varias regulaciones e instituciones
reguladoras de esa funciéon administrativa, y que no solo afecta a Estados
como ocurre en el derecho internacional publico, sino que abarca a los
Estados, individuos, empresas y ONG’s.2%°

Con el derecho administrativo global los estados han visto disminuido su
monopolio en la regulacién normativa, también en el control politico de
las organizaciones internacionales, y adicionalmente se han convertido
en espectadores de la creciente cooperaciéon internacional, llegando a la
cooperacion interadministrativa. Este derecho ha permitido que los Estados
no sean los Unicos que tengan a su cargo proteger a los ciudadanos, y esto
lo que genera es que se derriben las fronteras fisicas que se han construido,
comenzando con la eliminacién de las barreras aduaneras, para seguir con
la creacién de derecho comin para todas las naciones, para finalmente
tener una administracién global.

El derecho administrativo global, parte de unos principios comunes que
la posicionan como una ciencia en el estudio del derecho; 1) buena fe 1i)
transparencia 1i) representatividad iil) motivacién v) saber técnico vi)
legitimacion vii) interdependencia viii) colaboracién.

Por tanto, cobran vigencia los elementos estructurales tanto en su estudio,
como en su desarrollo cientifico a raiz de la crisis mundial en la pandemia,
generada por el covid 19 desde el mes de diciembre del dos mil diecinueve
que hasta el dia diecisiete de mayo de dos mil veinte afecta un promedio
de cuatro millones seiscientos cincuenta mil personas alrededor del mundo,
esto conlleva una alteracion al globo terraqueo entendida académicamente
como gobernanza global?®! arroja como efectos medidticos en una politica

200 KINGSBURY, Benedict; KRISCH, Nico; STEWART, Richard. “El surgimiento del derecho
administrativo global” Pagina 1-40. Ubicado en: https://www.iilj.org/wp-content/
uploads/2017/06/ElsurgimientodelDerechoAdministrativoGlobal.pdf

201 Entiéndase “ gobernanza global no es gobierno global”, porque “gobernanza es la suma de
muchas formas en que individuos e instituciones, publicas y privadas, manejan sus asuntos
en comun” y porque “es un proceso continuo a través del cual los intereses en conflicto
o divergentes pueden ser ordenados, y pueden realizarse acciones de cooperacién. Ello
incluye instituciones formales y regimenes con poderes para vigilar su cumplimiento, asi



restrictiva en la vida humana a través de la Biopolitica ( Bigdata o vigilancia
digital)

BIOPODER O BIOPOLITICA (BIGDATA O VIGILANCIA DIGITAL)

La pregunta por el ser, es la ontologia que se toma como un problema
fundamental desde el pensamiento griego, que traspasa las fronteras desde
presocraticos, sofistas, medievales, modernos, y cobra sentido en la filosofia
del siglo XIX-XX2%2 g través de la relacion entre el poder y los sujetos.

Esgrimir conceptos como la libertad, lenguaje, sociedad de produccién,
natalidad, salud, consumo, en una sociedad moderna o pos-tmoderna,
exige repensar aquellos conceptos a través de la sociedad disciplinar,?®?
hasta llegar a una sociedad de control, en en el mundo posmoderno como lo
afirma el filésofo francés Deleuze;

“La sociedad actual es denominada como “sociedad de control” y éste se
gjerce fluidamente en espacios abiertos, en forma desterritorializada,
mediante los psicofarmacos, el consumo televisivo, el marketing, el
endeudamiento privado, el consumo, entre otras modalidades. Las
fabricas son reemplazadas por las empresas, que son formaciones ductiles
y cambiantes, las maquinas simples por sistemas computarizados de
produccién y control. (..)el instrumento de control social es el marketing,
y en él se forma la raza descarada de nuestros duefios. El control se ejerce
a corto plazo y mediante una rotacion rapida, aunque también de forma
continua e ilimitada, mientras que la disciplina tenia una larga duracion,
infinita y discontinua. El hombre ya no esta encerrado sino endeudado. Sin
duda, una constante del capitalismo sigue siendo la extrema miseria de las
tres cuartes partes de la humanidad, demasiado pobres para endeudarlas,
demasiado numerosas para encerrarlas:”?%*

como arreglos formales e informales que las personas o las instituciones han acordado o
perciben como afines a sus intereses “ Zirahuen Villamar Nava. Gobernanza Global y (
Propio) desarrollo Revista relaciones Internacionalesla Unam num 127 enero- abril 2017.

202 Véase NIETZSCHE Friedrich, FOUCAULT Michel, DELEUZE Guilles, HUL CHAN Bygung.

203 Entiéndase como la constitucion de lugares de reclusiéon entre las que se destaca, las
escuelas, la prision, los hospitales, talleres, tiene la finalidad de convertir a los cuerpos en
materia prima docil, para la produccién, en conclusion genera sujetos individualizados con
el fin de reprimirlos con el tinico fin de dominarlos econémicamente.

204 DELEUZE, Guilles. Post-Scriptum Sobre las sociedades de Control.tomado en linea https://

docs.google.com/viewer?a=v&pid=sites&srcid=ZGVmY X VsdGRvbWFpbnxlbmZvcXV1c29
jaW9jdWx0dXJhbGVmfGd4OjNIMzI4ANDI1Y TQyYjNiZTQ
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Este paradigma, desde la teoria del Estado y derecho administrativo global,
converge en una idea inica que consiste en moldear por medio de la sociedad
disciplinar y la sociedad de control, al sujeto y la colectividad humana. Es
decir, los postulados de un contrato hipotético social descritos desde el siglo
XVIII por la filosofia francesa e inglesa que reconoce derechos y libertades,
se encuentra fraguados en una mentira. El sujeto desde el medioevo se
encuentra constrefiido desde el poder secular hasta el poder monarquico
bajo la premisa: “dejar vivir para hacer morir”?%,

El individuo moderno y postmoderno promedio de la clase proletaria , ha
perdido la nocién de que es la libertad, en donde cree que la respuesta a su
felicidad depende de un hedonismo materialista de bienes y servicios, entre
los costos de su juventud por los costos de la produccién, por ejemplo: un
estudiante promedio desde la primera etapa inicial (jardin hasta sistema
post gradual universitario) toma un lapso promedio de treinta afos con
la Unica realidad de conseguir un bien mediante una acreencia personal,
actividad para cumplir la obligacién que demorara en un término de la mitad
del tiempo, disciplinando al sujeto o la colectividad, a un sometimiento al
sistema de control con el Unico fin de poder sufragar una deuda, y es a esto
que se le denomina Biopoder.

“El bio-poder es una estrategia, por cuanto entra en una economia de
poder que en el contexto del neoliberalismo o arte liberal de gobernar
se traduce en una Vital Politik o bio-politica. Se trata no tanto de negar,
marginar, coaccionar la vida, sino de afirmarla, organizarla, gestionarla,
administrarla (...)se vale de la tactica para componer las fuerzas y para
“construir en los cuerpos localizados, las actividades codificadas y las
aptitudes formadas, unos aparatos en donde el producto de las fuerzas
diversas se encuentra aumentado por su combinacién calculada”?®

205 Entiéndase “ Damiens fue condenado 2 de marzo de 1757, a publica, retractacion ante
la puerta de Paris, adonde debia ser llevado y conducido en una carreta, desnudo en la
mano; después, en dicha carreta, a la plaza de greve y sobre un cadalso que alli habra sido
levantado [ deberan serle] atenaceadas las tetillas, brazos, muslos y pantorrillas, y su mano
derecha, asido en ésta el cuchillo con que cometié dicho parricidio (por ser contra el rey que
se equipara al rey ) quemada con fuego de azufre, y sobre las partes atenaceadas se le vertera
plomo derretido, aceite hirviendo, pez, resina, ardiente, cera, azufre fundidos juntamente y a
continuacién su cuerpo estirado y desmembrado por cuatro caballos y sus miembros tronco
consumidos por el fuego, reducidas a cenizas y sus cenizas arrojada al viento” Foucault
Michel. Vigilar y castigar. Editorial Siglo XXI.Buenos Aires. Argentina.Pag. 11

206 TOSCANO LOPEZ, Daniel Gihovani. El Biopoder en Michel Foucault. Revista Universitas
Phisolophica vol 25 num 51, diciembre 2008 pag 39-57.



Pero no solo se sitia en el proceso regulador al sujeto al individuo, en la
economia (costo-produccién), sino en igual sentido en la domesticacién del
cuerpo en el juego del rol de la sexualidad creando un proceso homogeneo-
colectivo, que se situa desde lo interno y se manifiesta en el cuerpo social
como “la histerizacion del cuerpo de la mujer, la pedagogizacién del sexo
del nifio, la socializacién de las conductas procreadoras y la psiquiatrizacién
del placer perverso”?°7

Se manifiesta como expresion social desde lo meramente filoséfico hasta
una expresion mediatica y real en la literatura como lo expresa Orwell en
1984 “ La finalidad del partido en este asunto no era soélo evitar que los
hombres o las mujeres establecieran vinculos imposibles de controlar. Su
objetivo verdadero y no declarado era quitarle todo el placer al acto sexual.
El enemigo no era tanto el amor como el erotismo, dentro del matrimonio y
fuera de él. Todos los casamientos entre miembros del partido tenian que
ser aprobados por un Comité nombrado con este fin. La tUnica finalidad
admitida en el matrimonio era engendrar hijos en beneficio del partido. La
relacién sexual se consideraba como una pequena operacién algo molesta ,
algo asi como soportar un enema”?%®

Sin embargo, la sociedad disciplinar subyace a su vez como un ejercicio
de la politica, teniendo la caracteristica de ser una variable contingente e
imprescindible, que ya no toma a los cuerpos individuales sino la estrategia de
un control social o comunitario en diferentes facetas como son; la natalidad,
el matrimonio, pensiones, salubridad, refiriéndose a la Biopolitica.

Todas estas observaciones, se manifiestan y cobran sentido en una forma
de Biopolitica denominada bigdata?®?, o influencias de las tecnologias en
el cuerpo de los sujetos o colectividades, en donde adquieren un papel
protagdénico en la emergencia sanitaria producida por el covid-19 en el
orden global.

207 Ibidem Pag. 48
208 ORWELL, George. Editorial de Bolsillo. Bogota. Colombia. 1984 p. 59

209 Entiéndase“Lastecnologiasde Bigdatacomprendentodasaquellastecnologiasque permiten
procesar datos. A su vez, el procesamiento de datos es entendido como cualquier operacién
o conjunto de operaciones que se realice sobre los datos. Ejemplos de estas operaciones
estan dadas por la recoleccidn, el almacenamiento, el analisis y la comercializacién de los
datos, entro otras” Herrera Pablo Matias & Fronti Garcia Javier. Tecnologias de Bigdata y
Biopolitica: mecanismos relacionales de procesamiento de datos en época de pandemia
mundial viral. tomado Online at https://mpra.ub.uni-muenchen.de/99546/
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La

Bigdata, parte de una coexistencia entre el Estado y sus conciudadanos,

y sus caracteristicas mas representativas son :

a.

La

Una politica donde las organizacién Estatales buscan abstraer
informacién o conocimiento de la poblacién y territorio por medio del
influjo de las redes sociales entre las que se destacan, gustos musicales,
preferencias politicas o ideoldgicas.

El conocimiento de informacién de datos biométricos o geolocalizados.
“ Los primeros, refieren a datos que brindan informacién de las
caracteristicas fisicas, fisiolégicas o conductuales de las personas y los
segundos refieren a informacién sobre la ubicacién geografica de las
personas. Ambos datos combinados, posibilitan la identificacién Gnica
de las personas lo que a su vez permite desarrollar una gestion eficaz
por parte de las organizaciones del gobierno, por ejemplo, al momento
de identificar y tomar medidas sobre aquellas personas que son un
potencial factor de riesgo para la expansién de la pandemia”?'©

solucidén, aunque parece dantesca, en combatir el virus y estar a favor de

una posible proteccién a la humanidad, trae complicaciones politicas desde
lo netamente individual, social, nacional, internacional, pablico y privado
que se ejemplifican en las decisiones gubernamentales del Estado Chino,
que se resumen asi;

1.

1i.

1il.

1v.

Camaras térmicas: vigilan la temperatura corporal de los conciudadanos,
que establecen una clasificacién entre personas enfermas o sanas.

Drones: restringen el movimiento de las personas en las zonas afectadas
y permiten recluir a millones de personas en sus viviendas

Smartphones: Desarrollan aplicaciones, que imitan un seméforo,
clasificando a los ciudadanos que hacer y con quien se relacionan.

El sistema de crédito social: Es un sistema de comportamiento social
y confiabilidad de las personas y empresas, establecen sanciones o
compensaciones, entre las que se destaca; el cumplimiento de sus
obligaciones financieras, el comportamiento en el transporte publico, las
buenas conductas alimenticias. La finalidad no es quedar en una lista
negra debido a las sanciones que se configuran desde el impedimento
del transito en el transporte aéreo hasta la pérdida del empleo o posibles
retribuciones entre las que destaca gimnasios gratuitos, transporte
gratuito, etc.

210
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En consecuencia, es un estereotipo de la Biopolitica moderna que se enfatiza
en la vigilancia digital por medio de la tecnologia , colocando un nuevo
prisma en la dominacién del cuerpo y la esfera colectiva. Bajo los campos
del derecho, se instrumentaliza la dominacién, por medios de dos factores,
el primero en un posible remedio, para contener o proteger el derechoa a la
salud en la pandemia Covid 19 mediante la (sociedad de control) o bigdata
en la vigilancia digital y por otra parte, desde la esfera interna, es decir,
la misma soledad en que se encuentra la humanidad, al desparticularizar
la esfera privada a la esfera publica, lo que es una politica apremiante de
reality shows que se conjugan hoy en sanciones, castigos o premios.

“Muchos pensadores importantes (entre los cuales el mas prominente es
Jurgen Habermas) advierten que la esfera privada estd siendo invadida,
conquistada y colonizada por la esfera publica. Parece estar en juego una
redefinicién de la esfera publica como plataforma donde se ponen en escena
los dramas privados, exponiendolos a la vista del publico”?!!

Por tanto los Estados y el derecho administrativo Global, interioriza al
sujeto y a la colectividad humana, domesticandolo en un drama fluido-
liviano-incongruente, que genera estereotipos de lo que se debe leer,
aprender, estudiar, y comer, con el fin de desplazar sus decisiones y su
efimera libertad. Esto es vivir en un pandptico imaginario de una red
virtual, en donde se cree estar vivo pero cada dia morir en un bello sueno.

Aun asi, el propésito no es imponer una postura negativa del mundo
pandémico o post pandémico, sino partir de una posicién descriptiva en las
relaciones sociales de un efecto global (herencia comtn de la humanidad)
aunque exija tomar medidas preventivas. Respecto a la big data son
decisiones titdnicas que alteran la corporalidad de los individuos o la
sociedad, pero aun si se establece los efectos o finalidad, es decir, el como se
subsana la emergencia sanitaria, ain queda abierta a la pregunta metddica
(Es posible decretar la responsabilidad por hecho ilicito internacional por
un indicio de la pandemia del Covid 19 al Estado Chino, desde la postura
tedrica del Derecho Administrativo global?

211 BAUMAN, Zygmunt. Modernidad Liquida. Editorial Fondo de Cultura Econémica. Buenos
Aires. Argentina. 2004. Tercera reimpresion. Pag. 75

Covid 19

AC

de

sanitariay

Crisis <



RESPONSABILIDAD POR HECHO ILICITO
INTERNACIONAL POR EL COVID 19

La Responsabilidad por hecho ilicito internacional, subyace en el proyecto
definitivo de la comisién derecho internacional descrita en la asamblea de
las Naciones Unidas en la resolucién niimero 56/83 del afio 2001, esta norma
internacional desde su art. 1 establece “todo hecho internacionalmente
ilicito del Estado genera su responsabilidad internacional”, esto es, aunque
no le interesa el dano, sino la actitud ilicita y el quebramiento de las
relaciones internacionales ante la comunidad de los Estados, en este sentido
el proyecto no es vinculante pero si es un criterio autoritativo y discursivo
frente a la declaratoria de responsabilidad internacional por parte de la
competencia en la Corte Internacional de Justicia

En consecuencia, de lo anterior y con la meta de responder el problema
investigativo, se abarca tres aspectos estructurales: 1) institucional i1)
constitucional (internacional) ii1) reglamentario.

1. Institucional: La competencia funcional del derecho humano a la salud
pertenece a la agencia especializada de la ONU, que actualmente
la competencia funcional organica se desarrolla por parte por la
Organizacion mundial de la salud, la cual nace en New York el 22 de
Julio de 1946. Este es un documento formal denominado: la constitucion
de la OMS; entre su misién principal se destaca, “es publicar y difundir
informacién de salud publica cientificamente rigurosa y de relevancia
internacional que permita a las instancias normativas, los investigadores
y los profesionales actuar mas eficazmente, y propiciar asi mejoras
sanitarias”. Se encuentra subdivida para su administraciéon en tres
instituciones asi: a) la asamblea de la salud b) El Consejo Ejecutivo y
la ¢) Secretaria.

ii. Constitucional- Internacional: El documento de la OMS es una ruta
formal tanto de la organizacién internacional especializada como lo de
los Estados adscritos, en donde aceptaron tanto la competencia funcional,
el derecho que protege, la interpretacion del estatuto y su presupuesto
“La Constituciéon de la OMS establece una serie de competencias para
esa organizacién internacional, encaminadas a lograr en el mundo el
pleno reconocimiento y disfrute del derecho a la salud”?'?, el 7 de Abril
de 1948 entrd en vigencia la Constitucién de la OMS con 61 Estados
firmantes.

(@]
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i1i. Reglamentario: Uno de los estatutos de mayor trascendencia en
materia de derecho a la salud, es el reglamento sanitario internacional,
“es un codigo de practicas y procedimientos destinado a prevenir
la propagacién de las enfermedades. Se trata de un instrumento
internacional juridicamente vinculante que prescribe medidas a los
Estados para prevenir la propagacién transfronteriza de enfermedades
infecciosas. El cédigo de procedimientos y practicas incluye medidas
de aplicacién ordinaria en los puertos y aeropuertos para conseguir la
maxima seguridad contra la propagacién internacional de enfermedades
con un minimo de trabas para el trafico mundial. En el RSI se estipulan
las funciones y responsabilidades que incumben a la OMS y a los paises
para hacer frente a una serie determinada de brotes de enfermedades”?'?

