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Resumo: Este traballo realiza un breve percorrido polo impacto que desencadeou nos Esta-
dos contemporaneos o fenomeno da pandemia arredor das principais liberdades e dereitos
fundamentais. A iso simanse 0s mecanismos dos réximes constitucionais de excepcion ou
de emerxencia aos cales apelan os gobernos para enfrontar a crise sanitaria, o que significa
restricions xuridicas sumadas as que de facto xera a pandemia.
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tos fundamentais, dereito a vida, dereito a sepultura, dereito a igualdade, dereito a liberda-
de, dereito a salde, dereitos laborais.

Resumen: E| presente trabajo realiza un breve recorrido por el impacto que ha desencadena-
do en los Estados contemporaneos el fenomeno de la pandemia en torno a las principales
libertades y derechos fundamentales. A ello se suman los mecanismos de los regimenes
constitucionales de excepcion o de emergencia a los cuales apelan los gobiernos para en-
frentar la crisis sanitaria, lo que significa restricciones juridicas sumadas a las que de facto
genera la pandemia.

Palabras clave: Derecho constitucional de emergencia, limites y contenido esencial de los
derechos fundamentales, derecho a la vida, derecho a la sepultura, derecho a la igualdad,
derecho a la libertad, derecho a la salud, derechos laborales.

acs_t_zss



Gerardo Eto Cruz

Abstract: The present paper makes a brief overview of the impact that the phenomenon of
the pandemic has unleashed in contemporary States around the main freedoms and funda-
mental rights. Added to this are the mechanisms of constitutional regimes of exception or
emergency that governments appeal to face the health crisis, which means legal restrictions
added to those in fact generated by the pandemic.

Key words: Constitutional emergency right, limits and essential content of fundamental
rights, right to life, right to death, right to burial, right to equality, right to freedom, right to
health, labor rights.
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1 INTRODUCCION

Este trabajo constituye un breve recorrido del impacto que genera el derecho consti-
tucional de emergencia o de excepcidn?, desencadenado por el fenédmeno mundial de
la pandemia del coronavirus en los principales derechos y libertades de las personas.
Pero no solo se trata de apreciar las restricciones derivadas de los estados de alarma
como existen en Espafna o de emergencias o estados de excepcién que ha generado y
viene generando la tormenta viral, sino también las restricciones que de facto ocurren
con la propia presencia de la pandemia a nivel planetario. Si bien tomamos como fuen-
te el marco constitucional peruano vy, sobre todo, lo que a partir de su interpretacién
ha hecho el Tribunal Constitucional, ello no impide que sea virtualmente un marco de
referencia paratodos los demés derechos que forman parte del sistema constitucional
de Latinoamérica. Aclaramos aqui, conforme alerta Lucio Pegoraro y Angelo Rinella,
que no pretendemos extrapolar conclusiones sobre la base de criterios sobre modelos
comparados que no son exactamente lo mismo que derecho extranjero. Precisan los
citados profesores:

«Entre los constitucionalistas hay todavia confusién entre estudios del derecho
extranjero y estudios comparados, que son cosas diferentes. Muchas publicaciones
y tesis doctorales ignoran el nexo instrumental entre un estudio de derecho interno
(0 “nacional”) y la comparacién: con los mismos instrumentos metodolégicos, algunos
usan la comparacién para estudiar su derecho, otros comparan su sistema con otros
ordenamientos, otros se limitan a investigaciones paralelas entre dos o mas derechos,
como si estas operaciones fuesen conceptualmente iguales»?.

Lo que aqui solamente pretendemos realizar es acaso una mirada panoramica, a partir
de la experiencia peruana, que de hecho mantiene iguales problemas que el resto de
paises de la region®, dado que el fendmeno de la pandemia es un hecho desterritorial
gue no se circunscribe a fronteras especificas de cada pais (el fenémeno patoldgico es
el mismo, si bien con algunas caracteristicas), aun cuando la reaccién de cada Estado
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en muchos casos ha sido distinta, tanto en los problemas sanitarios como en la forma
en que se han aplicado las restricciones de determinadas libertades fundamentales.
Asi como la doctrina se ha ocupado desde siempre por el derecho constitucional del
poder*, que constituye laforma en que se accede, se mantiene y fenece el poder politico
y al que la doctrina denomina la parte orgdnica, también cabe aqui sefalar un derecho
constitucional de la libertad, tesis al que muchos atribuyen a Mirkine-Guetzévitch haber
establecido como la esencia de toda constitucion® que constituiria la parte dogmadtica,
y en donde el legislador constituyente regula el estatuto de las libertades y derechos
fundamentales de las personas en general. No cabe duda de que el derecho consti-
tucional de emergencia refleja precisamente las potestades del poder politico para
restringir o suspender determinadas libertades, pero ello debe ser bajo los marcos de
lo razonable y proporcional. No vamos a aludir a todos los derechos fundamentales;
de hecho, gran parte de los derechos humanos, ya sean los relativos a los civiles y
politicos o a los derechos econdémicos, sociales y culturales, se ven menoscabados con
las restricciones oficiales de las declaratorias de emergencia o sin ellas; el solo hecho
del componente factico que es el virus letal del COVID-19, bautizado bajo el extraio
nombre de coronavirus, por si solo ha cambiado radicalmente la condicién humana, al
menos su ecosistema de vida, postrando de desolacion y muerte a mas de un millén
de personas y con la sobrecogedora cifra de mas de 45 millones de contagiados en el
mundo. Estas cifras para cuando se publique este trabajo seran, obviamente, relativas
y la cifra seguird in crescendo. Hemos discrecionalmente escogido algunos derechos
fundamentales que tienen impacto y ciertamente esto ha supuesto que, con la aplicacion
del derecho constitucional de emergencia o sin ella, en los hechos hay restricciones de
jurey de facto producto de la pandemia que hoy vienen enfrentando los gobiernos de
Europa, Asia, Estados Unidos, América Latina, Africa, entre otros, sobre todo porque
entiempo real con la presenciainstalada del COVID-19 los Estados impulsaron sendas
declaratorias de estados de emergencia, alarma, excepcidon o como se les denomine en
cada sistema constitucional. En lafecha en que se escribe este articulo, la propia dindmica
de lapandemiahallevado a constatar una segunda ola o rebrote en casi todos los paises
de Europa, donde nuevamente se han empezado arestringir libertades fundamentales,
mientras los de América Latina vienen terminando su primera ola y es obvio que las
probabilidades de un segundo rebrote ocurriran con las dramaticas experiencias de esta
segunda ola, generando nuevamente un colapso sanitario. Con todo, con el avancey el
desarrollo tecnolégico que en los tiempos actuales se producen en todos los ambitos,
incluidos los grandes progresos de la biomedicina molecular, es probable que parafines
de este mitico ano 2020y, sobre todo en los primeros meses del 2021, la humanidad
ya cuente con el disefo de diversas vacunas que permitan afirmar el antidoto idéneo
frente a este enemigo viral cuya presencia desterritorializada en todos los paises del
planeta asola con contagio y muerte. Esto significa que en la pandemia, a nivel guber-
namental, lo que se viene realizando en todo el mundo es simplemente “administrar”
los efectos de la pandemia, pero quienes enfrentaran la guerrafinal seran los miembros
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de las sociedades del conocimiento, como son los especialistas y cientificos en disefar las
vacunas que permitan al humano tener el antidoto y generar la inmunidad. De hecho,
la historia reporta esta experiencia; todas las poblaciones que sufrieron epidemias a
nivel nacional o pandemias a nivel mundial lograron sobrevivir frente a la contingencia
de las pestes que han asolado al mundo entero.

Lo que sigue es, pues, un breve listado de derechos que tienen diverso impacto en
todo el planetay cuyos mecanismos para conjurar contingencias que se presentanenla
vida estatal restringeny suspenden el ejercicio de los derechos basicos o fundamentales;
pero aclaremos que el listado de los derechos que a continuacién se abordara es apenas
una pequena muestra de cdmo, sin necesidad acaso de contrastar en términos sociol6-
gicos, se ven mermados diversos y heterogéneos derechos de naturaleza fundamental.

2 SOBRE LOS LIMITES Y EL CONTENIDO ESENCIAL
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Bien sea bajo los marcos de un estado constitucional de normalidad o bajo los instrumentos
con que cuentan los gobiernos paraimponer los correspondientes regimenes de excepcion
o derecho constitucional de emergencia, el hecho es que en ninguno de ambos escenarios
los derechos fundamentales pueden ser objeto de restricciones, pues incluso bajo un
conflicto bélico el ius in bello establece dénde se debe realizar el teatro de operaciones
o de hostilidades donde se desencadena el conflicto o guerra convencional; ello se en-
cuentra regulado bajo los marcos de las Convenciones de Ginebra o mas propiamente
del derechointernacional humanitario. Por tanto, el tema de la vigencia de los derechos
fundamentales es el verdadero termémetro donde se diagnostica la legitimidad de un
régimen politico: el respeto a las libertades y derechos basicos de la persona.

No obstante, ladoctrinareconoce que los derechos fundamentales tienen un binomio
donde debe ser ubicado el contexto de su vigencia, proteccién y respeto, por un lado;
y, por otro, la posibilidad de eventuales restricciones. Ello ha dado lugar al abordaje de
los limites y el contenido esencial en que se ve rodeado el tema de la vigencia de los
derechos fundamentales en cada Estado.

Limites y contenido esencial de los derechos fundamentales

No cabe duda de que una de las caracteristicas de los derechos fundamentales es
su naturaleza binaria; esto es, que por un lado tienen un nucleo duro e inexpugnable de
proteccion denominado “contenido esencial”, y, por otro, que estos derechos tienen,
igualmente, ciertos limites.

Ladoctrinasuele distinguir dos tipos de limites: intrinsecos y extrinsecos. Los primeros
devienen del caracter y naturaleza de cada derecho y de su funcién social. A su vez, en
este tipo de limites se suele diferenciar entre los limites objetivos, derivados de cada
realidad del especifico derecho de que se trate, y los limites subjetivos, que surgen de
la actitud del titular del sujeto y de la forma en que va a ejercitar su derecho.
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Los limites extrinsecos devienen de esa existencia vinculada con el respeto y convi-
vencia con otros derechos y que son obviamente impuestos por el ordenamiento. Este
tipo de limites muchas veces los impone la propia constitucién en forma indirecta y
directa; y en otros a través de cladusulas mediatas e indirectas.

Bajo este breve excurso tedrico, el TC se ha pronunciado expresando lo siguiente:

«Los derechos fundamentales no son absolutos sino relativos, por cuanto su goce y
ejercicio estan limitados por otros derechos y bienes constitucionales»®.

Y, mas especificamente, frente a un derecho constitucional concretizado, siguiendo
su propia linea tedrica haindicado lo siguiente:

«Los derechos fundamentales no son absolutos y, por ende, pueden ser restringidos
con criterios de razonabilidad y proporcionalidad. De ahi que el derecho a la libertad
de informacién pueda ser restringido, razonablemente, cuando se trate de garantizar
la seguridad personal del interno o la seguridad del establecimiento penitenciario»’.