Estos presupuestos sustanciales y procesales, llevan a identificar la
posibilidad de la declaratoria de responsabilidad internacional del
Estado de China ante la Corte Internacional desde la éptica del derecho
administrativo global. A la lectura de la constituciéon de la OMS en su art
75, agrega que, a la disputa de la aplicacién del documento, es factible
recurrir ante la Corte Internacional de justicia siendo un presupuesto
procesal del derecho de accién por parte de los Estados.

En consecuencia, el reglamento sanitario internacional (RSI) es un
instrumento de exigibilidad directa para los paises miembros que lo han
suscrito y ratificado, como el Estado Chino que hace parte, desde el 15 de Junio
del 2007. En este sentido, las diferentes reglas emitidas RSI son criterios
sustantivos, coercitivos y coactivos, y en caso de su inobservancia por parte
de los Estados es admisible la declaratoria de responsabilidad internacional.

Hecho sucinto al Estado Chino,?* se esgrime que la falta de noticias y el
ocultamiento de la verdad ha traido consecuencias nefastas globales, en
donde queda demostrada desde la lectura del Art, 3, 4. 5y 6 del RSI “antes

213 Preguntas mas frecuentes sobre la revisidbn propuesta de Reglamento Sanitario
Internacional (RSI). Tomado en linea https://www.paho.org/spanish/ad/dpc/cd/eer-ihr-
fags.htm#20

214 Entiéndase “Seignorden China la advertencia del doctor Li Wenliang quien en diciembre 30
de 2019 previno sobre el brote de un enfermedad parecida al sindrome respiratorio agudo
- SARS. Li Wenliang fue arrestado y acusado de falsedad y de disrupcién del orden publico
con la advertencia de que harian lo mismo con todos aquellos que circulan en falsedades
y rumores sobre el virus. Este doctor, de 33 afios, quien con su advertencia quiso salvar
muchas vidas en el mundo muri6, con cruel paradoja, afectado por el coronavirus el 7 de
febrero de 2020” Paz Juan. El ocultamiento de la verdad que creé y agravé la pandemia del
covid 19 tomado en linea https://juanpaz.net/el-ocultamiento-de-la-verdad-creo-y-agravo-
la-pandemia-del-covid-19/
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de que transcurran 24 horas desde que se haya evaluado la informacién
concerniente a la salud publica, todos los eventos que ocurran en su
territorio y que puedan constituir una emergencia de salud publica de
importancia internacional de conformidad con el instrumento de decision,
asi como toda medida sanitaria aplicada en respuesta a esos eventos” por
tanto, es deber los Estados dar a conocer a la OMS con el fin de remediar y
buscar una salida conjunta, que en el caso concreto fue tardia, pues hasta
el 13 de Enero del 2020, se verificé el primer caso por fuera del Estado
Chino, declarandose posteriormente en pandemia por la OMS en fecha 16
de marzo del 2020, hecho que demuestra una negligencia a titulo de culpa
y la necesidad de restitution integrum de los Estados afectados a raiz de la
resolucién 56/83 del 2001.

El problema coyuntural, reside en qué Estado llevard al Estado de China
ante la Corte Internacional de Justicia, dado que exige su consentimiento
a la competencia internacional, ademas en el eventual caso de una
declaratoria de responsabilidad, la ejecutoriedad de la sentencia depende
del Estado y/o del Consejo de Seguridad de la ONU y vale recordar que
China es pais miembro permanente.

Aun asi, aunque la respuesta es acertada al problema investigativo desde el
campo académico, en el campo practico es complejo, pero no es menos cierto
que sea posible. Tal vez para no quedar como la fabula de la zorra y las uvas,
sino tener éxito en la empresa como Ulises frente a las sirenas escuchando
su bello canto, para llegar con fortuna a su amada [taca; esto es, la utopia de
un pais pequeno en una osadia titanica contra el gigante asiatico.
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BASES PARA REINGENIAR EL ESTADO DE
DERECHO PARA LA DEMOCRACIA Y LOS
DERECHOS HUMANOS EN BOLIVIA

Luis Gonzalo Inarra Zeballos?'*

PREFACIO

El interés por desarrollar el presente escrito surge principalmente de la
situacién de anomia politica y de la crisis que ha vivido Bolivia recientemente
y de la cual atin no ha logrado salir. En tal sentido, es nuestro principal
proposito el explorar bases que permitan encaminarnos hacia un «nunca
mas»?!® repetir una crisis como la que principalmente se ha desarrollado
en octubre y noviembre del afio 2019. Estamos conscientes que este trabajo
simplemente podria inaugurar un debate que es a todas luces urgente y
necesario en los espacios académicos y politicos en Bolivia.

Las bases de ese nunca mas residen en la bisqueda de un mayor
fortalecimiento del Estado de Derecho, que propenda a asegurar mayores
frenos y contrapesos al ejercicio del poder, de tal forma que la democracia
se vea fortalecida, al igual que los derechos humanos de la ciudadania.
Para demostrar esto, nos introduciremos en aspectos factico-politicos
relacionados al accionar del gobierno de Evo Morales a fin de analizar
aclertos y errores que se cometieron en su gestion y que llevaron a que la
democracia se erosione.

Inmediatamente, indagaremos en un concepto que nos permita acercarnos
al cuadro teérico o modelo de Estado de Derecho que sugerimos construir
para Bolivia?'”. A partir del cual sea posible establecer un norte sobre
el cual edificar nuestro razonamiento y, fundamentalmente, permita

215 Profesor titular en las materias Derecho Internacional y Filosofia del Derecho y Derechos
Humanos de la Universidad Mayor de San Simén. Vicepresidente del Instituto de Estudios
Internacionales de Bolivia (IDEI). Email: Linarra@umss.edu.bo, luinarra@gmail.com.

216 Luigi Ferrajoli refiere los nunca mas como aquellas constituciones de la segunda posguerra
que se erigieron con la finalidad de hacer todo por evitar en el futuro un nuevo holocausto
y asegurar los derechos fundamentales (2013, pp. 583y ss.)

217 Y para otros paises, porqué no.
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a los bolivianos «vivir en Constitucién», a diferencia del simple hecho
de «darse una Constitucién». Posteriormente, indagaremos sobre el
hiperpresidencialismo y como éste juega en contra de los derechos humanos
y su ejercicio ciudadano, incluyendo ejemplos de la realidad politica
boliviana para demostrar nuestras aseveraciones.

Por ultimo, nos preocuparemos por presentar clertas proposiciones
elementales para encaminar el debate académico hacia el pensar una
reingenieria constitucional que haga posible una reforma al Estado
boliviano para fortalecer una democracia mas participativa y deliberativa.

ESTADO DE DERECHO, DEMOCRACIA Y DERECHOS HUMANOS ;EN
BOLIVIA?

En el ano 2009, Bolivia aprobaba, mediante un referéndum o consulta
popular, una nueva Constitucién Politica del Estado, después de pasar
por un complicado y conflictivo proceso de su elaboracion. Este hecho es
considerado un hito histérico en virtud a que por vez primera amplios
sectores sociales del pais fueron considerados en una carta magna y es
parte de lo que los representantes del partido Movimiento al Socialismo
(MAS) denominaron como la revolucién democratica y cultural. De esta
forma, se inici6 un nuevo ciclo constitucional en la historia boliviana con
sendos auspicios de que ésta vez la realidad politica, social y econémica
comenzaria a mejorar para los bolivianos.

Es menester reconocer los aciertos y los errores de un gobierno como el de
Evo Morales. Teniéndose por los primeros las politicas inclusivas de los
sectores histéricamente excluidos, la participacion de los representantes
de comunidades y pueblos indigenas dentro de las diferentes esferas del
Estado, es decir, di6 voz a los sin voz; reconocid y revalorizd a los pueblos
indigenas mediante la constitucionalizacién de sus autonomias y del
pluralismo juridico. Asimismo, los logros en materia econémica y social que
llevaron al pais por varios afios a estar entre los primeros sitiales respecto
al crecimiento econémico y humano dentro de la regién latinoamericana?'®
y a que, por ejemplo, los ingresos de la clase obrera vayan mejorando
como efecto de los continuos incrementos a los salarios minimo y basico.
Sin embargo, asi como se dieron éstos y otros aciertos, también debemos

218 PNUD (2019), Bolivia es clasificado por primera vez como pais de “Desarrollo Humano
Alto”, disponible en linea: https://www.bo.undp.org/content/bolivia/es/home/presscenter/
articles/2019/bolivia-es-clasificado-por-primera-vez-como-pais-de-desarrollo-h.html.
Visitado el 13/01/2020.



considerar los errores que llevaron a la caida de su gobierno, no con el
objeto de menospreciar una gestién que en su momento fue considerada
como la mejor en la historia presidencial del pais, sino con el propésito de
develar las falencias estructurales del sistema democratico de derecho que
ha sido establecido por la actual Constitucién y ha sido llevado a la practica
por el gobierno del MAS.

Son de conocimiento general los acontecimientos que se dieron
sucesivamente y de manera progresiva, por lo menos desde que el Tribunal
Constitucional Plurinacional (TCP) habilité a Evo Morales el afio 2013
para una nueva repostulacién presidencial, hasta que en noviembre del
afio 2019 se produjera la caida de su gobierno (hechos que ampliaremos
en los siguientes apartados). Cuestiéon que vino a poner en tela de juicio la
estabilidad, credibilidad y eficacia del sistema democratico y del Estado de
derecho.

La erosién de la democracia y el debilitamiento del Estado de Derecho.

El profesor argentino Roberto Gargarella ha resaltado que en los
ultimos anos algunos académicos provenientes de las disciplinas mas
diversas hicieron alusién a un «nuevo fenémeno» al que resumieron con
la idea de «erosién democratica», que alude al «desgaste» que varios de
los sistemas de gobierno han ido sufriendo «desde adentro», provocando
lo que anos atras Guillermo O’Donnell habia denominado como «muerte
lenta», pues en tales situaciones no se advierte una «muerte abrupta»
como en décadas pasadas ocurria con los golpes de Estado por parte de
militares (Gargarella, 2019).

En ese sentido, Juan Linz, autor que dedicé gran parte de su vida a
conocer bien los peligros de perder la democracia, en su obra titulada La
quiebra de las democracias (primera edicion en 1978) recalca la funcién
de los politicos y demuestra que su actitud puede apuntalar la democracia
o hacerla tambalear, llegando a proponer una prueba para identificar a los
politicos antidemocraticos, aunque no llegd a desarrollarla del todo. Los
profesores Steven Levitsky Daniel Ziblatt recogen de Linz un conjunto
de cuatro sefales que ayudan a identificar a una persona autoritaria: 1)
rechaza, ya sea de palabra o mediante acciones, las reglas democraticas
del juego, 2) niega la legitimidad de sus oponentes, 3) tolera o alienta
la violencia o 4) indica su voluntad de restringir las libertades civiles
de sus opositores, incluidos los medios de comunicacién (2018, p. 32).
Estos profesores de Harvard llegan a advertir que entre los presidentes
que reunen estas caracteristicas se encuentra Evo Morales (Ibid., p. 33).
No obstante, consideramos que en la historia boliviana también otros
Presidentes, quiza una mayoria de ellos, demostraron poseer algunas de
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las caracteristicas sefialadas. Esto también puede deberse a la cultura
politica autoritaria que impera en nuestra sociedad (Mansilla, 2010, pp.
181-202). Por tal razén, creemos que la erosion progresiva de la democracia
no solamente se ha producido en el gobierno de Morales, sino que al
parecer ha sido una constante de la politica boliviana, lo que nos lleva
a preguntarnos si evidentemente ha existido una verdadera democracia
en el pais. Cuestidon que excede por mucho el objeto del presente trabajo.

A modo de ejemplo, de lo anteriormente sefialado, es posible observar que
en la etapa de la democracia liberal a la cual Bolivia arrib6 en la década
de los afios 80’s y duré hasta la asuncién del gobierno del MAS (2005), la
denominada «democracia pactada» provocaba que entre los denominados
partidos politicos tradicionales de corte liberal se produzca una suerte
de cuoteo donde buena parte de los mismos, inclusive «los mas pequerios
y marginales, pasaron en algin momento por el poder y algunos
incluso llegaron a formar parte de gobiernos sucesivos como parte de
coaliciones diferentes e incluso enfrentadas» (Iregui, 2012, p. 96), lo
que en la realidad produjo una practica prebendal del poder y actitudes
corruptas, de nepotismo, abuso de poder y malos manejos econdémicos del
Estado, provocando que se incube lentamente la propia destruccién del
sistema (Ibid., p. 97), es decir su muerte lenta. Este es un ejemplo donde
encontramos un momento de erosion de la democracia, de la democracia
liberal boliviana, mas adelante veremos otro momento de erosién de
la democracia provocada por el gobierno del MAS. Estas continuas
erosiones a la postre terminan provocando crisis. La democracia liberal
con la crisis de 2003 y la democracia populista del MAS con la de 2019.

Ahora, antes de introducirnos en la erosiéon de la democracia populista
del MAS, se hace necesario esclarecer qué entendemos por Estado de
Derecho y cual seria el Estado de Derecho que tuvo y tiene Bolivia, si es
que efectivamente tuvo o tiene?'®. Por lo menos es necesario observar el
modelo de Estado de Derecho al cual la actual Constitucién aspira o se
aproxima. Por su parte, es posible establecer que el Estado boliviano, en
la era de la Republica??’ simplemente aspiraba a constituir un modelo

219 Como ya dijimos esta cuestion esta mas alla de los alcances del presente trabajo.

220 El gobierno del MAS utilizé el discurso de que con la Constituciéon de 2009 se dejaba atras el

Estado republicano de corte neoliberal y se abrazé un nuevo Estado Plurinacional en el cual los
movimientos sociales y las pueblos indigenas fueron incluidos y reconocidos, situacién que en
la etapa anterior no se habria producido. Sin embargo, en el afio 1994 se produjo una reforma
constitucional en la que se reconocia que el Estado boliviano era multiétnico y pluricultural.
Podemos observar que esta diferenciaciéon simplemente constituye retdrica politica y que la
Constitucion mas bien reafirma el caracter republicano del Estado boliviano (art. 11).



formal de Estado de Derecho, en el cual primaba: «la forma en que
las leyes son promulgadas (si fueron por la persona autorizada, en la
manera autorizada y apropiada), la claridad de la norma a seguir (si es
suficientemente clara para guiar una conducta individual capacitando a
la persona a planear su vida) y la dimensién temporal de promulgacién
de las mismas (si es prospectiva o retrospectiva). Dichas concepciones
formales, sin embargo, no juzgan el contenido de las leyes en si mismas,
de tal manera que cualquier consideracién sobre su caricter justo
resulta irrelevante» (Burgos, 2010, p. 232). Esto debido a que la anterior
Constitucién no contenia un repertorio de derechos fundamentales
detallado y amplio que constituya normas que limiten el poder de los
6rganos del Estado, dejando de esta forma mayor libertad al legislador
ordinario.

Por su parte, aunque la anterior Constitucién proclamaba su supremacia,
en los hechos era entendida por el poder politico y judicial s6lo como
un instrumento de organizacién del Estado, quizas principalmente por
no contener un amplio catalogo de derechos y un sistema de garantias
o acciones de defensa judicial de los mismos, asi como por no poseer
un mecanismo mas gravoso de modificaciéon de su contenido fuera del
alcance del legislador ordinario (lo que vendria a ser la denominada
rigidez constitucional). Elementos que la actual Constitucion si posee,
lo que hace que se enmarque en un modelo sustancial de Estado de
Derecho, mismo que «(...) incorpora gran parte de los atributos de los
conceptos formales, pero sujeta las leyes y acciones administrativas
a la garantia y realizaciéon de determinados derechos fundamentales
constitucionalmente previstos. En términos de un Estado de derecho
sustancial se responde a la pregunta sobre “qué” puede o debe mandarse
en una sociedad. Antes que las formas que caracterizan a las leyes, lo
importante es su contenido, el cual se debe medir segun el respeto y
garantia efectiva de una serie de derechos» (Ibid., pp. 232-233).

Asi podriamos definir que el modelo de Estado de Derecho anterior
constituia en palabras de Luigi Ferrajoli un Estado «paleopositivista»
de Derecho (de corte kelseniano), en el cual: «(...) el derecho ya no es el
(en ocasiones considerado) ontolégicamente «verdadero» o «justo», sino
todo y sélo el establecido como tal por la ley. De aqui la subordinacién
del derecho a la politica (...) Puesto que la ley es producto de la politica,
el principio de la omnipotencia del legislador acabé por coincidir con la
idea de la omnipotencia de la politica y de su primacia sobre el derecho
(..)» (2013, pp. 298-299). Entonces, asi definidas las cosas podriamos
concordar que para este autor este modelo no constituye verdadero
Estado de Derecho.



Ahora, por otra parte, el modelo que si revistiria Estado de Derecho
para el jurista italiano es el sustancial donde, gracias a la rigidez de las
constituciones: «(...) también el poder legislativo se subordina al derecho;
mas precisamente, a la constitucién como norma de reconocimiento del
derecho valido, y no sélo en lo relativo a las formas previstas para su
produccién sino asimismo en lo que hace a los contenidos producidos. En
consecuencia, el legislador ya no es omnipotente, dado que las leyes no son
validas sélo por estar en vigor, es decir, por haber sido producidas segtin
las formas establecidas por las normas sobre su formacién, sino sélo
si, ademads, son también coherentes con los principios constitucionales.
Y tampoco es omnipotente ni siquiera la politica, cuya relaciéon con el
derecho se complica y se invierte. El derecho es siempre «positivo», o sea,
producido por la politica como su propio instrumento. Y sin embargo, en
presencia de constituciones rigidas, sera ademéas normativo en relaciéon
con la politica, que resulta asi, a su vez, subordinada al derecho como
instrumento de actuacién de los principios y los derechos fundamentales
constitucionalmente establecidos» (Ibid., p. 300). Configurandose asi
una «esfera de lo indecidible» de los derechos por parte de la politica.