Enesta perspectiva, el TC ha establecido que, ademas de situaciones extraordinarias
donde puede restringirse el ejercicio de determinados derechos fundamentales, en
circunstancias ordinarias también cabe la imposicion de limites a los derechos funda-
mentales. Veamos:

«[Las restricciones explicitas ordinarias] (...) se presentan cuando, en un estado de
normalidad constitucional, se estima necesario que deben protegerse otros derechos
fundamentales o bienes juridicos, de modo que, en atencién a un estudio de razonabi-
lidad, pueda limitarse el derecho a la libertad de transito. (...) [S]e incluyen dentro de
las restricciones implicitas ordinarias (...) razones sanitarias, que son aquellas que se
adoptan en resguardo de la plenitud fisico-psiquica de la poblacion»®.

La cita arriba transcrita resulta explicable en los marcos en que actualmente se
vive a nivel mundial. Sin embargo, el propio Tribunal ha aclarado que la limitacién de
los derechos fundamentales no supone en modo alguno supresién, por lo que debe
respetar el contenido esencial de estos, constituyéndose en un limite material al poder
de reforma. Veamos:

«Como endiversas ocasiones ha tenido oportunidad de recordar este Tribunal, si bien
en el Estado constitucional de derecho no hay derechos absolutos, pues, con poquisimas
excepciones, todos ellos son susceptibles de ser regulados y limitados, sin embargo, ello
no autoriza a que el legislador los pueda vaciar de contenido, suprimir o disminuirlos.

Una cosa, en efecto, es limitar o restringir el ejercicio de un derecho constitucional
y otra, muy distinta, disminuirlo o suprimirlo. La limitacién de un derecho no comporta
su disminucién o supresion, sino solo el establecimiento de las condiciones dentro de
las cuales debera realizarse su ejercicio. De alli que el Tribunal Constitucional haya sido
enfatico en sefalar que no se puede despojar de contenido aun derecho so pretexto de
limitarlo o, acaso, suprimirlo, pues la validez de tales limitaciones depende de que ellas
respeten el contenido esencial de los derechos sobre los cuales se practica larestriccion.

Aunque la Constitucién de 1993 no tenga una clausula semejante a la que existe
en los ordenamientos de Espafa o Alemania, por mandato de las cuales se exige al
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legislador que respete el contenido esencial de los derechos, esta claro que se trata de
un limite implicito, derivado de la naturaleza constituida de la funcién legislativa, que,
desde luego, en modo alguno puede equipararse ala que supuso el reconocimiento del
derecho, esto es, a la del poder constituyente.

En segundo lugar, del hecho de que la “supresion y disminucion de los derechos
fundamentales” no puedan ser sometidas a referéndum, esto es, que se trate de ma-
terias que incluso no puedan ser decididas por el pueblo en cuanto poder constituido,
se deriva que, en la totalidad del texto constitucional, las cldusulas que reconocen los
derechos fundamentales ocupen una posicién muy especial, por cuanto recogen el plexo
de valores materiales de todo el sistema constitucional y que, en ese sentido, legitiman
toda la organizacién estatal.

Precisamente por ello, el Tribunal Constitucional considera que las clausulas que los
reconocen constituyen verdaderos limites materiales sobre |la potestad de reforma parcial
de la Constitucion. De esta forma, el érgano autorizado a realizarla no podra disponer
“la disminucién o supresién de los derechos fundamentales”, ni siquiera siguiendo el
procedimiento sefalado en el articulo 206 de la Carta Politica.

Desde luego, se tratade un limite que opera solo en sentido negativo, esto es, que im-
pide que el 6rgano de lareforma pueda suprimir o disminuir los derechos fundamentales;
pero no en sentido positivo, es decir, la licitud de la reforma constitucional, sies que ella
tiene por propdsito ampliar, optimizar o reconocer nuevos derechos constitucionales»®.

Respecto al contenido esencial, como ya se haindicado, es ese ambito que no puede
ser objeto de desconocimiento y que suponga un “vaciamiento” de este nucleo duro
que permite precisamente afirmar un especifico derecho. En este sentido, el Colegiado
Constitucional ha afirmado lo siguiente:

«Todo dmbito constitucionalmente protegido de un derecho fundamental se reconduce
enmayor o menor grado a su contenido esencial, pues todo limite al derecho fundamental
solo resulta valido en la medida de que el contenido esencial se mantenga incélume.

Este Tribunal Constitucional considera que la determinacion del contenido esencial
de los derechos fundamentales no puede efectuarse a priori, es decir, al margen de los
principios, los valores y los demas derechos fundamentales que la Constitucién reconoce.
En efecto, en tanto en cuanto el contenido esencial de un derecho fundamental es la
concrecion de las esenciales manifestaciones de los principios y valores que lo informan,
su determinacion requiere un analisis sistematico de este conjunto de bienes consti-
tucionales, en el que adquiere participaciéon medular el principio-derecho de dignidad
humana, al que se reconducen, en Ultima instancia, todos los derechos fundamentales
de la persona»?,

Asi, el TC ha concluido que no se trata de restarle valor alos derechos fundamentales,
cuando se impone un limite, sino de armonizar dicho valor con laimportancia que tienen
también otros bienes del sistema juridico-constitucional. Veamos:

«Cuando se trata de bienes juridicos como los aqui descritos, no resulta extrano, sino
perfectamente legitimo el que, bajo determinadas circunstancias, y como se anticipd
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anteriormente, los derechos puedan verse restringidos en determinados dambitos de
su contenido, a fin de compatibilizar los objetivos sociales propios de todo bien cons-
titucional con los intereses individuales correspondientes a todo atributo o libertad.
Naturalmente, no es que los derechos se encuentren posicionados por debajo de los
bienes juridicos y ni siquiera a un mismo nivel o jerarquia, pero es evidente que, ante la
existencia de ambas categorias al interior del ordenamiento, se hace imperioso integrar
roles en funcion de los grandes valores y principios proclamados desde la Constitucion.
En ese gran reto ponderativo, el juez constitucional ocupa un papel gravitante»*,

Finalmente, con relacién al contenido esencial, el Tribunal ha explicitado de la si-
guiente manera las teorias que se han construido al respecto:

«La doctrina constitucional contemporanea, en referencia al contenido esencial de
los derechos fundamentales, ha construido determinadas teorias a fin de determinar
cudl es ese contenido irreductible que estd inmerso en la estructura de cada derecho
fundamental.

Se han planteado tres teorias, basicamente. Segun la teoria relativa, el contenido
esencial no es un elemento estable ni una parte auténoma del derecho fundamental,
por lo que sera todo aquello que queda después de una ponderacion. No existe, pues, en
esta teoria un contenido esencial preestablecido, sino que este debe ser determinado
mediante la ponderacioén.

La teoria absoluta, por el contrario, parte del presupuesto de que en cada derecho
fundamental existen dos zonas: una esfera permanente del derecho fundamental que
constituye su contenido esencial y en cuyo ambito toda intervencién del legislador se
encuentra vedada, y otra parte accesoria o no esencial, en la cual son admisibles las
intervenciones del legislador, pero a condicidon de que no sean arbitrarias, sino debi-
damente justificadas.

Para la teoria institucional, el contenido esencial de los derechos fundamentales,
por un lado, no es algo que pueda ser desprendido de “por si” e independientemente
del conjunto de la Constitucién y de los otros bienes constitucionalmente reconocidos
también como merecedores de tutela al lado de los derechos fundamentales; y, de otro,
que el contenido esencial de un derecho fundamental y los limites, que sobre la base de
este resultan admisibles, forman una unidad.

Este Tribunal Constitucional considera que la determinacién del contenido esencial
de los derechos fundamentales no puede efectuarse a priori por un acto carente de
fundamento y al margen de los principios constitucionales, los valores superiores y los
demas derechos fundamentales que la Constitucién incorpora. Por lo que, a efectos de
determinar el contenido esencial, deberan tomarse en cuenta no solo las disposiciones
constitucionales expresas, sino también los principios y valores superiores constitucio-
nales. En este sentido, para el caso concreto, se determinara el contenido esencial del
derecho fundamental a la pension»*2.

Recapitulando este tema que de por si es sumamente problematico, debemos sefalar,
en lineas generales, que existe una falacia en afirmar que los derechos fundamentales
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constituyen derechos absolutos. En el marco de la pandemia que actualmente se vive,
cobrasentido el contexto de la teoriarelativa de los derechos fundamentales respecto a
su contenido esencial y que esta siempre se ubicara, mas que en las teorias coherentistas,
en las teorias conflictivistas que hoy presentan escenarios, amén de sombrios, inevi-
tables, por la propia contingencia que todo el mundo atraviesa. Bien podemos seialar,
por tanto, junto con lo que nos suministra el profesor Joaquin Brage Camazano, que
los limites de los derechos fundamentales encuentran diversas fuentes juridicas, y asi
tenemos las siguientes:

Limitaciones por medio de normas o principios constitucionales que a su vez se expresan
en las siguientes dimensiones:

a) Limites constitucionales directos que comprenden en este escenario los llamados
limites inmanentes en sentido estricto y que siguen dos modelos o teorias contrapuestas:
lateoriainternay lateoria externa, y que dimanan del derecho privado que se ha tras-
ladado a los predios del derecho publico. Asi, Brage seiala que la teoria interna esta
ligada alaespecial importanciaalacomunidady alaigualdad, mientras que quien tiene
una teoria individualista del Estado y de la sociedad sigue mas bien la teoria externa,
en parte esgrimida tempranamente por Schmitt y Alexy, entre otros. Asi pues, la teoria
externa distingue el derecho de sus limites, es decir, el derecho “en si” expresa ciertos
limites. En el campo civil, se discute si es limitado el derecho mismo o solo su ejercicio; y
es que todo derecho constituye un axioma que ostenta determinados limites. En la teoria
interna, se precisa que existe solo un derecho con un determinado contenido, y afirma
el profesor Brage que no hay, como sostiene la teoria externa, dos objetos diferentes,
el derecho y sus limites, sino uno solo, aunque este lleve anexos a priori determinados
limites internos. En virtud de esta teoria, los limites surgen “de la naturaleza de las
cosas”, “de la esencia de la cosa misma”. Es en este contexto donde la frontera entre el
contenido aparentey el verdadero de un derecho es designado como limite inmanente?®s.

b) Limites (directos) explicitos o con reserva constitucional.

Aquinos encontramos ante un conjunto de limites que son establecidos directamente
por lapropia Constituciony que por lo general se ven regulados por lalegislacion ordinaria,
precisandose que el legislador no puede establecer limites, si es que no derivan de las
propias clausulas constitucionales. Estos limites, a su vez, pueden tener dos variantes,
que son los limites directos explicitos o implicitos.

¢) Por otro lado, existe la figura de la intervencion en los derechos fundamentales que
puede entenderse de cualquier accién positiva derivada de actos administrativos, via
de hecho, resolucién judicial o norma o actuaciones omisivas de los poderes publicos
que supongaunrecorte en el dambito normativo inicialmente protegido por un derecho
fundamental. Anota el profesor Brage que:

«Para que existaintervencién en un derecho fundamental es de aplicacién al supues-
to de hecho de que se trate, pues solo si es aplicable cabe légicamente que haya una
intervencién en el mismo. Esta simple definicién ha de ser desmenuzaday explicada con
mayor detalley, al hilo de tal examen mas en profundidad, ha de ser también matizada.
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Ha de hacerse constar igualmente que, aunque a continuacién nos refiramos a la juris-
prudencia constitucional sobre diversos aspectos de esta categoria, lo cierto es que la
misma no hasido asumida por nuestro TC ni por nuestra jurisprudencia ordinaria,como
tampoco por nuestra doctrina, que hasta donde conocemos en ningtin caso ha aplicado
esta categoria, como tampoco el llamado nivel escalonado de examen de los derechos
fundamentales, a ningiin derecho fundamental en particular, pese a que el concepto
de “injerencia” en el CEDH vy su aplicacion por el TEDH daria por si solo cierta base
paraello, al menos en el caso de algunos derechos fundamentales. Pero nos parece no
solo que asi deberia hacerse por las ventajas que tiene la utilizacién explicita de esta
técnica, sino que, dado su caracter légicamente necesario, es posible reconstruir la
jurisprudencia constitucional para deducir ciertos principios que le son aplicables. Y
si en lajurisprudencia no se utiliza la categoria, menos todavia puede encontrarse una
definicion de la misma tal y como la que proponemos, que nos parece que se deduce de
la jurisprudencia constitucional»4.

Estas reflexiones deben tomarse muy en cuenta, dado que actualmente el escenario
del actual mundo globalizado trae funestas consecuencias?® con todo lo que ella supone
de negativo y que es la existencia de mayor sufrimiento humano, pese a que, por otro
lado, se predique la presencia de una sociedad de positividad, pues el individuo, si bien
tiene mayor libertad para hacer lo que quiera como proyectos de vida, siempre termi-
nara, pese a sus “logros”, cansado y hasta deprimido*¢ de lo que trae la posmodernidad.
Recordemos que no bien se declaré oficialmente el 11 de marzo de 2020 la pandemia,
los gobiernos han venido impulsando y se siguen declarando estados o regimenes de
excepcion, aspecto este que identifica lo que nosotros denominamos derecho consti-
tucional de emergencia, donde es obvio que se suspenden o restringen determinados
derechosy libertades. Sinembargo, en la teoria son diversas las reflexiones académicas
que vienen por doquier cuestionadndose estos enclaustramientos producidos por las
emergencias sanitarias, puesto que esto significa una abierta violacion a las liberta-
des fundamentales, sobre todo la libertad ambulatoria, pero también es cierto que la
realidad palmaria de hecho obliga a la gente a asumir con mayor juicio y prudenciauna
vida “normal”, no solo por las propias restricciones que se imponen derivadas de las
declaratorias de emergencia o de excepcion, sino porque intuitivamente estar en casa
es mas prudente para estar libre del contagio.

Iniciamos, como ya se ha dicho, un breve listado panoramico del impacto que de
jure y de facto desencadena la emergencia sanitaria en la cotidianeidad de vida de la
poblacion. Se tomaran muchas referencias del marco hermenéutico que ha estable-
cido, para nuestro caso, el Tribunal Constitucional peruano, que es lo mismo que bien
puede haberlo hecho, como asi ocurre, en los demas paises con sus correspondientes
jurisdicciones constitucionales.

| A&C | ISSN-L: 1887-0279 | Vol. 15_n. 2_2020 (julio — diciembre 2020) | a%.t_303



Gerardo Eto Cruz

3 EL DERECHO ALAVIDA

Sin mas predmbulo, damos por sentado que el tema del derecho a la vida constituye
acaso el derecho por excelencia mas importante que se ha visto afectado con el fené-
meno viral que desencadena la pandemia. Desde el punto de vista juridico, recordemos
que es pues el presupuesto para el ejercicio de los demés derechos fundamentales, y
precisamente constituye el primer derecho fundamental, radical por excelencia, que
ya se ha cobrado mas de 1.201.138 victimas en diversas partes del mundo; a ello se
agregan los registros de 46.574.910 casos acumulados 'y 31.113.417 pacientes dados
de alta, cifras que corresponden al dia 2 de noviembre de 2020, y que como es obvio
apenas es un registro temporal, dado que las cifras varian dia a dia. Desde luego que
el derecho a la vida no es que se menoscabe por la imposicion de los mecanismos de
las declaratorias de emergencia constitucional; es parte de |la etiologia de la pandemia
el cobrarse vidas humanas, como ha ocurrido a lo largo de la propia evolucién de la
humanidad. Recordemos que, ya desde los antiguos textos que existen rescatados del
mundo antiguo, la mitica figura de Hipdcrates, nacido en el 460 a.C., ya daba cuenta de
la existencia de las pestes del mundo antiguo?’, epidemias a las que el célebre médico
denominé como enfermedades visitantes.