Esta dltima concepcién vendria a coincidir con la idea de que los
derechos deben ser pensados como «Cartas de triunfo» contra el poder
de las mayorias (Dworkin, 1989) y por lo tanto no sometidos a la regla
de la mayoria. Entonces en un marco juridico como éste deberia ser
escasamente probable que los distintos poderes del Estado puedan
provocar una alteracion al Estado de Derecho, y de esa forma, la
democracia y los derechos estarian debidamente resguardados y fuera
del alcance las mayorias. Sin embargo, particularmente nos parece que
ésta representa una concepciéon demasiado idealizada del Estado de
Derecho, por no decir ingenua, al considerar que los poderes del Estado,
en la practica, mantendran siempre incélume los derechos??!, es decir,
sin por lo menos interpretarlos cuando sean ambiguos o posean una
textura abierta. Como bien distingue Gargarella, es insostenible pensar
que los jueces sdlo hacen valer frente al legislador limites ya conocidos
y preestablecidos en la Constitucion, situacién que pasa por alto la
llamada «brecha interpretativa» (1996, p. 59) o poder interpretativo
de los jueces, que impide que la norma constitucional resuelva ex ante
algunos de los problemas y desacuerdos que puedan surgir respecto a la
35 delimitacién de los derechos.

5 221 Estoy consciente de que este modelo se mueve mas en la légica del deber ser del Derecho
que en el ser.
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Lo propio piensa Jeremy Waldron, pero con relacién a la politica, puesto
que considera que en ésta lo queimperan son precisamente los desacuerdos
y al propio tiempo, la necesidad de arribar a los mismos. De esta forma,
la dificultad que se nos presenta radica en que «(...) si ya contamos con
estandares independientes a la opinién mayoritaria para determinar el
contenido de nuestras decisiones (de aquello que nos interesa proteger
o garantizar), entonces la democracia (un procedimiento disenado para
superar los desacuerdos confiando la autoridad de decisién a la mayoria),
sale sobrando» (citado en Curcé, 2016, pp. 66 y 69).

De esta manera, al igual que Josep Aguild, nos parece interesante y
pertinente la concepcion que Cass Sunstein plantea al referirse a
los «acuerdos incompletamente teorizados». Este concepto a nuestro
parecer responde con solvencia a la cuestién relativa a: «;Como es
posible que en sociedades complejas y pluralistas, donde conviven
concepciones del bien y de la justicia claramente divergentes entre
si, con un alto potencial de conflicto, etc., se alcance un acuerdo (un
consenso) en torno a ciertas formas de accién y a ciertos criterios de
legitimidad consistentes en valores y principios?». La respuesta referida
estaria formulada de la siguiente manera: «Con mucha frecuencia la
gente puede llegar a acuerdos sobre practicas constitucionales, derechos
y valores fundamentales incluso estando en un desacuerdo profundo
sobre las concepciones de la Constituciéon o las concepciones de esos
derechos y valores. El vinculo por medio del cual el constitucionalismo
es posible no es otro que los llamados «acuerdos incompletamente
teorizados». Estos acuerdos tienen la virtud de silenciar aquello en lo
que se esta en real y radical desacuerdo, y explicitar aquello en lo que
se esta de acuerdo. El acuerdo se alcanza a veces mediante procesos de
abstracciéon y a veces mediante procesos de concrecién, pero lo relevante
es huir de aquello que radicalmente separa a los que participan en la
convencién constituyente. Por ejemplo, a veces en las constituciones se
pueden encontrar normas que constituyen un acuerdo bastante concreto
y cerrado y, sin embargo, es perfectamente posible que sea un acuerdo
incompletamente teorizado. Es decir, que las razones por las cuales los
participantes creen que una determinada practica debe estar prohibida
o debe estar permitida pueden diferir radicalmente» (2010, p. 258).

Por ejemplo, los legisladores constituyentes pueden estar de acuerdo
con que las personas tengan derecho a la identidad de género, como un
concepto incompletamente teorizado, que permita arribar a un acuerdo
general, dejando su especificacién para una posterior actuacién del
legislador ordinario (en el caso de Bolivia vendria a ser la Ley de Identidad
de Género que el TCP en parte declard inconstitucional, de manera

19

a: Covid

>Mocrac

de

sanitaria y



sanitaria y

crisis

Justic

176

polémica). O a la inversa, la Constitucién puede definir un concepto de
forma especifica (en forma de regla), como en el caso de la reelecciéon
presidencial permitiéndola o limitandola. Para el caso boliviano, la
critica vendria a darse en funcién a la pregunta ;si este acuerdo ya fue
especificado o «teorizado» por qué un érgano no mayoritario lo redefinid,
mas aun considerando que el limite a la reeleccién fue ratificado por una
consulta popular el afio 2016? Actitudes como ésta también provocaron
la antes sefalada «erosiéon democratica» en la cual los poderes del
Estado cambiaron el sentido de las normas y acuerdos constituidos
democraticamente por el soberano y por el constituyente.

Entonces, los acuerdos incompletamente teorizados nos permiten
poner en primer plano el consenso basico al cual se puede arribar, y
a partir del cual es posible construir una practica juridico-politica
centralmente discursiva o deliberativa. Es decir, nos permiten vivir en
democracia: «vivir en Constitucion». Pues como dice Aguild, la presencia
de conceptos polémicos es propia del ambito de lo politico, del ambito
en el que se manifiesta el conflicto politico; en este sentido, es en el
que pueden verse como el ring en el que se ventilan las principales
disputas politico-sociales (Ibid., 259). Recordemos que Norberto Bobbio,
por su parte, ha insistido en que todos los fendmenos politicos pueden
ser analizados ex parte principis o ex parte populi (1985, p. 129), y que
como interpreta Aguild, quizas Bobbio «(..) con ello probablemente
trataba de significar no sélo que las cosas se ven de manera diferente
s1 se miran desde la perspectiva de quién tiene poder politico que si
se miran desde la perspectiva de quién esta sometido al poder politico,
sino como algo mas: que entre ambas perspectivas media una suerte
de oposicién dialéctica que hace dificil (sino imposible) su armonizacion
total. Pues bien, en mi opinién, ahi esta la clave principal para entender
las multiples discusiones internas del constitucionalismo. Es decir, el
constitucionalismo y su componente de liberacién politica aminoran, si
se quiere, las contradicciones tipicas de todas las relaciones politicas,
pero no las eliminan; y, en este sentido, las disputas internas del
constitucionalismo no son mas que una manifestacién especifica de un
fenémeno mas general» (Aguild, Ibid.).

Este fenémeno vendria a ser el terreno de las contradicciones politicas
y, por tanto, de la dialéctica y la deliberacién. Aspecto que intentamos
resaltar en este trabajo, como objetivo de toda democracia que considere
el igual valor de todo ser humano, es decir, reconozca su autonomia
individual y partir de la cual, por medio de la deliberacién, sea posible
construir un autogobierno colectivo como las corrientes republicanas
de la teoria politica pretenden edificar: «El valor de la democracia



no proviene sblo del hecho de que sea un mecanismo de agregacién
de preferencias (eso en si ya es relevante por cuanto es una forma de
combatir la exclusién politica), cudnto de que lo que se agregue sean
preferencias transformadas como consecuencia de un debate pablico que
toma en cuenta los intereses o preferencias de todos. Aunque no puedo
detenerme en ello, tengo la impresion de que en muchas ocasiones cuando
se recela de las relaciones entre Constitucién regulativa y democracia
no se entiende suficientemente al hecho de que la deliberacién relevante
requiere consensos bdsicos y de que, por tanto, no puede verse la
democracia como un simple mecanismo de agregaciéon de preferencias»
(Ibid., p. 260).

Como veremos en los acapites siguientes, la erosion de la democracia y
del Estado de Derecho en Bolivia???, como mencionamos al inicio de este
apartado, se debe en gran forma al autoritarismo de los gobiernos. Es
decir, al exceso de poder de los presidentes y al rechazo de entablar los
diferentes temas sociales mediante procesos dialégicos y deliberativos,
en un plano de horizontalidad, inclindndose en su lugar, de manera
contraria y tendenciosa a la verticalidad y centralidad del poder en
detrimento de la democracia y los derechos.

Una organizacion y ejercicio del poder hostil hacia los derechos: el
hiperpresidencialismo.

La Constitucién boliviana de 2009, como senalamos anteriormente,
posee una gran y extensa relaciéon de normas sobre Derechos Humanos,
que como ya vimos son parte fundamental del modelo sustancial del
Estado de Derecho al que la Constitucion aspira, por lo menos en el
plano tedrico. A esto, se suma la inclusién constitucional de tratados
internacionales de derechos humanos en el «bloque de constitucionalidad»
(art. 410.1I), como una forma de establecer limites al poder del Estado,
también desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Es
decir, estas normas internacionales coadyuvan en la tarea de establecer o
limites a los poderes del Estado, principalmente al presidencialismo o o
hiperpresidencialismo reinante en la historia boliviana.

Sin embargo, como bien hace notar Gargarella la idea de la
autooperatividad de las clausulas constitucionales que reconocen
derechos va acompanada delaideaingenua de que bastan ciertos articulos
en la Constitucién para que estos cobren vida, se autoejecuten (2014, p.

222 Obviamente también en Latinoamérica y muchos paises del mundo. ©



286). Cuando m4s bien, en su criterio, lo que ocurre es precisamente
lo contrario: «finalmente cualquier clausula nueva se inserta en un
contexto politico, institucional, constitucional, existente, que puede ser
hospitalario o no con las novedades que recién aparecen» (Ibid.). O sea,
en los paises latinoamericanos al receptarse cada vez mayores normas
sobre Derechos Humanos en sus ordenamientos, parece sugerir la idea
de que la maquinaria del poder se acomoda suficientemente a los mismos
e incluso los hace eficaces.

Este imaginario no puede ser sino contrario a la realidad imperante
en los paises latinoamericanos, siendo que especialmente en Bolivia ha
campeado a lo largo de su historia un «hiperpresidencialismo» hostil
hacia los derechos. Debemos al jurista Carlos Nino este concepto, puesto
que en su obra Fundamentos de Derecho Constitucional (1992) expuso
que el hiperpresidencialismo, al referirse a la presidencia hipertrofiada,
segun la Constitucién argentina de 1853, se refiere a que: «Esta somera
revision de las facultades que los Presidentes fueron adquiriendo
por una interpretacién extensiva de clausulas constitucionales, por
claudicacién de los otros poderes del Estado, o por un ejercicio liso y
llano de la musculatura politica, muestra que, desde el punto de
vista normativo, el presidente argentino es, como lo preveia Alberdi,
un verdadero monarca, aunque a diferencia de lo que él suponia,
sus facultades regias no han sido dbice para la inestabilidad de los
gobiernos y los abusos de poder frente a los derechos de los ciudadanos.
También se confirma, con la desvirtuacién del espiritu y muchas veces
de los textos constitucionales, en la concesién y asuncién de facultades
extraordinarias por parte del Presidente, la tendencia a la ajuridicidad
que ha sido una constante en nuestra practica politico-institucional,
aun en periodos de jure» (Ibid. p. 529). De esta forma, esta presidencia
hipertrofiada, va provocando el debilitamiento del Congreso de un pais,
del sistema de los partidos politicos y el sistema electoral, del proceso
de sumisién de la administracion de justicia a la Constitucién y a las
leyes, la declinacién relativa del federalismo (en el caso boliviano el
debilitamiento de las autonomias o impedimento de su despegue???) y
las formaciones corporativas.

Veremos ahora, en el caso boliviano y especificamente en relacién
9 al gobierno de Evo Morales, como estos tultimos aspectos de la
institucionalidad boliviana fueron debilitandose progresivamente,

5 223 Cuestion que ineludiblemente la academia juridica latinoamericana y, principalmente
boliviana, ineludiblemente debe tratar.
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hasta llegar a la erosion de la democracia y el Estado de Derecho, y en
ultima instancia, se produzca la crisis democratica que terminé con el
gobierno del MAS?%4:

a. Lafalta de frenos y contrapesos y la debilidad del érgano legislativo.

En la linea de las concepciones sobre el Estado de derecho que hemos
senialado antes, es pertinente aqui referirnos a una de las definiciones
que Bobbio ha establecido: «(...) un estado en el que los poderes publicos
son regulados por normas generales (las leyes fundamentales o
constitucionales) y deben ser ejercidos en el Ambito de las leyes que
los regulan, salvo el derecho del ciudadano de recurrir a un juez
independiente para hacer reconocer o rechazar el abuso o exceso de
poder. Entendido asi, el Estado de Derecho refleja la vieja doctrina
que se remonta a los cldsicos y que fue transmitida por las doctrinas
politicas medievales, de la superioridad del gobierno de las leyes sobre
el gobierno de los hombres, segin la férmula Lex facit regem» (2006,
p. 18). Estamos hablando de un Estado en el cual se establece la
existencia de un aparato institucional, legal y de control del espacio
publico que promueva la legalidad y restringe la impunidad. Es decir,
un Estado en el cual hay un sistema de control y de accountability
(rendiciéon de cuentas), de separacién efectiva de los poderes del
Estado y por lo tanto de cuestiones que van mucho més alla de la
mera decisién de los que gobiernan (Iraegui, ob. cit., p. 103).

Pese a que, como Iraegui identifica: «Bolivia llegé a la democracia sin
antecedentes previos efectivos de separacién de poderes y de control
de la actividad publica y, en ese sentido, todo estaba por construir,
comenzando por una cultura politica que terminase con la idea de
que los politicos podian gobernar en medio de la impunidad y la
arbitrariedad» (Ibid., p. 104), la solucién a este problema tendria
que haber llegado con la implementacién de la actual Constitucién,
principalmente en virtud a las normas constitucionales que proscriben
la concesién de facultades extraordinarias y la acumulacién del
poder publico prohibiendo la otorgacién de poderes por los cuales

224  Estamos conscientes que en la salida de Evo Morales del poder conjugaron varios elementos,
principalmente, las manifestaciones que lograron paralizar el pais desde el 21 de octubre
hastamediadosde noviembre de 2019 (incluso despuésde su salida), el informe de auditoria de
la OEA a las elecciones del 20 de octubre (que causé un impacto demoledor en la credibilidad
social del Organo Electoral Plurinacional y del propio gobierno de Morales, generando un
pedido social para su renuncia) y paralelamente, el accionar de grupos civico-politicos, el
amotinamiento de la Policia Nacional y la “recomendacién” de renuncia al Presidente por
parte de las Fuerzas Armadas (lo que provoco la denuncia de un golpe de Estado).
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los derechos y garantias reconocidos constitucionalmente queden
a merced de un determinado 6rgano o persona (art. 140. I y II),
asi como la disposicién constitucional que organiza el Estado en
cuatro drganos fundamentandolo en la independencia, separacidn,
coordinacién y cooperacién de los mismos, estableciendo nuevamente
la imposibilidad de reunir las funciones de cada uno en un solo
6rgano ni delegarlas entre si (art. 12. I y III).

En los hechos esta normativa, pese a las buenas intenciones que el
legislador constituyente tuvo, en el terreno de la politica y su aplicaciéon
no pasaron de ser cartas de buenas intenciones. Como Iraegui
reconoce, el gobierno de Morales se constituyd por ser un gobierno
populista®?®, por dos elementos fundamentales: 1) por la ampliacién del
sistema politico y la inclusion de los sectores populares en un proceso
de expansion sustantiva de la representacion y, 2) por la devaluacién
del caracter liberal de la democracia o, dicho en otros términos,
por el incremento evidente de las practicas politicas de contenido
autoritario y, como consecuencia, por una evidente desvalorizacién de
los derechos politicos y civiles. Caracterizandose ademas por el: «(...)
fuerte liderazgo carismatico, el ensalzamiento discursivo del cambio
y el desdén por el pasado, la reaccién antiliberal, El desprecio hacia
la intermediacién politica, la desinstitucionalizacion, el peso relativo
de la estructura partidaria, la emergencia politico-gubernamental
de movimientos sociales que son incluidos en la politica, la aversién
por las élites, el desdén hacia lo intelectual, la permanente apelacién
directa al pueblo como personificacion de todos los atributos morales
positivos y la lucha contra un enemigo (interno o externo) que
pretende la ruptura de la unidad virtuosa del pueblo. Ademas, (...)-
como algo positivo- una importante tendencia a promover derechos
sociales y una genuina preocupacién por la situacién de los grupos
sociales menos favorecidos, lo que, por supuesto, es una constante del
populismo como manifestacion de la existencia de grupos marginados
emergentes» (Ibid. pp. 154-157).
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un hiperpresidencialismo, que en el caso del gobierno del MAS
se vio fortalecido por el dominio de dos tercios en la Asamblea
Legislativa Plurinacional, eliminando asi cualquier atisbo de control
y fiscalizacion, que en la practica fue mas formal que real, en la
medida que no existié suficiente autonomia de los legisladores ni la
capacidad de la oposicion para contrarrestar el poder del gobierno
(Ibid., p. 192). La critica que Iraegui a su juicio efectia es la: «(...)
total subordinacién de los parlamentarios al ejecutivo y su tendencia
a votar masivamente y sin el mas minimo espiritu critico las normas
que llegan del gobierno». Sin embargo, también reconoce que: «(...) No
parece evidente que el actual legislativo sea méas o menos dependiente
de lo que fueron las versiones existentes durante el segundo ciclo
liberal, la fiscalizacién contintia siendo muy endeble y el modelo
presidencial sigue en vigencian.

. El Organo judicial y Ministerio Publico dominados por el
hiperpresidencialismo

Como bien sefiala Jorge Lazarte, entre las instituciones que menos
confianza ha generado tradicionalmente en la poblacién boliviana
se encuentra con claridad el Poder Judicial (1991, p. 595). Ante tal
situacién, siempre ha sido apremiante su reforma estructural, y
como no podia ser de otra manera, el gobierno del MAS asumi6 dicha
responsabilidad con la finalidad de promover mayor justicia para la
poblacién boliviana.