En el mundo goético la historia registra una de las mas grandes y letales pestes que
asolé alos pueblos de aquellas épocas, cobrandose millones de victimas con la llamada
peste negra®. Es obvio, por ende, que el tema de la vida es la principal razén de ser de
parte de los regimenes estatales en todo el mundo, al tratar de preservarla frente a
esta contingencia que forma parte de los “eternos retornos” de cada ciclo de evolucién,
acaso como consecuencia, esta vez, de los estragos que la civilizaciéon genera, con la
hiperproduccion a escala planetaria, con todo lo que suponen los terribles efectos de
contaminaciéon medioambiental, los gases invernaderos y las diversas manipulaciones
que las industrias generan en las sociedades de la externalizacion y bajo la evolucién
de la cuarta revolucion industrial. No olvidemos que el fendmeno de la globalizaciéon
hatraido una externalizacion en la que la explotacién de los recursos ajenos, la transfe-
renciade los costes a personas ajenas y el acaparamiento de las ganancias en el interior
que impide u obstaculiza el progreso de otros forman una légica perversa del actual
sistema capitalista mundial. Tener todo y querer alin mas, afirmar un bienestar a costa
de denegérselo alos demdasy afirmar una vida a costa de la muerte de otros tienen hoy
mas que nunca un sentido, dado que la sociologia contemporanea viene hurgando con
otros lentes inquisidores el fenédmeno de la globalizacién, que es en este contexto donde
surge un virus letal que ha puesto al mundo en un cambio radical del modo de vida®’.

La vida no es necesario que sea proclamada como norma juridica; es de por si con-
sustancial al ser humano y a todo ser vivo que puebla el planeta Tierra. Tampoco tiene
sentido discutir su necesaria regulacion juridica, pues en el existir, la humanidad ha
construido un conjunto de razones de orden politico y cultural en donde la verdad no
siempre se fusiona con la razén. Y entonces surge la necesidad de la razén para que
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el derecho proclame su necesaria prescripcién: que todos tienen el derecho a la vida,
pues, si se le quita a alguien, se deja de existir y el proyecto vital de la persona que la
vida habria de depararle queda interrumpido. Son millones los seres humanos cuyas
vidas fueron objeto de exterminio en su proyecto de persona, cuando bien pudieron
haber sido personas excelsas, magnificas y dotadas de un bien para la humanidad®. Y,
sin embargo, hay muchos que pueblan la Tierra y hacen lo contrario. Por tanto, tiene
sentido que se proclame un “derecho alavida” aunque ella no requiera de norma porque
la vida simplemente se vivencia en cada uno de los seres, de alli que consideremos que
este derecho es de estirpe iusnatural, dado que no requiere estar positivizado, pues
surge del nucleo irreductible de la dignidad humana. Sin embargo, razones practicas,
mas que filosdéficas, han llegado a concebir su regulacion, producto del mal insito del
ser humano?%. Y es que el dilema de la libertad, que solo es consustancial en el humano
frente a los demas seres vivientes, lleva a que, desde el punto de vista de la teologia,
el humano tenga el libre albedrio y ello permite en la vida su transito por el camino del
respeto alos demas.

Avishai Margalit propone la distincion entre sociedad decente y una civilizada. Asi,
una sociedad civilizada es aquella cuyos miembros no se humillan unos a otros, mientras
gue una sociedad decente es aquella cuyas instituciones no humillan a las personas?2.
Hoy, este desideratum en la realidad se ve menos cumplido. Y es que la pandemia des-
encadena conductas no solo de la propiainstitucion estatal, sino de las propias personas
privadas entre si, y el “adecentamiento” se nulifica.

El proclamar el derecho ala vida fue por los motivos del horror nazi del holocausto y
todo lo que significé la Segunda Guerra Mundial, pero la historia de la humanidad est4
poblada de millones de humanos que fueron exterminados por razones diversas, pero
que, mirado desde el angulo de la verdad, nunca tuvieron fundamento y necesidad de
su exterminio. Lo ideal es que quien nace, muera en su debido tiempo; y ello no por fac-
tores oscuros del poder, sino por la dialéctica que nos otorga la vida, pues en el existir
se tiende inexorablemente al fenecer.

¢Aquién hade corresponderle la proteccion de la vida de todos los seres humanos?
Al Estado. El planeta hoy se concibe organizado territorialmente por Estados. Cada
pais es un Estado y en cada Estado hay un conjunto de elementos que lo conforman:
el elemento geografico, que es el territorio; el elemento humano, que es el pueblo; y el
elemento juridicoy politico, que es lasoberaniay en ella el poder politico donde, bajo el
principiodelanointervencidny lalibre autodeterminacién de los pueblos, se configura
la soberania de cada Estado?®. Precisamente porque en cada territorio que conforma
un pueblo que tiene laidentidad de una comunidad de rasgos comunes que determinan
la nacién es el Estado el que a través de su organizacién debe proteger la vida de las
personas, por este motivo, desde los tratados internacionales en materia de derechos
humanosy desde lalegislaciéninterna, se proclama su proteccion. Recordemos el texto
de Edipo rey, que resulta hoy util que los gobernantes de cada nacion lo tengan presente,
y es que la metafora alude al rey que tiene el deber de cuidar a la ciudad y, como buen
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gobernante, llevar a su pueblo a buen puerto. El gobernante actual es el que lleva el
timoén del barco, la metafora es hoy nuevamente providencial: «Rey mio, ya te he dicho
y vuelvo a decirtelo, / me mostraria como un necio y un loco / si decidiera abandonarte, a ti, /
que cuando mi pais penaba en la tempestad, / fuiste el buen viento que lo guio. jAh!, otra vez,
/ si puedes, condticenos hoy a buen puerto»?*.

Es bueno tomar como referencia que, tal como lo reconoce el propio pensador
francés Foucault, “el rey gobierna la ciudad, pero no a los hombres de la ciudad”?>. Si
bien es responsabilidad estatal preservar a la ciudadania de la pandemia con una serie
de decisiones no solo del poder de policia, sino de politicas publicas, la responsabilidad
individual de cada persona es determinante en el contexto de preservar su salud, y con
ello su propia vida; a esta conclusion llegé el sociélogo Ulrich Beck, quien desarrollé la
concepcion contemporanea de la “sociedad del riesgo”:

«Cualquier persona con problemas de salud tendrd menos oportunidad en el mercado
laboral y se vera enseguida incluida en la categoria de “dificil para encontrarle un trabajo”.
Este es un peligro que nos amenaza potencialmente a todos y que da origen a una nue-
va moral de la salud, que nos insta para que nos armemos de antemano. jCiudadanos,
protegeos contra la enfermedad, el accidente y la discapacidad, contra los gérmenes
y los virus! jHacedlo a su debido tiempo, midiéndoos y pesandoos, manteniéndoos
en forma y poniéndoos -o tomando- las inyecciones, pastillas y ampollas vitaminicas
adecuadas! Si antes la salud era algo que nos era dado y que solo exigia reparaciones
en caso de emergencia, ahora es algo que tiene que ser constantemente producido»?.
Es evidente que los conceptos de “salud” y “responsabilidad” constituyen dos valores
basicos de la sociedad individualizada. Los tiempos de la hipermodernidad imponen
exigencias que forman los retos contemporaneos; a ello se suma la vivenciade un estado
de anormalidad que desencadena la pandemiajunto a una permanente presenciade lo
que Bauman califica un Estado de crisis que hoy surca el horizonte de todo el planeta.
Y es que la crisis no solo es de orden politico, ni econémico o cultural. Se trata de una
crisis profunda que implica una transformacién en los propios Estados y que tiene sus
raices en el pasado. “Viene de muy atras en el tiempo. Para comprenderla (y aceptarla),
debemos remontarnos a sus causas, conectarla con el final de la modernidad y con la
dolorosatravesia por un controvertido periodo de ajuste que hemos dado en denominar
posmodernidad”?’.

La proteccién del derecho a la vida no solo significa proteger el desarrollo existen-
cial del individuo, sino que dicha proteccion intenta alcanzar el bienestar individual y
colectivo. Al preservarse lavida, la personatiene la posibilidad y capacidad de transitar
en su diario existir, esto es, el desarrollo que compromete a su persona no solo como
un ciclo biolégico que se mide en el existir hasta su deceso, sino que en ese vivir esta
justamente el desarrollo. El desarrollo no siempre es de alcanzar metas trascendentes.
El humano tiene en su diario trajin metas vitales para él y los suyos. Ya con ello hay un
desarrollo existencial. Pero también la vida estd conformada de muchas vivencias y
ellas traen dimensiones buenas, que son positivas, pero también dimensiones malas
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como experiencias negativas. Es parte de la vida. Con todo, sea en sus dimensiones
de felicidad o de sentimientos de tristeza, todos sin excepcion entran en el saco del
bienestar individual, pues la persona tiene todas las vivencias que la balada de la vida
le day le suministra.

Hacemos este excurso por cuanto normalmente los ciclos de existencia de cada
persona estan sujetos a una serie de contingencias; a la postre, todas las personas en su
ciclovital en algin momento llegan a lo inexorable, como pregonaba Martin Heidegger
cuando reflexionaba que el humano no tiene una vida auténtica, pues son los otros los
gue muereny no uno. La pandemia viene precisamente a generar en el enclaustramiento
preventivo de esta crisis sanitaria reflexiones de cada persona en que recién llegan a
tomar la dimension de que el existir y su propia vida es de suyo fragil y que cualquier
eventual contagio puede precisamente significar un riesgo letal.

Esta claro, pues, que la pandemia que hoy asola al actual mundo globalizado en los
actuales tiempos de la posmodernidad constituye un nuevo ciclo de los largos que ha
tenido la humanidad desde el mundo antiguo, el mundo gotico o medieval y el mundo
moderno o contemporaneo. Precisamente hace casi unsiglo, Europay especificamente
la gripe falsamente calificada espafiola, pero cuya etiologia provino de los soldados
norteamericanos, trajeron la peste de la gripe que diezmd a muchas poblaciones de
Espafay de Estados Unidos. Hoy, el mitico afio cuyo guarismo se repite doblemente:
2020, constituira para los registros de la humanidad un annus horribilis. Hoy, el derecho
a lavida en el contexto de la pandemia ha cobrado hasta la fecha en que se registra
este trabajo mas de un millén de muertos en distintas latitudes del planeta, y la ola de
mayor vulnerabilidad han venido siendo los picos de pacientes con COVID-19, que las
unidades de cuidados intensivos de los centros hospitalarios publicos y privados no han
podido atender, produciéndose el drama, como si se viviera en un teatro de conflicto
bélico, de que médicos y enfermeras han tenido que decidir a quienes podian atender
y a quienes no, tomando como marco de probabilidad los pacientes de la tercera edad
gue no tienen muchas posibilidades de sobrevivir en la lucha contra este virus. No se
requiere mayor literatura ni elementos empiricos de pruebas, puesto que el registro de
noticias que hanvenido circulando alo largoy ancho de todo el mundo han sido de suyo
draméticos y los rebrotes pueden desencadenar nuevas olas de afectaciones mortales,
en donde el campo juridico de preservar como una declaratoria dogmatica el derecho
alavida queda en la mera declaracién lirica sin efectos practicos.