Sin embargo, paradéjicamente su accionar mas bien llevo a un total
descrédito social del mismo, por las constantes interferencias que
tuvieron jueces y magistrados por parte del gobierno. Principalmente,
por las sentencias constitucionales que éste obtuvo a su favor para
habilitar la repostulacion del Presidente y Vicepresidente, siendo
la més polémica, conflictiva y resistida la sentencia constitucional
0084/2017, por interpretar el articulo 23 del pacto de San José de
Costa Rica en el sentido que el mismo no contiene un limite a la
repostulacién, siendo, por tanto, mas favorable para las autoridades
ejecutivas, con lo cual estableci6 la inaplicabilidad del articulo
168 de la Constitucién y la inconstitucionalidad de las normas de
la Ley del Régimen Electoral que limitan la reeleccion a una sola
vez, habilitando asi a las autoridades ejecutivas a una repostulacion
indefinida y, lo que es peor, inaplicé la voluntad de la mayoria del
pueblo boliviano expresada en el referéndum del 21 de febrero de
2016 que reafirmé el tenor del citado articulo 168 constitucional.
He ahi la paradoja que se forma cuando en realidad la funcién de
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un Tribunal Constitucional es ejercer un rol contramayoritario y de
control de constitucionalidad de los actos del gobierno.

La dependencia de los magistrados respecto al poder politico es
evidente en virtud a que, por mas que los mismos sean elegidos
democraticamente por el pueblo, las listas de precandidatos son
elaboradas y constituidas por el ()rgano Legislativo, en el cual el
MAS, como ya sabemos, tiene dos tercios de votos. Por otra parte,
ademds de estas intromisiones en el ()rgano Judicial, es bastante
conocida la instrumentalizaciéon del Ministerio Pdblico, cuyo Fiscal
General es designado por la Asamblea Legislativa dominada por el
MAS, lo que en los hechos facilit6 se provoque el denominado fenémeno
de la «judicializacién de la politica», produciéndose persecuciones y
juzgamientos a los opositores al gobierno. Nétese, que actualmente
el gobierno de la Presidente Jeanine Afiez también esta haciendo uso
de los excesivos poderes que el sistema presidencialista le confiere
para perseguir y detener a autoridades y funcionarios del anterior
gobierno, incidiendo inclusive en lo que sus adversarios en su momento
también incurrieron, en una sistematica vulneracion a los derechos,
garantias y libertades de quienes no comparten sus ideas politicas.
Con esto no queremos afirmar que en ningun caso se deben procesar
a ex autoridades y ex funcionarios, simplemente pretendemos
advertir que en muchos casos el hiperpresidencialismo también
puede instrumentalizar la administraciéon de justicia conculcando
garantias constitucionales dentro de los procesos judiciales.

c. El Organo electoral y los conflictos posteriores a la eleccién

presidencial

Al otorgarle la Constitucién a la Asamblea Legislativa la atribucion
de designar a seis vocales y al Presidente del Estado la potestad
de asignar a uno de ellos (art. 206. I1I), sumado a los dos tercios
del MAS y al «escaso esfuerzo oficial por lograr candidatos de
consenso significé que se generalizase la idea de que todos los nuevos
magistrados eran afines al MAS, idea que se profundizé tras filtrarse
imégenes del presidente de la CNE, Wilfredo Ovando, participando
en mitines electorales del partido de gobierno» (Iraegui, Ibid., 202).
Esta idea de afinidad de los vocales y de la injerencia del gobierno
en sus funciones perduré e inclusive, a la postre, se profundizd en
diversos sectores de la sociedad boliviana con la habilitacién del
binomio electoral Evo Morales - Alvaro Garcia, como candidatos de
las pasadas elecciones presidenciales del 20 de octubre de 2019.



La historia de las intromisiones e injerencias del gobierno del MAS,
que como dijimos para muchas personas era algo evidente, terminaron
con los tragicos eventos posteriores a los mencionados comicios
electorales, dando por resultado mas de una treintena de personas
asesinadas y varias decenas de heridos. El 11 de noviembre de 2019,
el Presidente Morales y su Vicepresidente Garcia renunciaron a
sus cargos después de que la OEA publicara su informe preliminar
sobre la auditoria a las elecciones, advirtiendo irregularidades, lo
que para un gran sector de la poblaciéon no fue otra cosa mas que la
confirmacién de sus sospechas de fraude electoral.

Mas alla de si hubo o no fraude??® en las pasadas elecciones, el uso
autoritario del poder nos deja la leccion de que cuando un sector de la
poblacién sospecha u observa que parte de sus libertades y derechos
estan siendo conculcados, como el derecho a elegir o el derecho de
participar de forma equitativa en procesos eleccionarios (que se
ve seriamente limitado cuando una autoridad es candidata y hace
uso de recursos del Estado en su favor), no sélo la democracia se
erosiona o quiebra por dentro, sino que el Estado de Derecho, que
resguarda los derechos de los ciudadanos ingresa en una aguda
crisis, no quedandole quizas a la poblacién otro recurso que recurrir
a la protesta en las calles y tomar medidas de presion que terminan
por desestabilizar por completo el sistema institucional del Estado.

A MODO DE CONCLUSION: EL <NUNCA MAS» Y LA CORRELATIVA
NECESIDAD DE SEPARAR «ESFERAS»

Cualquier crisis del Estado casi siempre ha tenido que ver con el Presidente,
s1 éste se excedia en el ejercicio del poder, si éste no actuaba conforme los
requerimientos de la sociedad o si se enfermaba o renunciaba, pues en todos
esos casos siempre se presentaban y presentan problemas de gobernabilidad
y de autoridad estatal. Es el caso que tocéd vivir a los bolivianos tras la
renuncia de Morales y de las autoridades que se encuentran en la linea
de sucesién constitucional. Entonces, esto lleva a pensar que en nuestro
sistema existe demasiada dependencia de la figura presidencial y del ()rgano
Ejecutivo como tal, pues muy bien se puede comenzar a analizar, en base a
estas experiencias, la posibilidad de establecer sistemas parlamentaristas
o semi-presidencialistas??’.

226 Que esun tema que también excede las pretensiones de este trabajo.

227 Cuestién que dejo al debate de politélogos expertos.
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Lo que aqui nos preocupa es establecer un «nunca méas» a las crisis como
la que Bolivia ha atravesado y seguira haciéndolo si no se remedian o se
reingenian las estructuras de control al poder (al hiperpresidencialismo
principalmente). Por eso nos permitimos proponer la necesidad de efectuar
lo que Giovanni Sartori (1999) denominé «reingenieria constitucional»
para que desde las academias juridica y politica se postulen propuestas
de reformas a lo que Gargarella denomina «sala de maquinas de la
Constitucién», con dos propédsitos fundamentales: 1) proponer un nuevo
sistema presidencialista para caracterizar una nueva forma de gobierno
que haga efectivo el control de sus funciones y que en circunstancias de
ausencia de poder se adopte un sistema parlamentario para superar crisis
de gobernabilidad, o por otro lado, que en tltima instancia se analice la
posibilidad desechar a los presidentes?®®, o en definitiva de instituir un
sistema parlamentarista o semi-presidencialista, 2) se organice la sala de
maquinas de tal forma que el poder se encuentre al servicio de las personas
y posibilite el bienestar y satisfaccion de las necesidades de la poblacion.

Para el primer proposito sefialado se requiere el establecimiento de un
sistema efectivo de frenos y contrapesos que asegure lo mas posible el
control y equilibrio del poder estatal para resguardar principalmente las
libertades o derechos negativos de las personas. Para el segundo propésito,
la adopcion de una nueva forma de organizaciéon estatal que implemente
instituciones de garantia de los derechos sociales o derechos positivos, en
los que el poder del gobierno no tenga mayor influencia que la de posibilitar
los recursos necesarios para que dichas instituciones cumplan con sus
responsabilidades.

De esta manera, las «esferas de justicia» de Michael Walzer podran hacerse
factibles impidiendo la injusticia, la cual llega a generarse cuando: «(...)
en todos los casos en que los poseedores legitimos de los bienes en una
esfera convierten estos ultimos en bienes dentro de otras esferas y, asi,
terminan por estar en posesién de bienes en multiples esferas, obtenidos
de un modo que no estd en correspondencia con los criterios distributivos
y, por ende, no es coherente con los significados sociales de los bienes», en
este sentido: «la injusticia es, en estricto sentido, la tirania (dominancia) de
los depredadores de bienes sociales que cruzan y violan las fronteras entre
esferas y se proponen la conversién general de recursos propios de arenas
sociales distintas y diferenciadas. Una sociedad es una sociedad de igualdad

228 En un articulo por demas interesante y bien fundamentado Marcelo Alegre propone una
democracia sin Presidentes, en el libro Coordinado por Roberto Gargarella, Teoria y Critica
del Derecho Constitucional, Tomo I, Argentina, Abeledo Perrot.



compleja donde esta obstaculizada la convertibilidad universal de bienes
especificos» (Veca, 2010, p. 104). Asi, es justo que la separacién de poderes
y la instauracién de frenos y contrapesos efectivos sean implementados, de
la misma manera en que deban hacerlo las instituciones politico-sociales
regidas por criterios de justicia distributiva que se encarguen de facilitar
a la poblacién un acceso igualitario a los recursos sociales y econémicos.

Sélo de esta manera podremos aspirar a una concepcién republicana mas
robusta del Estado de Derecho, donde para Fernando Calderén: «El Estado
en un régimen democratico no se identifica con el mercado. La funcién
Estatal es proteger y fomentar la participacion de los ciudadanos. El Estado
en un mundo globalizado debe potenciar la capacidad de sus ciudadanos,
tanto en el plano técnico-instrumental -es decir, del manejo de los nuevos
cbédigos de conocimiento-, como en el de la socializacion democratica,
referida a instituciones, a valores sustantivos y al reconocimiento de la
diversidad étnica-cultural, como referente de la accidon politica estatal»
(Calderdn, 2002, p. 85). De esta forma, quiza sea posible aspirar a un
gjercicio deliberativo y mas participativo de la sociedad donde ésta ejerza
un control del Estado en un plano més horizontal.
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LA VICTIMA DEL PROCESO PENAL EN
TIEMPOS DE COVID-19

Andrea Cristina Farro Soto 2%

INTRODUCCION

El propésito de este trabajo es presentar algunas reflexiones acerca de la
victima del delito, en un proceso penal dentro de un Estado de Emergencia
a causa del brote del COVID-19. La poca claridad politico criminal de hacia
donde se pretende apuntar con la regulacion de la victima en nuestro sistema
procesal penal abre enormes espacios de riesgo de introduccién de cambios
que, debido a no tener una orientacién clara ni estar bien pensados, podrian
introducir distorsiones y problemas relevantes en situaciones como las que
se viene atravesando en el mundo, sobre todo en nuestro pais, donde se ha
Decretado Estado de Emergencia Nacional por las graves circunstancias
que afectan la vida de la nacién a consecuencia del brote del COVID 19.

En este contexto, se suspendié las labores de diversas instituciones,
entre ellas el Ministerio Publico y del Poder Judicial suspendiéndose,
en consecuencia, durante ese periodo los plazos procesales. Por plazo
procesal se entiende el tiempo maximo que el Cédigo Procesal Penal ( en
adelante CPP) o las leyes de la materia le otorgan a las partes, para que
puedan realizar determinada actividad procesal o ejercer alguna facultad
establecida a su favor; esto se trata de un lapso en el cual, ni las partes
ni el juez pueden realizar actividades destinadas al esclarecimiento de
los hechos, desatando como consecuencia el retraso de la investigaciéon o
juicio oral, evidenciando lo que ya todos conocemos, la enorme litigiosidad
existente, como causas de muchos de los eternos procesos que se acumulan
asi como la ineficiencia del sistema que deja a la victima postergada; por
ello, con la finalidad de no solo considerar aspectos tedricos sino también
empiricos, dividiré el texto en dos secciones. En la primera de ellas, previa
a una definicién in extensa de la categoria de victima, intentaré dar una
visién somera histérico-dogmatico sobre la victima dentro del Sistema
Penal Acusatorio, poniendo especial énfasis en los sistemas procesales
penales de la edad media (en la época de la peste negra), modernos y

229 Abogada por la Universidad Hermilio Valdizan, Huanuco-Perd, Asistente en Funcion
Fiscal del Distrito Fiscal de Hudnuco, miembro de la Sociedad Peruana de Derecho-Area
de Procesal Penal, miembro de la Instituto de Investigacién para la Ciencia & Humanidades
“Apex Iuris” y autora de distintos articulos en materia procesal penal.
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contemporaneos, en la segunda seccién me interesa explicar la situacién
de la victima (en sus diversos grados) en el estado de Emergencia Nacional
peruano. El trabajo culminara con unas breves reflexiones finales de cierre.

DELIMITACION DEL CONCEPTO DE “VICTIMA”

Corresponde, en primer lugar, a efectos de demarcar el presente trabajo,
delimitar el concepto de “victima”. Desde una o6ptica juridica, conviene
efectuar la definicién de victima del crimindlogo espafiol Antonio Garcia
Pablos de Molina, quien sefnala categéricamente que, es la victima
quien soporta los efectos del crimen (fisicos, psiquicos, econdémicos,
sociales, etc.), ademds recibe la insensibilidad del sistema legal, el
rechazo, la insolidaridad de la comunidad y la indiferencia de los
poderes publicos, insistiendo ademds en la idea que, en el Estado moderno
(al que denomina Estado Social de Derecho) resulta paraddjico que
las actitudes reales hacia la victima del delito, oscilen entre la
compasion y la demagogia, la beneficencia y la manipulacion®’. En ese
orden de ideas, El Doctor en criminologia Ezzat A. Fattah esbozaba que
“la victimizacion es una experiencia individual, subjetiva y culturalmente
relativa™?!. De lo anterior se desprende que, proporcionar un concepto en el
que todas las victimas de un delito puedan considerarse incluidas es més
dificil cuanto mas especifica sea la definicion. Y es que, sefialaba también
Fattah que, “el sentimiento de ser victimas no siempre coincide con la
definicion legal de la victimizacion’?32.

En definitiva, se necesita un concepto lato de victima, sobre todo cuando
se trata de reconocer, a quienes se enmarcan dentro de dicha definicién,
una serie de derechos, en el marco de un sistema penal garantista y més
aun en tiempos en el que la pandemia del COVID19 deja en desamparo y
agranda cada vez mas el nimero de victimas del y en el proceso penal, tal
como analizaremos en el presente articulo.

230 Garcia Pablos De Molina, Antonio. Criminologia. Una Introduccion a sus Fundamentos
Tedricos. Iuris Consulti Editores. 2006. Lima, Peru. p.66

231 Fattah Abdel Ezzat. Towards a Critical Victimology. London: Macmillian. New York: St.
Martins Press. 1992

232 Fattah Abdel Ezzat., La relativité culturelle de la victimisation - Quelques réflexions sur les
problemes et le potentiel de la victimologie comparée. 1993, Criminologie p. 121-136.



BREVE RESENA HISTORICA Y DOGMATICA DE LA “VICTIMA” EN
TIEMPOS DE EPIDEMIAS

Desde la plaga de Atenas en el afio 430 a. C, hasta el Covid-19 en el siglo
XXI, mas de 20 pandemias han puesto en riesgo la supervivencia humana.

Una de ellas, sino la mas mortifera, ha sido la peste negra, por lo que
corresponde realizar un analisis somero de las condiciones de la victima en
aquella etapa de la historia.

La victima en la edad media, a propésito de la etapa de la peste negra

La epidemia de la peste negra sucedié en una etapa histoérica del derecho
en la que se caracterizada por afirmar la naturaleza publica del Derecho
penal sostenida por el derecho romano, fuertemente influenciado por la
iglesia; el poder punitivo se ejercia en nombre de Dios, se confundié lo ilicito
con lo inmoral o el pecado; ademas de considerar delito actos que si bien
atacaban las ideas de la Iglesia no afectaban la vida civil como la herejia,
el poder de los jueces careci6 de limites, tenia caracter subjetivo ya que se
aplicé los principios romanos de la imputabilidad y de la culpabilidad.

En el aspecto procesal, el procedimiento era inquisitivo; entre sus
caracteristicas se encuentra que en este era comun el uso del tormento
para obtener la confesién del acusado, quien se encontraba incomunicado
y tenia una defensa nula, pues en la persona del juzgador se reunian
las funciones de acusacién, defensa y decisién. Se instituyeron los
comisarios, quienes eran los encargados de practicar las pesquisas para
hacer saber al tribunal del Santo Oficio la conducta de los particulares,
en relacién a las imposiciones de la propia Iglesia. Cuando se reglamentd
el funcionamiento de la Inquisicién Episcopal, le fue encomendada a dos
personas laicas la pesquisa y la denuncia de los herejes; y los actos y
funciones procesales les fueron atribuidos a los inquisidores.

Elratén del Himalaya portaba la pulga transmisora del virus de la peste
bubédnica, pero para una parte importante de las sociedades europeas,
la culpa no fue del ratén: habia que encontrar otro “causante” de tamana
tragedia, es asi que se intensifico en toda Europa la “caceria de brujas?®”.

233 Lacazade brujas se relaciona con una nueva concepcion del Diablo que se desarrolla en la
Cristiandad latina como consecuencia de la crisis econémica, social y cultural provocada
por la Peste Negra y de la crisis religiosa que trajo consigo el Cisma de Occidente. Todo
eso hace que Satan ya no sea pensado como el tentador que instiga malos pensamientos o
posee a las personas: a partir de ese momento, él interviene fisicamente, realmente, en el
mundo por medio de la seduccién de fieles para construir una antisociedad en el seno de la
Cristiandad, una anti-Iglesia y un reino del diablo sobre la tierra; peligros a combatir.
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En 1348, dos mil judios fueron a la hoguera en Stuttgart, condenados
por una histeria colectiva que los consider6 chivos expiatorios. En ese
sentido se aprecia en esta época una cruenta persecucion a los judios y a
mujeres perspicaces, a quienes erroneamente se las acusaba de “brujas”,
estos soportaban los efectos del crimen (fisicos, psiquicos y sociales,
etc.), ademas recibian la marginacién de un sistema legal, imperfecto y
remoto en esa época, ni siquiera eran juzgados en los tribunales; fue, sin
duda, una época oscura y cruenta.

A mnivel de reflexién, por estos dias en los que la pandemia, no tan
masivamente letal como la peste negra, nos tiene mayoritariamente
encerrados, en algunos sectores de la sociedad peruana se ha generado
una histeria similar, que provoca frecuentes episodios de condena
contra quienes se presume culpables del contagio o de su propagacion:
primero fueron los ciudadanos chinos (por el pais donde se originé la
epidemia), luego los ciudadanos peruanos que viajaron al extranjero y
que posteriormente regresaron al pais. No son tiempos de hogueras, ni de
buscar chivos expiatorios, sino de solidaridad entre todos los peruanos.

La victima en el derecho penal moderno

Pero la influencia decisiva y duradera de la Iglesia en el Derecho penal
que se evidencié en la edad media fue aiin méas profunda, no limitdndose
a templar ciertos usos salvajes y ciertos rigores primitivos. La accion de
la Iglesia echo las bases del Derecho penal moderno con sus ideas acerca
de la victima, el delito y de la pena y su regulacién

Durante una buena parte del desarrollo del derecho penal moderno, la
victima ha sido un actor marginal sin derechos explicitos en el proceso.
Este fenémeno se explica debido a que el derecho penal moderno se
caracteriza por constituir un derecho eminentemente estatal, es decir,
un sistema de regulaciones legales en donde el delito es definido como
conflicto el autor del mismo y el Estado. Frente a la comisién de un
delito, surge el derecho del Estado de sancionar la violacién al deber de
todos los ciudadanos de respetar las normas penales. El conflicto deja de
ser un problema entre autor y victima pasando, en cambio, a constituir
un problema entre infractor y autoridad.
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intimamente unido a las raices inquisitivas no reconocia a la victima
como un sujeto de proceso penal y como se dijo ut-supra el Estado expropid
sus derechos y los asumié en forma monopdlica como un representante.

Asi, se ha descrito este proceso por parte de Julio Maier como una
“expropiaciéon”? o por Nils Christie como un “arrebatamiento”?¢ del
conflicto a la victima de parte del Estado. Mas radicalmente, Hassemer
habla de un proceso de “neutralizacion” de la victima, es decir, de su
completa exclusién del sistema.??7

La victima en los procesos penales contemporaneos

En los tiempos presentes se produce una suerte de viraje copernicano,
impulsado por distintas cuestiones de orden histérico-politico,
compromisos supranacionales asumidos por los Estados después de
los conflictos mundiales del siglo pasado y la evolucién del proceso
penal moderno, cada vez mas acusatorio y adversarial. Todos estos
condimentos han abierto un abanico de alternativas por medio de las
cuales se legitima, en mayor o en menor medida la intervencién de la
victima en el proceso y no solo habilita el reconocimiento de la victima
individual, sino su extension al caracter colectivo en alusion a delitos
de lesa humanidad, terrorismo y otros fenémenos que empafan a la
comunidad internacional y a las nacionales. Por ello el reconocimiento
se extiende a los familiares de las victimas, a los desplazados, los
vulnerables en general que otrora quedaban marginados en el sistema
penal protector y hoy las legislaciones amparan su ingreso al proceso y
es reconocido por tribunales nacionales y supranacionales?®8,

En los ultimos afios ha comenzado a replantearse el rol del Derecho
Penal y también a la critica radical contra la potestad penal exclusiva del
Estado. Y es que, a mediados del siglo XX, especificamente en los anos
cuarenta, Wertham, seria uno de los primeros en plantear la cuestion
de las victimas en su obra “The show of violence”, obra en la que pone
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Maier, Julio, La victima y el sistema penal, en: MAIER, Julio (Editor), De los Delitos y de las
Victimas, Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 1992, pp. 183-249, 186 y 187.

Christie, Nils, Los conflictos como pertenencia, en: MAIER, Julio (Editor), De los Delitos y de
las Victimas, Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 1992, pp. 157-182, p. 159.

Hassemer, Winfried, Fundamentos del Derecho Penal, Barcelona: Bosch, 1984, pp. 92-94.

Ledesma Angela “Victima y su legitimacién para actuar ante la justicia” en “La victima del
delito. Aspectos procesales penales - I’ DONNA Edgardo (Director) LEDESMA Angela
(Vicedirectora) “Revista de Derecho Procesal Penal” Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2018, p.25
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de manifiesto la necesidad de desarrollar una ciencia, la victimologia al
senalar que la persona que sufria un acto criminal era un ser olvidado.
Incluso llegé a afirmar que para poder comprender la psicologia de un
asesino era imprescindible y de gran importancia entender la sociologia
de las victimas. Es asi que, surgen disciplinas como la victimologia y
la victimodogmaética que reubican el rol de la victima en el conflicto
penal, no solo como mero sujeto pasivo del mismo, sino como merecedor
de consideraciones. Dentro de esos cambios, es como la victima pasa
primeramente a ser evaluada tanto en su relacién con el delito, como en
su caracterizacién criminolégica, incluyéndose medidas asistenciales post
delictuales. La victimologia nace como respuesta al relegamiento sufrido
por la victima dentro del proceso penal, pues es evidente que ella estd
ausente en la definicién de la pena y sus finalidades. Busca evitar lo que
se ha definido como una “victimizaciéon secundaria” para referirse a los
danios y molestias que aquélla suele padecer en ocasién del proceso judicial.

Es asi que, las discusiones dogmaticas de los tltimos afios, las reformas
procesales y, sobre todo, el desarrollo de nuevos instrumentos tedricos
para el analisis del injusto penal han situado a la victima en un lugar
relevante, a tal punto que la victimodogmatica comienza a representar
un campo especifico de principios, planteos y cuestiones que guardan
relacién con un universo definido de problemas penales.?3?

El rol de la victima en el proceso penal peruano

Histéricamente, a nivel peruano y en el ambito comparado, la victima
ocup6é un rol secundario en los procesos penales (sobre todo en los
vetustos sistemas inquisitivos). Su reconocimiento normativo era menor
y sus derechos practicamente inexistentes?4°.

Prueba de ello, en el Perd, es que el Coédigo de Procedimientos Penales
de 1940, ain vigente en algunas partes del pais, no contiene un
solo articulo que haga referencia a la victima y sus derechos. Al
referirse en su Libro Primero, a las partes, da cuenta de la Parte Civil.

239 Silva Sanchez Jesus “Aproximacion al Derecho Penal contempordneo” 2° edicién, Ed. B de F,
Montevideo, 2010, p. 162, y TAMARIT SUMALLA Josep “La victima en el Derecho Penal”,
Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 17

- 240 Duce Mauricio, Moreno H. Leonardo y otros, “La victima en el sistema de justicia penal.
3} Una perspectiva juridica y criminoldgica. Revista Scielo, versién electrénica. Disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992014000200014#n3
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El Articulo 54°, seniala lo siguiente:

«El agraviado, sus ascendientes o descendientes, su
cényuge, sus parientes colaterales y afines dentro del
segundo grado; sus padres o hijos adoptivos o su tutor o
curador, pueden constituirse en parte civil»

Actualmente, el Cédigo Procesal Penal Peruano, trae consigo una
serie de normas que en muchos aspectos, dinamiza el proceso
penal y a través de su visidbn acusatorio - garantista, pretende
ser el instrumento que solucione en gran medida, la problematica
que agobia el sistema de justicia penal. Cuando legisla sobre la
victima , el articulo 94° define al agraviado, como todo aquél que
resulte directamente ofendido por el delito o perjudicado por las
consecuencias del mismo. Podemos apreciar que, es una definicién
que no engloba todo el significado real de ser victima de un delito.

El articulo 95° fija como derechos del agraviado:

a. A ser informado de los resultados de la actuacién en que haya
intervenido, asi como del resultado del procedimiento, aun cuando
no haya intervenido en él, siempre que lo solicite.

b. A ser escuchado antes de cada decisién que implique la extincién o
suspension de la accién penal, siempre que lo solicite.

c. A recibir un trato digno y respetuoso por parte de las autoridades
competentes, y a la proteccion de su integridad, incluyendo la
de su familia. En los procesos por delitos contra la libertad
sexual se preservara su identidad, bajo responsabilidad de quien
conduzca la investigacion o el proceso.

d. A impugnar el sobreseimiento y la sentencia absolutoria.?*!

A diferencia del proceso penal peruano antiguo en la que la victima tenia
relegado un papel pasivo, con el nuevo modelo proceso penal esta tiene una
participacién activa, en la medida que, en principio, se respeta su dignidad,
de acuerdo a su condicién de victima, la misma tiene derecho a participar
desde que presenta una denuncia hasta que el caso llega al juicio oral; en
cada uno de las etapas del proceso, el policia debe recibir la denuncia, no

241 Luego, el NCPP también legisla las figuras del actor civil (esto es, el agraviado que pretende

ejercitar la accidn reparatoria, asi como dafnos y perjuicios de naturaleza civil) y la del
querellante particular (que es el mismo agraviado que impulsa la investigacion de un delito
de accién privada)
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debe descartar la denuncia porque no le parece, por prejuicios, por ideas; el
fiscal, por ejemplo debe entender que la victima tiene intereses, tiene deseos
y que a veces contraponen con la de él; tanto el abogado defensor como el
defensor publico debe respetar a la victima y no agredirla, esperando lo
mismo del juez, es un conjunto de cambios, incorporaciones que se realizan
y que son visibles en cuanto se dé un nuevo entendimiento del rol de la
victima. No basta con la buena voluntad, los operadores del derecho deben
de cumplir con lo que el codigo adjetivo establece.

LA VICTIMA COMO SUJETO DEL Y EN EL PROCESO PENAL EN EL
MARCO DE LA EMERGENCIA NACIONAL A CAUSA DEL COVID19 (EL
CASO PERUANO).

Luego de haber detallado el devenir histérico de la victima a través del
tiempo, resulta necesario detallar lo que acontece en nuestros dias, a raiz
de la limitacién al ejercicio del derecho a la libertad de transito de las
personas?*2, como forma de detener la propagacion del virus, a partir del 16
de marzo en el Pert se vive una situacién de cuarentena dentro del propio
hogar24®. Ello trajo consigo una notable victimizacién de los sujetos (activo
y pasivo) a nivel primario, secundario y terciario en sus diversas esferas,
tal como detallamos a continuacion:

La victimizacion primaria y la violencia de género en el marco del Covid 19

Se entiende victimizacion primaria como aquella que sufre la victima a
manos de su agresor o victimario, esto es, la que deriva de la comisién-
padecimiento del delito. Es aquella que sufre o padece la persona que
se constituye como blanco del delito. Se trata de un padecimiento que
se manifiesta en un perjuicio fisico, psicolégico, social o econdémico,
incluso puede dar lugar a que se generen sentimientos de culpabilidad
con relacion a los hechos, en estos casos la victima siempre siente la
afectacion psiquica o fisica del acto cometido sobre su persona, esta, no
sélo se va a presentar a raiz de hechos delictivos, sino que también se
presenta como consecuencia de actos violentos, conductas desviadas o
catastrofes naturales?,
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242 Dispuesta por el gobierno peruano mediante D.S. N. © 044-2020-PCM vy sus ampliaciones.

243 Salvo para la prestacion y acceso a los servicios y bienes esenciales como lo indica la misma
norma.
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244 Virginia Ribés Moreno, las otras victimas, trabajo final de grado Criminologia y
Seguridad 2013/2014 pag.26. Obtenido de: http://repositori.uji.es/xmlui/bitstream/
o handle/10234/107859/TFG_2013_ribesM.pdf?%20sequence=1
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En el caso peruano, en el marco de las declaraciones de la Ministra
Gloria Montenegro del pasado 1 de abril advirtié que la linea 100 del
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables ha sido el medio mas
utilizado por las victimas para el pedido de auxilio, habiendo recibido
alrededor de 5,438 llamadas por violencia contra la mujer. Asimismo,
se han atendido 43 casos de violacién, siendo que de ellos, 27 fueron
perpetrados contra menores de edad dentro de su propio hogar?*®. En
estas cifras no se estdan considerando las zonas rurales o amazdnicas
alejadas que no tienen alcance a este canal, por lo que debemos entender
que la cifra real es mucho mayor y se encuentra invisibilizada. Cabe
senalar también que desde el inicio de la cuarentena se han presentado
4 casos de feminicidio, siendo que uno de ellos tuvo como victima a una
menor de edad quien fue previamente violada por su vecino?*¢.

Nos encontramos entonces frente a una situacién real de violencia
que esta ocurriendo dentro de este periodo de Emergencia Nacional
y que requiere un abordaje especifico dada su gravedad y forma de
manifestarse, teniendo en cuenta que adquiere fuerza dentro del periodo
de cuarentena de la poblacién. En estos momentos convergen diferentes
factores como: la incertidumbre por la salud publica, la ausencia de
trabajo, aunado a las necesidades econdémicas, la presencia de los hijos
en el hogar, lo que genera tensién en las personas. Estos factores se
agravan si le sumamos la limitacién del derecho a la libertad de transito
y la inmovilizacién obligatoria dentro de los dias dispuestos por el
gobierno, lo que se presta para que el agresor ejerza un mayor control
sobre la victima, maxime si ya se encuentra aislada de otras personas
como familiares o amistades que pueden ser su ruta de escape ante la
violencia, asi como de los demaés recursos para pedir ayuda®'.

19

245 De acuerdo con la informacion contenida en el especial “El call-center que atiende casos
de violacién en cuarentena”, escrito por Juan Pablo Leéon Almenara para El Comercio.
Recuperado en: https://especiales.elcomercio.pe/?q=especiales/violaciones-en-cuarentena-
ecpm/index.html, acceso: 8 de abril de 2020.

246 “Cuatro feminicidios en cuarentena: Arequipa, Hudnuco, Junin y Callao”. Recuperado
en:https://manoalzada.pe/feminismos/cuatro-feminicidios-en-cuarentena-arequipa-
huanuco-junin-y-callao, acceso: 9 de abril de 2020.

247 Diaz Diaz, Maria-Pia Guadalupe, Violencia contra las mujeres en tiempos de cuarentena, La
Ley: Elangulo legal de la noticia ,obtenido de: https://laley.pe/art/9597/violencia-contra-las-
mujeres-en-tiempos-de-cuarentena
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Victimizacion secundaria y paralizacion del sistema de justicia peruano
en el marco del Covid 19

La victimizacién secundaria es alusiva a las respuestas del sistema legal,
a las expectativas de la victima y la actitud de ésta ante el mismo*8,
Es considerada la mas negativa, ya que es producida por el propio
sistema que victimiza a quien se dirige a solicitar justicia. En nuestro
pais, el covid19 ha traido consigo suspensién de labores por causa del
el aislamiento social obligatorio, trayendo consigo un impacto en los
procesos penales, afectando el acceso a la justicia penal, siendo latente la
victimizacién secundaria, toda vez que, se dificulta a la victima el acceso
a tribunales, juzgados penales, comisarias e incluso a sus abogados.
Los dérganos jurisdiccionales penales no estan funcionando, aunque
el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, en acatamiento al estado de
emergencia a través de la RA 115-2020-CE-PJ?*?, haya establecido reglas
para el funcionamiento de los érganos jurisdiccionales y administrativos
indispensables en el periodo de emergencia. Aunado a ello, no debemos
olvidar el gran problema que atraviesa la justicia penal peruana, aun
no se ha superado el elevado nimero de expedientes que tramitan los
juzgados, que hace que los jueces, por mas diligentes que sean, no se
encuentren debidamente preparados para cada audiencia y tampoco se
cumplen los plazos, por la carga procesal que se vienen arrastrando.

La victimizacién terciaria en el marco del hacinamiento de las carceles
peruanas y la cesacion de las prisiones preventivas

En lo que a victimizacién terciaria se refiere, no hay un consenso
conceptual entre los distintos autores. Asi, en primer lugar tenemos
a autores como Landrove Diaz, que son partidarios de vincular la
victimizacion terciaria al delincuente. Otros autores como Beristain
difieren en cuanto al sujeto pasivo que recibe la victimizacion, pues ya
no se centra el delincuente directamente o tercero que recibe la pena,
sino que es toda la poblacién en general, asi como los familiares y amigos
de la victima?°°. Podemos relacionar la victimizaciéon terciaria, en el caso
peruano, con el hacinamiento de las carceles y el problema latente de las
prisiones preventivas, toda vez que, delincuentes, inclusive la poblacién
en general se convierten en victimas del proceso penal.

19

cia: Covid

>MOCra

de

248 Morcillo Rodriguez Noelia, Termino Victimologia ,crimipedia, CRIMINA centro para el
estudio y prevencion de la delincuencia p 21.0btenido de : http://crimina.es/crimipedia/
wp-content/uploads/2015/07/Victimolog%C3%ADa.pdf

249  https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/7413f1804d9280529df1df5cd3eb06f8/R A-115-
2020-CE-PJ.pdf?’MOD=AJPERES&CACHEID=7413f1804d9280529df1df5cd3eb06f8

* 250 Beristain Antonio. Victimologia. Nueve palabras clave. Valencia, Espafa: Tirant lo Blanch.
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a. Sobre el hacinamiento de las carceles

El sistema penitenciario tiene a su cargo una poblacién penal de
97 111 personas privadas de libertad distribuidas entre mujeres y
varones, preponderando estos ultimos, ya que las mujeres en carceles
representan el 6% del total, aproximadamente?®'.

De este numero importante de personas privadas de libertad, se
tiene que el Instituto Nacional Penitenciario (en adelante, INPE)
cuenta con una capacidad de albergue de 40 137 personas, es decir,
56 974 de ellas no tendrian un espacio al interior de los penales, lo
que representa un hacinamiento del 140%%2%2.

A esto se debe tener en cuenta el alto nimero de personas privadas
de libertad en condicion de procesadas, las cuales representan el 36%
del total de la poblacién penal. Esta cifra resulta preocupante, pues
como bien ha concluido la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, el uso excesivo o abusivo de la prisiéon preventiva es uno
de los signos méas evidentes del fracaso del sistema de administracién
de justicia?®?,

El Pert se encuentra ampliamente atrasado en lo que respecta a
politicas penitenciarias para hacer frente a la COVID-19. La gran
mayoria de los paises de la regiéon y demas continentes han optado
por medidas para deshacinar carceles, mantener a la poblacién penal
en orden, y reforzar su sistema de salud. Asi, tenemos como ejemplo
la iniciativa que tuvo Chile, mediante el cual se aprobé la ley para
trasladar presos a sus casas. Esta ley que aprobé el Congreso de Chile
permite cambiar las condenas de carcel por arresto domiciliario, la
cual beneficiaria a mas de 40 000 presos, siempre que sean personas
adultas mayores, mujeres gestantes, mujeres que viven acompanadas
de sus hijos/as menores de dos afos en prision, con la excepcién de
no haber cometido delitos graves. Sin embargo, atin no se ha podido
ejecutar la medida por cuanto catorce senadores acudieron al
Tribunal Constitucional para que la declaren inconstitucional tras
alegar violacién al principio de igualdad ante la ley.

251
252
253

Reporte estadistico del INPE, diciembre de 2019.
idem.

Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas, Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, p. 119.
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b. Sobre las prisiones preventivas

Ante la situacion global de pandemia por la COVID-19, frente al
riesgo latente de contagiarse de este virus, a la luz de los indices de
complicaciones en la salud y mortandad a nivel mundial y que en
nuestro pais ha venido en incremento, ha motivado de que algunos
procesados acudan ante los 6rganos jurisdiccionales competentes a
fin de solicitar el cese de la prisién preventiva o la sustitucion por una
medida de arresto domiciliario®**. Este es un tema estrechamente
relacionado a los hacinamientos de las carceles, siendo que, en estos
ultimos anos la prision preventiva ha dejado de ser utilizado como
una medida de ultima ratio y de aplicacién excepcional?®?,

La Resolucién N° 01/20, “Pandemia y Derechos Humanos en las
Américas”, emitido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), indica que los Estados deben adoptar medidas
de atencién y contencién del virus centrandose en un enfoque de
respeto a los derechos humanos, especificamente en los casos donde
haya restricciones a los derechos fundamentales, promoviendo la
reevaluacion de las medidas de coercién procesal dictadas hasta
ese momento, teniendo en cuenta los principios de pro persona,
de proporcionalidad, temporalidad; debiendo procurar ademas, el
estricto cumplimiento de objetivos de salud publica y proteccién
integral de los procesados privados de su libertad

En ese sentido, durante este Estado de Emergencia Nacional la prisién
preventiva debe tener un mayor caracter excepcional, debido a que la
persona que sea recluida en un establecimiento penitenciario puede
ser portadora del COVID-19 y como consecuencia de ello se podria
generar un contagio masivo en el establecimiento penitenciario. Sin
embargo, debido a una serie de causas, entre estas la carga procesal
y la paralizacién de la mayoria de los juzgados de investigacion
preparatoria, la reevaluacién de las medidas de coercién procesal,
en el marco de los principios de pro persona, de proporcionalidad,
temporalidad, se torna lento, dejando en estado de precariedad y
desamparo la salud integral de los procesados privados de su libertad.

254 Moreno Pérez Carlos ¢La prision preventiva esta en cuarentena?: Una breve reflexién sobre el
peligro de fuga en tiempos de Coronavirus 04 de Mayo de 202, La ley el Angulo legal de la
noticia. Obtenido de: https://laley.pe/art/9660/la-prision-preventiva-esta-en-cuarentena-
una-breve-reflexion-sobre-el-peligro-de-fuga-en-tiempos-de-coronavirus

255 Salas Beteta, Christian. “El proceso penal comun”. Lima: Gaceta Juridica, p. 181.



En ese sentido, en el contexto peruano, se observa que, en los diversos
grados de victimizacién, nos enfrentamos a problemas colosales que
representan un reto para el sistema de justicia peruano; se tiene una
deuda histérica con la reivindicacion de la victimas en los diferentes
niveles, el mismo que se ha acrecentado en tiempos de la pandemia y
que deben de mitigarse cuanto antes.
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ESTADO DE DERECHO VS. COVID 19
ROL DE LOS JURISTAS EN MEDIO DE LA PANDEMIA

Adrian Zarate Condori?%¢

INTRODUCCION

Ocurre que la crisis desatada por el nuevo Covid 19 o “Coronavirus” ha
revelado la fragilidad de muchos Estados, encontrando a mas de uno muy
mal preparado para afrontar este tipo de situaciones, puesto que contaban
con sistemas médicos mal equipados, con poco personal o con escaso
material de bio seguridad para hacer frente a tremendo mal, quienes poco
o nada pudieron hacer para evitar que dicho virus pudiese llegar a su
territorio, no obstante, ello no significa que debemos desmerecer la labor
que realizan actualmente, pues se hallan enfrentando una titanica batalla
y luchando en primera linea para tratar de contener el virus.

En ese interin, facilmente, puede ubicarse cual es la labor que desarrollan
los profesionales del sector salud, siendo que gran parte de ellos estan
encargados de contener la propagacién del virus, mientras que otro grupo
redobla esfuerzos en el intento de crear un anti viral que sea capaz de
palear las consecuencias del Covid 19, asi también se puede identificar
la labor que tienen en sus manos tanto el personal policial como militar,
quienes son los llamados para garantizar el cumplimiento de las medidas de
restriccién dictadas por los diferentes gobiernos en procura de garantizar la
integridad y salud de su poblacién. No obstante, en medio éste preocupante
panorama pareciese que la delgada linea que separa al escenario de crisis
sanitaria internacional que atravesamos, con aquel panorama en el que
existe limitacién arbitraria de derechos fundamentales y concentracién del
poder en una sola persona u érgano, estamos hablando de un estado donde
existe ruptura el orden juridico y constitucional, parece cada dia mas tenue.

Sin embargo, corresponde preguntarse, ;Cual es la labor que asumen los
juristas/estudiantes de Derecho en medio de toda esta situacién?, {Son acaso
meros espectadores?, ;Juegan o jugaran algun papel protagénico? Este tipo

256 Egresado, Tesista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Mayor de
San Simén (UMSS), Bolivia, integrante de la Sociedad de Filosofia y Estado Constitucional
del Instituto Iberoamericano “Apex Iuris” y Miembro del Semillero de Litigio ante Sistemas
Internacionales de Proteccién de derechos Humanos SELIDH de la Universidad de Antioquia
de Colombia.
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de cuestionantes trataran de ser abordadas a través de un enfoque juridico
de la realidad que gran parte de los paises a nivel mundial esta atravesando.

APROXIMACION CONCEPTUAL ACERCA DEL ESTADO DE DERECHO.

Para poder analizar con precision cual es el rol que juega el estado
de derecho en medio de toda ésta crisis sanitaria y la importancia que
tiene, necesitamos partir por analizar su concepto, es asi que referimos el
entendimiento desarrollado por Gonzalo Candia Falcon, acerca de Estado
de Derecho definiéndolo, como:

“El Estado de derecho es una nocién que, en sus términos
mas generales, exige la sujecion de la autoridad estatal al
derecho. Ello aparece en contraposicion con todo sistema en
el cual la autoridad dispone de poderes omnimodos o de una
discrecionalidad absoluta para resolver respecto de los asuntos
puiblicos. En ese sentido, la nocion de Estado de derecho busca
imponer a toda autoridad una disciplina interna que permita
generar un sistema legal que se encuentre “en buena forma”.?*”

Asimismo, podemos citar otro razonamiento acerca del Estado de Derecho,
entendido como:

“(...Jaquélenelcuallosgobernantessonelectosporelprocedimiento

previsto con antelacién en la ley y donde el sometimiento a la ley
es el elemento distintivo y rasgo caracteristico, la primacia de
la ley se traduce en el principio fundamental de legalidad. Se
sustenta ademds en el reconocimiento y proteccion constitucional
de derechos fundamentales, y orgdnicamente, en la division y
equilibrio de poderes.”?®

Dicho de otro modo, puede entenderse la figura de Estado de Derecho como:

“(...) todo aquel Estado cuya vida comunitaria estd regulada
por el derecho positivo. En tal caso, ello se haria extensivo
también a la forma de gobierno de la monarquia absoluta o

257 CANDIA FALCON, Gonzalo: “El Estado de Derecho y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, Dikaion, vol. 24, num. 2, diciembre, 2015, Universidad de La Sabana,
Cundinamarca, Colombia, p. 230.

258 DIAZ LABRANO, Roberto R.: “El Estado De Derecho, algunos elementos y condicionamientos
para su efectiva vigencia”, preparado para el Bicentenario da Justica Militar no Brasil
“Coletanea de Estudos Juridicos”, Coordinadoras: Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha - Zilah Maria Callado Fadul Petersen, p. 2.



a la dictadura, ya que también éstos sistemas se apoyan en
disposiciones “juridicas (...) No obstante, de inmediato surge
la percepcion de que el concepto de Estado de derecho intenta
articular un estado de cosas diferente, a saber un Estado cuyo
orden juridico se ajuste a ciertos requerimientos.”?*’

Entonces, de lo transcrito podemos inferir que un Estado de Derecho es
aquel modelo institucional donde existe una sumisién igualitaria, tanto de
autoridades estatales (gobernantes) como de poblaciéon (gobernados) no al
poder o ley emanada por el Estado sino, al derecho suprapositivo, permanente
y universal que emana de la razon?®,- nétese la inclinacién ius naturalista
de la que es fruto esta institucion juridica — propiciando una relacién de
reciprocidad, donde ambos entes encuadran su actuar al derecho bajo una
situacion de sometimiento reciproco. Asimismo, se habla de la importancia
que tienen los derechos fundamentales para este “modelo institucional”,
puesto que se hace referencia al respeto absoluto a estos derechos, como una
antesala para la implantacién y posterior desarrollo de la democracia.

En este sentido, podemos hablar de la presencia de ciertos elementos que
hacen al Estado de Derecho, sin embargo mencionamos solamente aquellos
que consideramos como los de mayor trascendencia, a decir los siguientes:

* La constitucién del Estado por medio de la voluntad de la
mayoria, en base a principios y procedimientos democrdticos.

*  Laorganizacion del gobierno del Estado, en base al principio de
division e independencia de los poderes, que distingue el poder
legislativo, ejecutivo y judicial en la Constitucion Nacional.

*  La sujecion a la ley por quienes ejercen la administracién del
Estado y el sometimiento al derecho de todos los ciudadanos
sin distincion alguna.

*  El reconocimiento en la Constitucion Nacional y en las leyes
de los derechos humanos fundamentales y la efectividad de las
garantias y principios constitucionales consagrados.

«  Garantias procesales bdsicas con rango constitucional, entre
otras el debido proceso, la irretroactividad de las leyes penales,

259 WERNER Birkenmaier: “Estado de Derecho de la RFA, Estado de Derecho y Democracia”,
Editado por Josef Thesing. 2da. Edicién. n Honrad Adenauer Stiftung. CIEDLA 1999, p. 84.

260 MARSHALL BARBERAN, Pablo: “El Estado De Derecho como Principio y su consagracién en la
Constitucién Politica”, Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte, Seccién: Ensayos,
Ao 17-N° 2, 2010, p. 187.
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la no aplicacién de penas no previstas en la ley a través de un
organo judicial independiente e imparcial, el de que nadie puede
ser privado de su libertad sin orden de autoridad competente.?%!

Sin embargo pese a la importancia que tienen estos elementos, hablar
de un estado de derecho como tal, no puede ni debe agotarse en el acto
de una mera comprobacién sobre la concurrencia de ciertos elementos e
instituciones, pues esto nos lleva a una otra situacién, es decir que podremos
hablar de un panorama consecuente como es el estado democratico, que
solamente aflorara en aquel estado de derecho fortalecido, partiendo de la
premisa de que “No hay derechos sin democracia y no hay democracia sin
derechos”. No obstante lo anterior nos permitiria, inicamente, referirnos
a un tipo de democracia, estamos hablando de la denominada democracia
formal y no asi de una democracia sustancial cuyo elemento principal se
halla compuesto, parafraseando al jurista italiano Luigi Ferrajoli, por “la
esfera de lo indecidible”, es decir, los derechos fundamentales.

En tal caso debe darse una situacién de verificacion de la concurrencia
simultanea de los elementos formales y sustanciales de la democracia,
de modo que a al mismo tiempo debe constatarse la vigencia efectiva de
los derechos frente al ciudadano y, de manera paralela, se debe verificar
el funcionamiento de las instituciones, en cuanto refiere a la capacidad
de respuesta que pueden brindar ante circunstancias de crisis, de
desconocimiento o un posible rompimiento del Estado de Derecho.

ANALISIS DE LAS SITUACIONES PARTICULARES SUSCITADAS
COMO CONSECUENCIA DEL COVID 19.

Ahora bien, teniendo presente la plataforma conceptual referente al
significado de Estado de Derecho y los elementos més importantes que
lo componen, vale decir que lo ocurrido como consecuencia del Covid 19,
siendo de caracter excepcional, ha motivado diversos tipos de escenarios
que bien podrian calificarse como estados con ruptura del orden juridico
y constitucional, debido a las peculiares caracteristicas que demuestran,
lo que nos lleva a pensar que la delgada linea que separa un Estado de
emergencia sanitaria mundial, como el que estamos viviendo, con un
Estado arbitrario parezca cada vez mas difusa.

261 DIAZ LABRANO, Roberto R. op. cit. p. 5.



Sin embargo ante el inicio de la crisis desatada por el Coronavirus, hemos
sido testigos de ciertos escenarios, tales como:

a.

El surgimiento del “Estado Policia”.- Concordante con lo que
manifestaba un jurista boliviano, estamos ante aquel modelo de estado
al que hacia referencia Michel Foucault, basado en la represién y sancién
como herramientas principales, v. gr. el despliegue de personal policial y
militar rondando en calles y avenidas. De modo que ante el hecho de que
una persona que atente contra las medidas dispuestas en la lucha contra
el Covid 19, se busca primero reprimir su actuacién y posteriormente
imponerle una sancién por su negligente actuar, entonces es de éste
modo que el estado despliega y trata de ejecutar sus politicas, dando la
impresion de que los derecho fundamentales en medio de este panorama
parezcan perdidos. Asimismo, vemos otra figura a la que hacia
referencia este autor, como es el Pandptico a través del cual observan
a todos y es que si bien debido al contexto particular, los ciudadanos
acatamos las restricciones dictadas por el gobierno a la par nos hallamos
constantemente observados/vigilados, en contra postura necesitamos
estar informados respecto a la forma en la que se esta enfrentando el
virus, de modo que tengamos conocimiento respecto a de qué forma, por
ejemplo, se estarian realizando las contrataciones de material de bio
seguridad, de qué modo se esta equipando a los hospitales y al personal
médico, dado que si bien el escenario trazado por Foucault permite
observar a todos desde un lugar privilegiado para la autoridad, en la
misma medida los ciudadanos debemos poder realizar un control social
al ejercicio del poder publico, a modo de que sirva como una forma de
rendicion publica de cuentas permanente y poder sancionar positiva
0 negativamente su actuar, bajo el criterio de una “sociedad de la
transparencia”. Sin embargo, la realidad es que poco o nada sabemos de
la forma en la que se estan aprobando dichas normas, tales como de qué
manera se estd haciendo las contrataciones para dotar a médicos, policias
y militares de equipos de bio seguridad necesarios para el cumplimiento
de su labor, siendo que no podemos sacrificarlos al ponerlos al frente de
esta crisis sin el material de proteccién adecuado y, si se les dota del
material, no puede ser cualquier tipo de material, sino que debiese ser un
material especifico que garantice un mayor grado de proteccion.

Estado de Emergencia vs. Estado Arbitrario. En ese orden de
ideas, la linea que separa el panorama que estamos atravesando como
consecuencia de la declaraciéon de estado de emergencia sanitaria a nivel
internacional con las medidas desplegadas en un estado con ruptura
del orden constitucional parece que poco a poco van mimetizandose. Es
en este sentido que referente a un elemento importante del Estado de
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Derecho, como es el respeto a los derechos humanos (positivados en el
ordenamiento juridico interno bajo el rotulo de derechos fundamentales),
citamos lo acontecido en El Salvador, donde su presidente Nayib Bukele,
autorizo el uso de la fuerza letal en contra de las pandillas denominadas
“Las Maras”?%2, Quizas aca pueda surgir la falacia de que los derechos
humanos son solamente para quienes transgreden la norma, sin embargo
lo cierto es que si el estado va a combatir la delincuencia otorgando luz
verde para que se vulneren derechos humanos, retrocedemos cientos de
afos en evolucién juridica a la época de la vindicta y atentamos contra
la esencia misma del Estado de Derecho, lo que en palabras del jurista
chileno Héctor Faundez Ledezma significa reflexionar que la comisién
de un hecho penal no puede ser sancionado con la comisién de otro hecho
penal, sino como distinguir entre delincuente y Policia??%3. Otra situaciéon
que hace que pareciera que estamos viviendo en estados arbitrarios, es
que el Parlamento de Hungria otorgue a su primer ministro facultades
para gobernar a través de decretos supremos de forma indefinida2%
permitiendo la concentracién del poder en la cabeza del Estado gracias
a la habilitaciéon de facultades extra ordinarias, lo que representa un
riesgo grave contra uno de los elementos de mayor importancia del
Estado de Derecho como es la separacién de funciones e instaurando de
manera peligrosa una posible bomba de tiempo.

262

263

Confrontese en:
https://www.google.com/amp/s/amp.elmundo.es/internacional/2020/04/27/5ea6ea4afcéec
8336798b458d.html

https://www.voanoticias.com/america-latina/el-salvador-presidente-bukele-autoriza-uso-
de-fuerza-letal-contra-pandillashttps://www.google.com/amp/s/www.abc.es/internacional/
abci-bukele-autoriza-ejercito-y-policia-fuerza-letal-contra-pandillas-202004271009_noticia_
amp.html https://www.google.com/amp/s/cnnespanol.cnn.com/2020/04/28/el-presidente-
de-el-salvador-autoriza-el-uso-de-la-fuerza-letal-contra-miembros-de-pandillas-e-impone-
estrictas-medidas-en-las-carceles-de-alta-seguridad/amp/

FAUNDEZ LEDEZMA, Héctor: “El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos, Aspectos Institucionales y Procesales”, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 3ra. Edicién, San Jose, Costa Rica, 2004, p. 13.

264 Confrontese en:

https://www.google.com/amp/s/www.lasprovincias.es/internacional/primer-ministro-
hungria-20200330193501-nt_amp.html

http://www.laizquierdadiario.com/El-Parlamento-hungaro-da-plenos-poderes-al-primer-
ministro-Viktor-Orban
https://www.google.com/amp/s/www.elpais.com.uy/amp/mundo/primer-ministro-
hungaro-obtener-superpoderes-parlamentarios-covid.html



MISION DE LOS JURISTAS EN MEDIO DE LA CRISIS SANITARIA.

Si eso es asi, lo que hoy en dia tiene una correcta justificacién, como es
el de proteger la integridad de las personas sometidas a la jurisdiccién
de un estado, el dia de manana puede tornarse en armas de doble filo,
siendo que bajo el mismo argumento se pueda atentar o lesionar el ntcleo
fundamental de los derechos fundamentales, v. gr. China hizo seguimiento
a la enfermedad a través del monitoreo de smartphones de sus ciudadanos,
atentando contra su derecho a la intimidad.?®® De éste modo es que la
configuracién disefiada para el modelo institucional llamado estado de
derecho enfrenta el dia de hoy uno de sus mayores retos, pues si bien
permite por un lado el ejercicio de poderes de manera independiente y més
importante adn, el respeto de los derechos fundamentales, que ocurre si
al concentrarse el poder en una sola persona con el fin de garantizar una
lucha mas eficaz contra el Covid 19, pueda perderse la teleologia inicial
para la cual fue concebida y se convierta en un poder arbitrario, que
bajo los argumentos de la crisis sanitaria implemente medidas que van
encaminados a acallar protestas que vayan en contra de su gobierno, que
atente contra los derechos de propiedad privada o que, en vista de la crisis
econémica, apruebe e imponga nuevas obligaciones impositivas a quienes
estan tratando de sobrellevar las restricciones como pueden, en muchos
€aso0s con recursos econémicos escasos.

En consecuencia corresponde aplicar, lo que el juez interamericano Raudl E.
Zafaronni referia como “desabogadizar el derecho”?%, o dicho de otro modo,
tratar de reducir el “monopolio del conocimiento juridico” aparentemente
reservado para estudiantes de derecho y abogados, como si de un
conocimiento exclusivo se tratase. Ello implica que todas las personas que
conforman la sociedad, independientemente de su profesion o dedicacién,
deban tener un conocimiento minimo respecto a las normas que hacen a
su Estado, que comprendan los alcances y limites juridicos de un estado
de emergencia sanitaria (teniendo presente que gran parte de los paises
afectados declararon estados de emergencia sanitaria sin explicar a sus
ciudadanos que significado tenia dicha declaracion), que sepan cuales son
sus derechos, como pueden ejercerlos, que deberes tiene y de qué manera

265 Confrontese en:
https://www.google.com/amp/s/www.lavanguardia.com/vida/20200302/473825002349/
china-receta-big-data-control-ciudadano-lucha-coronavirus-inteligencia-artificial-app.
html%3ffacet=amp

https://www.google.com/amp/s/www.bbc.com/mundo/amp/noticias-51460372

266 Confrontese en: https://cesjul.org/desabogadizar/
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pueden actuar en aquellos casos en los que se vean victimas de un atentado
contra sus derechos, ello, y solamente ello, permitiria una sociedad
empoderada que sea capaz de aplaudir o sancionar, segin corresponda, las
actitudes que vayan a asumir sus mandatarios, dependiendo si éstas van a
nutrir la construccién juridica del estado de derecho o, por el contrario, van
encaminadas a afectar los elementos esenciales que éste propugna.

Entonces, podemos inferir que radica alli la labor importante que deben
jugar los juristas (incluidos los estudiantes de derecho como futuros
juristas), teniendo presente que revisando la labor desarrollada por los
juristas a nivel mundial, éste particular grupo de profesionales se halla
con una obligacién moral para con su sociedad, en consecuencia su rol en
medio de la pandemia debiese ser la de transmitir el conocimiento juridico
que ostentan a todo su grupo social, como si de un nuevo virus se tratase,
a modo de que todos juntos puedan comprender juridicamente lo que es
un estado de emergencia sanitaria, que tengan conciencia respecto a que
actitudes estan permitidas para los gobernantes y de qué modo dichas
facultades podrian tergiversarse, teniendo como meta conjunta la de luchar
de manera mancomunada por el respeto y fortalecimiento del Estado de
Derecho, pues ni aun en estados de excepcién se habilitan facultades de
transgredir derechos fundamentales.

Siendo que como un consecuencia post cuarentena, sera la del incremento
de la litigiosidad a nivel general, debido a la gran cantidad de contratos
incumplidos, de mercaderias no entregadas, de pagos de salarios, de
despidos injustificados, de violencia infantil, familiar y contra la mujer
entre muchos otros posibles casos, en otras palabras, en todas las ramas
del derecho e incluso, convirtiéndose esta en un problema que supere las
fronteras, debido a los sujetos participes, pues, podriamos vaticinar, que
se avecinan una gran cantidad de denuncias internacionales por parte de
asociaciones defensoras de derechos humanos en contra de los Estados por
incumplimiento de sus obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos debiendo aplicar (o haber aplicado en una situaciéon a futuro)
medidas con perspectiva de derechos humanos conforme determinaron
las instituciones internacionales del ramo, teniendo estas un comun
denominador, la violacion de derechos humanos de personas pertenecientes
a grupos denominados vulnerables, por escasas medidas asumidas en favor
suyo o ni siquiera haber sido incluidos dentro de esas politicas.

Como quiera que ante el posible panorama a enfrentar, la labor de los
juristas no puede acabar solamente con la difusiéon del conocimiento, sino
que pudiesen también asumir medidas solidarias, de modo que pueda darse
situaciones de creacién de grupos de juristas que apoyen la defensa de los



derechos de aquellas personas que forman parte de los grupos vulnerables
de manera gratuita, o que los abogados en su conjunto puedan destinar un
determinado nimero de horas semanales para realizar esta labor, pese a
que es tarea del Estado la de crear escenarios donde se otorgue a todos las
facultades para ejercer y activar medidas jurisdiccionales encaminadas al
respeto de sus derechos (efecto vertical de los derechos humanos), si no lo
hace o si lo hace de manera precaria, seamos los estudiantes de derecho y
abogados quienes asumamos esa samaritana labor.

CONCLUSIONES.

* En conclusion, podemos evidenciar que ningin Estado del mundo se
hallaba preparado para enfrentar la crisis desatada por el Covid 19 e
incluso, podemos afirmar que la ciencia juridica se vio infectada con este
virus, puesto que los diferentes Estados fueron obligados a actuar bajo
el calor del momento y, si bien, las medidas que implementaron pueden
tener un fin correcto el dia de hoy, la forma en la que estan siendo
aplicadas puede tergiversar su finalidad de modo que podamos instalar
bombas de tiempo de las cuales el dia de mafana lamentemos.

* Es asi que, analizando el panorama, si bien los estados se hallan
facultados para suspender el ejercicio de ciertos derechos fundamentales
deben hacerlo conforme a los principios para dicha labor, ello implica
tener en cuenta en todo momento la clausula del contenido esencial,
teniendo presente que lo que se puede limitar de manera legitima y
limitada son, inicamente, los contenidos constitucionales de un derecho,
no pudiendo afectar el nucleo esencial de un derecho fundamental bajo
ninguna circunstancia, bajo la premisa de que mientras més se afecte
un derecho, de mejor manera se debe tratar de satisfacer otro; sin
embargo, en los escenarios que han traido el Covid 19 evidenciamos que
dicha premisa ha quedado en el olvido, pues en muchos de los casos se ha
afectado el contenido esencial de los derechos o se pone en amenaza de
atentado a éste, propiciando una situaciéon de malestar en la poblacién b
en general. 3

* En ese orden de ideas, se halla presente el deber de denunciar las
medidas que atenten o pongan en riesgo el estado de derecho como ;
modelo institucional éptimo para garantizar sistemas democraticos, sin ﬂ
embargo para cumplir tal misién hace falta una poblacién con cultura ;
juridica, imponiendo a los abogados en su conjunto la misiéon de poder g
difundir un nuevo virus, el conocimiento juridico general que poseen,
a objeto de que pueda tratar de llegar a la totalidad de las personas,
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mientras que por otro tienen la obligaciéon de convertirse junto con la
poblacién en guardianes de la vigencia y fortalecimiento del Estado de
Derecho como el Gnico camino para implantar una cultura democratica
en los Estados, tomando en cuenta que sin democracia no hay forma de
garantizar los derechos fundamentales de las personas en su conjunto y
de manera reciproca, sin derechos fundamentales mal podriamos hablar
de un Estado democratico.

Entonces, de esa manera podria evitarse, que en los diversos Estados
donde se halla presente el Covid 19 y donde actualmente se viene
desarrollando una dificil guerra contra este virus, se implante bombas
de tiempo que a la larga la sociedad pueda lamentar, debido a una
posibilidad latente del deterioro de sus principios asi como la posible
tergiversacion de sus actuaciones, en otras palabras la ruptura del
orden juridico y constitucional en los Estados, o bien el desgaste mismo
de la ingenieria de los sistemas politico - juridicos que el Estado de
Derecho, fruto de anos de desarrollo doctrinal y juridico, ha disenado
para los paises, en consecuencia propiciando la instauracion de estados
arbitrarios y posibles violaciones masivas de derechos fundamentales.



RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD:
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES PARA
DETENER EL ABUSO DEL PODER DEL ESTADO

Elvis Rubén Puma Pacco?¥’

INTRODUCCION

El presente estudio aborda el debate constitucional respecto al modo en que
los Principios de razonabilidad y proporcionalidad resultan mecanismos
juridicos efectivos para limitar el poder del Estado y fortalecer el Estado
Constitucional de Derecho. En un primer momento se exponen los alcances
conceptuales, doctrinales, axiolégicos y jurisprudenciales de ambos
Principios, tanto desde la teoria y doctrina nacional e internacional.
Asimismo, se pondra el énfasis de la aplicacién practica y jurisprudencial
de estos principios. Todo ello con el objetivo de enriquecer el debate
constitucional y en ese marco reflexionar sobre la actuacién del Estado en
la actual emergencia sanitaria declarada a nivel nacional, la cual ha sido
originada por la pandemia del COVID 19.

En primer lugar, cabe precisar los alcances conceptuales, axiolégicos y
jurisprudenciales del Principio de razonabilidad y proporcionalidad y su
incidencia en el pleno ejercicio de un Estado Constitucional de Derecho.

Respecto al origen doctrinal del Principio de razonabilidad, de acuerdo a
Sapag?%® su origen se encuentra en el derecho anglosajén, y se vincula al
denominado due process of Law, el que, a su vez, deviene de los documentos
medievales, como la Carta Magna de 1215, su concepcion original implica
la idea de que para que los actos de los poderes publicos sean validos, deben
observarse ciertas reglas y procedimientos. Si bien desde sus origenes el
debido proceso se entendidé como un principio de caracter mas bien procesal
o adjetivo, las cosas cambian a partir de la interpretacién que de este

267 Estudiante de pregrado en la Escuela Profesional de Derecho de la Universidad Autéonoma
del Peru. Integrante de la Sociedad de Filosofia & Estado Constitucional del Instituto
Iberoamericano de Investigacién para la Ciencia & Humanidades APEX IURES. Estudios
especializados en Derecho Constitucional, Procesal Constitucional y Derecho Procesal Penal
en diversos diplomados organizados por centro de estudios a nivel Nacional. Licenciado del
Ejército Peruano. Email: erpumap2393@gmail.com

268 Sapag, M. (2008). El principio de proporcionalidad y de razonabilidad como limite constitucional
al poder del Estado: Un estudio comparado, en Dikaion 17.
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principio comenz6é a hacer la jurisprudencia norteamericana desde finales
del siglo XIX (pp. 63-64).

Cianciardo®®® refiere que, pese a que la razonabilidad es aplicada por
diversas jurisdicciones constitucionales, y también por tribunales
internacionales, su tratamiento tedrico no es, sin embargo, demasiado
abundante (p. 56). Uno de los autores que desde los anos 80 considerd el
principio de razonabilidad como fundamental, fue Atienza®”, para quien el
principio de proporcionalidad posee una “importancia fundamental en la
practica y en la teoria de la argumentacién juridica” (1987, p. 34).

Bernal, citado por Salas?™ sostiene que el principio de razonabilidad se ha
convertido en un criterio metodolégico efectivo para la aplicacién juridica,
en especial, cuando se trata de los derechos fundamentales. De alli que este
principio puede concebirse como un medio racional para la aplicacién de
normas juridicas por parte del Estado.

Pereira®™ senala que en la cultura angloamericana lo razonable, la
razonabilidad y, en dltimo término, la confianza en el sentido comun
del hombre comin, han sido el pilar fundamental de sus sistemas
constitucionales (p. 7). Mientras que Bazan y Madrid?”® sostienen que
lo razonable es aquello que resulta acorde a dichos derechos. En otros
términos, una regulacién estatal de derechos sera razonable en la medida
que los respete (p. 188). Lo sefialado por Bazan y Madrid?™ guarda relaciéon
con la actuacién del Estado respecto a la pandemia del COVID 19, ya que,
s1 bien se restringen derechos en un estado de emergencia, ello no supone la
vulneraciéon de los mismos. Es decir, el Estado esta obligado a actuar en todo
momento de modo razonable a fin de no extralimitarse en sus facultades.

Lo que debe quedar claro es que el control de constitucionalidad implica
necesariamenteunjuicioderazonabilidad, al puntoque,comolosenala Haro?™

269 Cianciardo, J. (2004). El principio razonabilidagl. Del debido proceso sustantivo al moderno juicio
de proporcionalidad. Buenos Aires: Editorial Abaco.

270 Atienza M, (1987). Para una razonable definicién de razonable, Revista Doxa, n” 4.

271 Salas, C. (2010). El principio de proporcionalidad en la interpretacion juridica. En: Carbonell, M.
(coord.). Santiago: Librotecnia.

272 Pereira, A. (2006). Teoria Constitucional, 2% ed. (Santiago, LexisNexis).

273 Bazan y Madrid (1991). Racionalidad y razonabilidad en el Derecho, en Revista Chilena de
Derecho, N° 2, Vol. 18.

274 Bazan y Madrid (1991), op.cit.
275 Haro, R. (2001). La razonabilidad y las funciones de control, en Ius et Praxis, N° 2, Vol. 7.



esta ultima “ha venido a constituirse en un sinénimo de constitucionalidad,
pues como senala Bidart Campos, citado por Carbonell, lo razonable es
lo ajustado a la Constitucién, no tanto a la letra como a su espiritu, y lo
irrazonable es lo que conculca la Constitucién, lo inconstitucional” (p. 98).
En ese sentido, conviene recordar que en las actuales circunstancias de
la pandemia del COVID 19, el Estado debe enmarcar su actuacién dentro
de los canones de la Constitucién y no vulnerar derechos fundamentales.
Hacerlo asi resulta no solo razonables sino ademés proporcional.

Por su lado, Martinez y Zuniga®™® sefialan que si bien razonabilidad y
proporcionalidad son conceptos parecidos, que apuntan al mismo objetivo
de evitar la arbitrariedad, lo cierto es que un estudio mas detenido de
ambos lleva a concluir que estricta y formalmente no son lo mismo (p. 4).

A partir del analisis del Derecho comparado, se puede sefialar que el art.
7° de la Constitucién Politica de Chile consagra el principio de imperio del
Derecho, basado en la idea de que los poderes del Estado no pueden actuar
de manera arbitraria.

Desde el analisis de la jurisprudencia, Cianciardo®”” sefiala que el origen de
la aplicacién del principio de razonabilidad es del Derecho inglés medieval
y en la Constitucién de Estados Unidos (en dos de sus Enmiendas, la V
y la XIV). El mismo Cianciardo sefiala que el principio de razonabilidad
en América Latina fue en 1924 cuando la Corte Suprema de Argentina,
fundamentd en el caso Manuel Cornu c/José Ronco, Fallos, 142:81, la
aplicacién del art. 28 de la Constitucién, con el principio de razonabilidad,
aplicandolo a numerosos casos, muchos de ellos de gran trascendencia
posterior. De esta forma la razonabilidad se erigi6 en garantia de que la
reglamentacion legislativa de los derechos fundamentales no los altera. La
garantia de inalterabilidad pasé a ser vista, pues, como una garantia de
regulacién razonable, de modo que el Congreso sélo “se encuentra investido
de la facultad de sancionar y establecer aquellas disposiciones (que sean)
razonables y conveniente”.

Ahondando en lo anterior, la Corte Suprema de Argentina, citado por
Cianciardo®™ parte del siguiente presupuesto: cada vez que exista una
regulacién razonable de los derechos fundamentales queda ipso facto

276 Martinez, J., y Zuaniga, F. (2011). El principio de razonabilidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Santiago, Chile: Estudios Constitucionales de Chile, vol. 9, nim. 1.

277 Cianciardo, op.cit.
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excluida la violacién de su contenido, o, dicho de otro modo: la alteracién
del contenido de un derecho equivale a irrazonabilidad en su regulacién.
Por ello, una comprensién acabada de esta propuesta requiere el desarrollo
de las vinculaciones funcionales entre razonabilidad y determinacién
del contenido del derecho, que sera llevada a cabo tras el examen del
subprincipio de proporcionalidad stricto sensu.

Desde el analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno,
Martinez y Zuniga®™ han elaborado un listado de criterios de razonabilidad
y de irrazonabilidad, que tienen especial importancia para evaluar
situaciones en que estan envueltas actuaciones del Estado similares. El
listado es el siguiente:

1. La fijacién de normas transitorias en una ley no es en si misma una
diferenciacién irrazonable.

2. La fijacién de altas tasas en determinados impuestos indirectos no es de
por si irrazonable:

a. El cambio en el limite maximo de un tributo indirecto no es
irrazonable en si mismo.

b. Un impuesto indirecto puede ser desproporcionado o injusto, “si con
su imposicién o monto se impide del todo o se limita de tal manera que
hace imposible el libre ejercicio de una actividad econémica o impide
la adquisicién del dominio de los bienes a que afecte el impuesto”.

3. Esrazonable que la ley penal no describa de manera acabada y detallada
la conducta punible, y que esta labor la encomiende a la potestad
reglamentaria.

4. Esrazonable que la Administracién cuente con una potestad de sancion,
siempre y cuando cumpla los siguientes requisitos:

a. Que las facultades sean entregadas a la Administraciéon por el
legislador.

b. Que las conductas sujetas a posible sancién administrativa sean
descritas por el legislador y cumplan con el principio de tipicidad.

5. No es razonable el turno gratuito de los abogados, porque es una medida
que solo se impone a los abogados y no a otros profesionales.

6. No es razonable imponer medidas que entraben el acceso al derecho a la
justicia, como es el caso del principio solve et repete.

279 Martinez y Zuiiga, opc.cit.



7. No es razonable la facultad de retener la devolucién anual del impuesto
a la renta respecto de supuestos deudores del Fisco, sin que previamente
haya existido un procedimiento judicial.

Desde una precisiéon histérica, cabe indicar que el Principio de
proporcionalidad fue concebido, desarrollado y aplicado desde sus inicios en
Alemania, desde antes de la Primera Guerra Mundial. Alemania, desde los
ambitos administrativos y judiciales. Alemania es el pais que mejor y mas
ha entendido y asumido la utilidad tedrica y practica de este principio. Klatt
y Meister?®® desde su experiencia como juristas alemanes sefialan que el
conocimiento pleno del principio de proporcionalidad no solo es de ayuda en
el campo tedrico, sino que su empleo en el juicio constitucional demuestra
su justificacién y su utilidad en términos practicos para los operadores
del Derecho: jueces, fiscales, abogados, peritos, etc. A decir de Sanchez?®!,
Klatt y Meister contribuyen a demostrar que no hay mas soluciéon que el
examen de proporcionalidad para resolver los conflictos entre principios
constitucionales de manera objetiva, racional y comprensible, o que logre
estas calidades en mayor grado.

Para un analisis doctrinal del Principio de proporcionalidad, Alexy??

sefnala que la fase de examen de proporcionalidad stricto sensu corresponde
al procedimiento comunmente conocido como “ponderacién”, o balancing
en inglés. En su configuracién méas desbrozada, la ponderacién es sélo una
parte del principio de proporcionalidad. Mientras que Clérico*®® sostiene que
el mandato de prohibicién por omisién o insuficiencia no puede ser reducido
plausiblemente al mandato de prohibicién por exceso, ya que las reglas de la
idoneidad y del medio alternativo requieren ser modificadas. Es por ello que
Clérico evalua la importancia del desarrollo de una dogmatica constitucional
del mandato de prohibicién por omisién o insuficiencia en el contexto
latinoamericano que se caracteriza por violaciones sistematicas a los derechos
por incumplimiento de obligaciones de hacer que imposibilitan el ejercicio de
los derechos sociales en su funcién de derechos de prestacion positiva.

280 Klatt, M., y Meister, M. (2017). La Proporcionalidad como Principio Constitucional Universal.
México: Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie Estudios Juridicos, nim. 301.

281 Sanchez, R. (2017). Prélogo de La Proporcionalidad como Principio Constitucional Universal
de Klatt, M., y Meister, M. México: Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie Estudios
Juridicos, nam. 301.

282 Alexy, R. (2009). Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad. Ed. y trad. de Rubén
Sanchez Gil, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. México, num. 11,
enero-junio.

283 Clérico, L. (2010). El examen de proporcionalidad: entre el exceso por accion y la insuficiencia por
omision o defecto. En: Carbonell, M (coord.).
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Arancibia, citado por Martinez y Zuniga?®* sefnala que en el juicio de
proporcionalidad se mide la “intensidad” de la actuacién estatal. En otros
términos, en el juicio de proporcionalidad se trata de determinar hasta qué
punto resulta constitucionalmente admisible una intervencién estatal, o lo
que es lo mismo, cual es el grado de intervencion compatible con el respeto
a los derechos. Desde luego ello apunta a eliminar la arbitrariedad estatal.
Al respecto, cabe indicar que, ante las diversas denuncias de los ciudadanos
ante el abuso y arbitrariedades de los agentes policiales y militares del
Estado, hay que recordarle al Estado que la cuarentena establecida por la
pandemia del COVID 19 no le da carta abierta para vulnerar o transgredir
los derechos de los ciudadanos. Al contrario, el Estado estd4 obligado a
actuar de modo razonable y usar la fuerza de modo proporcional.

Lopera?®® examina las peculiaridades que presenta la estructura
argumentativa de la proporcionalidad cuando se trata de un tipo
especifico de intervencién en derechos fundamentales, como lo es la que
tiene lugar a través de la definicién legislativa de delitos y penas. Para
ello analiza la funcién que desempena el principio de proporcionalidad en
la argumentacién del Tribunal Constitucional cuando este se ocupa del
control de constitucionalidad de las leyes, lo cual le permite establecer
las exigencias especificas que incorpora el principio de proporcionalidad
cuando se emplea en el control de constitucionalidad de leyes penales. A
partir de estas dos premisas, Lopera establece las diferencias entre el juicio
de validez y el juicio de legitimidad externa de una ley penal, incluso si para
ambos casos se emplea el principio de proporcionalidad, ademas la autora,
determina la intensidad que debe tener el control de constitucionalidad de
las intervenciones penales del legislador.

Asimismo, Nogueira?®® sefiala que el principio de proporcionalidad es
inherente al Estado de Derecho contemporaneo, y que en tanto principio
constitucional que es, se encuentra implicito en las Constituciones, en el
derecho al debido proceso sustantivo y en el derecho a la igualdad ante
la ley. Desde esta perspectiva, entonces, es posible su utilizacién como
parametro de control de constitucional-dad frente a posibles actuaciones
abusivas del Estado en el ambito de los derechos fundamentales. Nogueira

284 Martinez y Zuiiga, opc.cit.

285 Lopera, G. (2010). Principio de proporcionalidad y control constitucional de las leyes penales. En:
Carbonell, M (coord.).

286 Nogueira, H. (2010). El principio de proporcionalidad y su aplicacién en Suda-mérica por

la jurisdiccién constitucional, con especial mencién al Tribunal Constitucional chileno. En:
Carbonell, M (coord.).



sefnala que el Tribunal Constitucional chileno lo ha utilizado primero como
postulado de la razonabilidad en su labor jurisdiccional, para lo cual cita
y examina una serie de sentencias, pero también ha acogido el principio
de proporcionalidad, por ejemplo, en la Sentencia Rol N° 541, de 26 de
diciembre de 2006, y mas especificamente a proposito de la igualdad en las
sentencias Roles 790, de 2007, y 986 y 1234, ambas de 2008, entre otros
casos que utiliza el autor.

Carbonell?®” manifiesta que el principio de proporcionalidad se asume
actualmente como el “limite de los limites” a los derechos fundamentales,
y en esa medida, a pesar de contar con detractores que critican varios
aspectos de su estructura, es una herramienta esencial para los intérpretes
y operadores juridicos, que vuelve eficaces a los derechos al interior de
un Estado constitucional y democratico de Derecho, cuestion de maximo
interés para el desarrollo de cualquier sistema juridico. Es por ello que
creemos al igual que Carbonell que los jueces y operadores juridicos,
ante casos de denuncias por abusos de los agentes del Estado en la actual
situacién de emergencia sanitaria, deben basar sus resoluciones judiciales
en los Principios de razonabilidad y proporcionalidad, a fin de asegurar el
cumplimiento de los derechos fundamentales.

Para finalizar el andlisis de la doctrina, concordamos con Cianciardo?®®
cuando sefiala que existe un acuerdo en definir a la proporcionalidad como
una prescripcién en virtud de la cual toda intervenciéon del Estado sobre
las actividades de los ciudadanos debe ser: a) idénea; b) indispensable; y,
finalmente, c) proporcionada. Cada uno de los tres principios que integran
la maxima (utilidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu).

Desde el analisis de la jurisprudencia comparada, el principio de
proporcionalidad, fue ampliamente desarrollado y expuesto en las
distintas sentencias del Tribunal Constitucional Federal aleméan, luego
del cual ha gozado de un importante y valorado rango constitucional.
La jurisprudencia lo desprendié del principio de Estado de derecho que
conlleva correccién o justicia materiales y ya en el fondo de la esencia de
los derechos fundamentales, manifestada en que su restriccién se permite
sélo en tanto sea imprescindible para proteger un “interés publico”. Esto
ultimo define lato sensu el principio de proporcionalidad. Cabe agregar
que la jurisprudencia alemana, los aportes de Alexy y de otros juristas

287 Carbonell, M. (coord.) (2008). El principio de proporcionalidad y la proteccién de los derechos
fundamentales, México: Comisién Nacional de Derechos Humanos.
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europeos conllevaron a que la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea en su articulo 52.1, establezca que: “Cualquier limitacién
del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta
debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos
derechos y libertades. Sélo se podran introducir limitaciones, respetando
el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan
efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la
necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol, en su STC 15811993,
“R.T.C.”, t. 1993-11 establece la necesidad de reunir tres requisitos para la
aplicacion del principio de proporcionalidad: a) que las singularizaciones
respondan a un fin constitucional; b) que exista coherencia entre el fin y
los medios, y ¢) que las consecuencias sean proporcionadas al fin. Esta
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol nos permite sefialar y
recordar que los agentes militares y policiales del Estado, estan obligados a
acatar el Principio de proporcionalidad cumpliendo los tres requisitos antes
mencionados, a fin de no cometer arbitrariedades que podrian generar
denuncias formales ante el 6rgano jurisdiccional.

Desde la experiencia americana la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte) también hizo suyo el principio de proporcionalidad. La
jurisprudencia interamericana en el Caso Ricardo Canese vs. Paraguay,
fondo, reparaciones y costas, 31 de agosto de 2004, n° 96 y 129 apoya
el principio de proporcionalidad. En un principio la Corte relacioné la
“necesidad” que mencionan diversas disposiciones del Pacto de San José con
la idea de “proporcionalidad”. Posteriormente, la Corte estableci6 el criterio
de que la restricciéon a los derechos que reconoce ese instrumento deben
satisfacer los criterios de idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad,
entendiendo esta Gltima como una ponderacion.

La experiencia de los tribunales mexicanos también resulta util para
comprenderyexponerlosalcancesdel principiode proporcionalidad. En México,
los tribunales invocaron por primera vez el principio de proporcionalidad en
su jurisprudencia n° 130/2007 del Pleno de la Suprema Corte mexicana con la
que se arraigob en dicho pais el principio de proporcionalidad. Posteriormente,
la Primera Sala, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-
2011, t. 1, tesis 10 de México, los derechos fundamentales deben tomarse por
principios que exigen mdxima efectividad, es decir, deben gozarse en los més
amplios términos. En tal virtud, los derechos fundamentales oponen creciente
resistencia a su menoscabo, y por consiguiente ésta solo puede lograrse en la
medida estrictamente imprescindible para realizar un propdsito legitimo, es
decir, de una manera proporcional.



En relaciéon a la jurisprudencia peruana se cuenta con el Exp. N.° 579-
2008-PA/TC. Lambayeque, caso de César Augusto Becerra Leiva, en la
que, mediante Sentencia del Tribunal Constitucional, se sefala que el
test de proporcionalidad incluye tres subprincipios: idoneidad, necesidad
y ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto. En cuanto al
procedimiento que debe seguirse en la aplicacion del test de proporcionalidad,
el Tribunal ha establecido que la decisién que afecta un derecho fundamental
debe ser sometida, en primer término, a un juicio de idoneidad o adecuacién,
esto es, si la restriccién en el derecho resulta pertinente o adecuada a la
finalidad que se busca tutelar; en segundo lugar, superado este primer
analisis, el siguiente paso consiste en analizar la medida restrictiva desde
la perspectiva de la necesidad; esto supone verificar si existen medios
alternativos al adoptado por el legislador. Se trata del analisis de relacién
medio-medio, es decir, de una comparacién entre medios; el medio elegido
por quien esta interviniendo en la esfera de un derecho fundamental y el o
los hipotéticos medios que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo
fin. Finalmente, en un tercer momento y siempre que la medida haya
superado con éxito los test o pasos previos, debe proseguirse con el analisis
de la ponderacién entre principios constitucionales en conflicto. Aqui rige
la ley de la ponderacion, segun la cual “cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccién o de la afectaciéon de un principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfacciéon del otro”.

Anade Tribunal Constitucional de Pert respecto al andlisis de ponderacion
o proporcionalidad en sentido estricto, este consiste en establecer el peso o
importancia de los principios juridicos en conflicto. Dicha operaciéon debe
hacerse siguiendo la ley de la ponderacion conforme a la cual, “Cuanto
mayor sea la afectacion en el ambito del derecho a la ejecucion de las
sentencias, mayor debe ser el grado de satisfaccién o cumplimiento de los
objetivos constitucionales propuestos con la ley”.

De acuerdo a Salas?®® este principio ha sido objeto de desarrollo
jurisprudencial en cortes internacionales, como el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como por Tribunales
Constitucionales, Cortes Supremas y Tribunales Superiores de justicia
de Europa, Norteamérica y Latinoamérica, del cual el Perd, no ha sido
ajeno. Salas sefiala que ha sido el amplio desarrollo de la jurisprudencia
la que ha permitido que la aplicacion del principio de proporcionalidad sea
utilizada como medio de tutela y proteccién de los derechos fundamentales

289 Salas, (2010). op.cit.
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o como parametro de constitucionalidad de decisiones estatales, sean estas
administrativas o legislativas.

Sin embargo, el principio de proporcionalidad, segtn refiere Sanchez??° no
ha estado ajena a la critica. Han sido Habermas y Schlink quienes se han
manifestado contra este principio, fundamentalmente por la subjetividad
que le atribuyen y la arbitrariedad judicial que parece propiciar. Sea
como fuere, con sus sumas, restas, dudas, dificultades y complejidades,
consideramos que el principio de proporcionalidad si ha aportado en el
mundo juridico global y contemporaneo, de modo decisivo en el cumplimiento
de los derechos fundamentales y en la accién de detener el abuso del poder
del Estado, para ello, ha sido fundamental la preparacion idénea desde un
constitucionalismo axiolégico y global del juez y del abogado defensor.

Por tanto, consideramos que la aplicaciéon efectiva de los Principios
de razonabilidad y proporcionalidad ha permitido, por un lado, que
las personas hagan cumplir sus derechos y hayan limitado el poder del
Estado; y por otro lado, ha generado el desarrollo de la que Salas denomina
un nuevo constitucionalismo que implica que las Constituciones se
conviertan en normas sustantivas que condicionan la vida social y politica
del Estado, lo que conlleva a su vez a la necesidad de postular que las
decisiones jurisdiccionales hoy en dia deben ser el resultado de un ejercicio
argumentativo racional y razonado, que ha enriquecido considerablemente
la interpretacion de los derechos fundamentales.

Creemos al igual que Sanchez que en el Perti hace falta conocer a
profundidad el examen de proporcionalidad y que esta sea difundida a fin
de apreciar su utilidad préctica. El conocimiento de este principio, incluso
por los propios constitucionalistas, se limita a la “ponderacién”, tenida
por un simple “balanceo” de los bienes juridicos que intervienen en una
determinada situacién, efectuado al tanteo y segun el leal saber y entender
del operador juridico. En el Pert ni siquiera hemos entrado a la discusién
sobre los detalles de la proporcionalidad y de la “ponderacién”, y menos atin
a impugnar con razones atendibles la deficiente racionalidad que se atribuye
a este procedimiento. No pocas veces la discusién en torno a esta figura se
limita a su admisién como concepto juridico valido. Por lo que ratificamos la
importancia de la discusién de este tema y la formacién constitucional plena
e integral de los jueces, abogados, fiscales y demas operadores del Derecho, a
fin de consolidar un auténtico Estado Constitucional de Derecho en el Pera.
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Si bien en el Perd hay mucho por aprender y aplicar sobre el principio de
proporcionalidad, consideramos que la nueva generacién de jueces, fiscales
y abogados estdn mds ductiles para hacer valer un auténtico Estado
Constitucional de Derecho. Para ello se requiere, una sélida e integral
formacién constitucional y juridica, pero a su vez el desarrollo de destreza,
habilidades y capacidades para poner eso en practica a cada caso concreto.

Finalmente, y a partir de la experiencia latinoamericana y europea expuesta
anteriormente podemos advertir que los Principios de razonabilidad y
proporcionalidad resultan mecanismos que garantizan la plena vigencia
de los derechos fundamentales y el fortalecimiento de un Estado
Constitucional de Derecho, mas atun en la actual coyuntura de emergencias
sanitaria y la declaracion de estado de emergencia a nivel nacional
decretado por el gobierno. Hay que recalcar que ninguna emergencia o
declaratoria de estado de emergencia justifica los abusos y arbitrariedades
de los agentes del Estado sobre los ciudadanos y la poblacién civil. Por el
contrario, esta crisis mundial originada por la pandemia pone a prueba al
Estado y los operadores de justicia en el cumplimiento de los Principios de
proporcionalidad y razonabilidad.

Ademas, creemos que el principio de proporcionalidad muestra también
que aplicar los derechos no es cosa de discursos por parte de los operadores
juridicos, sino objeto de una técnica muy elaborada, ajena al facilismo de la
elocuencia vagay vacia. El examen que exige el principio de proporcionalidad
evade respuestas abstractas o superficiales. Por el contrario, exige un
anélisis minucioso del caso concreto, cuya dificultad compensa la obtencién
de la mejor respuesta constitucional para cada caso en particular. Conocer
esta técnica y habilidad resulta imprescindible para cualquier operador
del Derecho porque sélo con ella puede darse una solucién exacta a los
problemas de los derechos fundamentales, que de otra forma no hallarian
respuesta satisfactoria.
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El presente volumen reline importantes ponencias que reflexionan

filos6ficamente, desde la perspectiva del derecho y su relacion con la

medicina, la psicologia, el estado y las ciencias sociales, sobre las

situaciones particulares suscitadas por la apariciéon del Covid 19 en el
mundo y, especialmente, en Latinoamérica.

Abogados ponentes de Colombia, Perti, Bolivia y Argentina estudian y

comentan, entre otros temas, la mision de los juristas en medio de la

emergencia sanitaria, con el anilisis de las situaciones juridicas

particulares suscitadas por la pandemia del Covid-19, especialmente

la generada por las restricciones de derechos y garantias en los
“estados de excepcién”.

Un importante volumen para los profesionales y estudiantes del

derecho, asi como para todo ciudadano culto deseoso de ampliar su
conocimiento sobre la situacién actual.
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