Un cuadro en tiempo real del momento en que esto se escribe arroja las siguientes
tasas de muerte en el mundo: mas de 47,3 millones de casos y mas de 1,2 millones de
muertes en todo el mundo. El cuadro que se presenta a continuacién revela el porcentaje
de muertes derivadas de la infeccién por COVID-19.

El nimero de personas fallecidas a causa del coronavirus (COVID-19) en América
Latina a 29 de octubre de 2020% se expresa en el grafico 1:
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Grafico 1. Nimero de personas fallecidas a causa del
coronavirus (COVID-19) en América Latina
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El derecho a la vida en los tiempos de pandemia, con las correspondientes victimas
del COVID-19, hagenerado en suimplicitud otros derechos de los que solamente damos
cuenta aqui en forma muy superficial; y el principal es que, por razones sanitarias y de
salud publica, se ha venido apreciando un singular hecho que ha afectado un complejo
derecho fundamental que aqui podemos identificar como el derecho a la sepultura. Esto
en razén de que las personas infectadas no han tenido en los ritos que acompanan al
duelo otros derechos colaterales de los deudos, como es velar a su muerto, la misa, los
correspondientes funerales y el entierro mismo; todos estos aspectos que igualmente
identifican derechos de libertad de religién, de confesionalidad, libertad de culto, etc.,
se han visto de hecho vulnerados por las restricciones que se dieron y se vienen dando
a los familiares de pacientes fenecidos por el virus COVID-19. Por tanto, reflexionar
entorno alderecho alavidaentiempos de laactual pandemia, implica también aludir a
otros derechos colaterales que se ven vulnerados, como es especificamente este singular
derecho a la sepultura que tiene toda persona que fenece y que, igualmente impacta
en los derechos morales de los familiares que ven menoscabadas sus expectativas de
afirmar los ritos seguin sus particulares creencias. Este derecho, en paralelo al derecho
a la vida, podriamos decir que se trata de un derecho de naturaleza poliédrica, pues es

308_% | A&C | ISSN-L: 1887-0279 | Vol. 15_n. 2_2020 (julio - diciembre 2020) |



El impacto de la pandemia en las libertades fundamentales: breve recorrido empirico

la suma de otros tantos derechos como son los de la libertad de conciencia, la libertad
dereligion, lalibertad de cultoy lalibertad de creencias, y es el que precisamente se ha
visto afectado en los tiempos de alta crisis sanitaria con los miles de muertos que se han
registrado y que el mundo entero ha podido apreciar en los hechos noticiosos donde
las victimas no han podido ser enterradas, sino cremadas, y los familiares apenas han
terminado recibiendo las presuntas cenizas de sus muertos.

4 DERECHO A LA LIBERTAD

Es probable que la gloria de todo ser humano sea la busqueda de su felicidad; pero
para que la pueda encontrar se requiere que ella la ejerza bajo los presupuestos de su
libertad; en torno a ella hainsistido en su espléndido ensayo John Stuart Mill?°. Hoy, el
mundo entero se ve asolado con diversas restricciones que han paralizado el universo
personal en laindividualidad y colectividad del ser humano. Nos encontramos aqui, sin
duda alguna, con uno de los primeros derechos que se viene menoscabado por todo lo
que supone Vivir en un encierro o enclaustramiento, no por voluntad propia, sino por
las circunstancias que atraviesa la aldea global con la pandemia. Y es que la dimension
planetaria de este fenébmeno viene compitiendo con otras escalas del mundo globalizado,
como son los negocios, las finanzas, el comercio tanto como el flujo de la informacion,
asi como el tiempo acelerado de las personas que, de pronto, su vida se ralentiza por el
fendmeno del COVID-19%. Desde luego, esta situacion es motivo de muchas reflexiones
enel renacer filoséfico de la actual hipermodernidad. Aunque no se discute la legitimidad
delasrestricciones alalibertad por el fendmeno viral de la pandemia, el enclaustramiento
en un primer momento de la primera ola, en casi todos los paises, supuso un confina-
miento espacial en sus propios hogares, y lo que ha existido y probablemente existira
es una reaccion visceral y hasta instintiva a las restricciones a la libertad de transito,
los cierres a los diversos locales, bares, restaurantes, espectaculos®!. Hoy las noticias
son ya lugares comunes: por doquier hay protestas por las severas restricciones a las
libertades. Lo que vamos a realizar es apenas algo mas modesto, describir el impacto
de lalibertad con todo lo que ello presupone.

41 ;Por qué la pandemia genera un impacto en los pueblos
del mundo y en la individualidad de cada persona?

Porque la reaccién que hacen todos los gobiernos es la de aplicar medidas drasticas
-de las diversas que debe enfrentar la salud publica- para preservar a su poblacion del
ataque viral. Esta reaccion es precisamente la cuarentena y que la prensa ha venido
divulgando bajo el eufemismo del aislamiento social. Si echamos una mirada al pasado,
en la historia y la cultura de los ciudadanos, esta politica ya existia. Veamos lo que se-
nala Lewis Mumford de las practicas que se habian establecido desde el siglo XV y que
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fueron definidas por la experiencia del siglo anterior con la desoladora peste negra, que
significé unaimpresionante cantidad de muertos en Europa; y desde luego Asiay Africa:

«Cuando era necesario, los casos de enfermedades contagiosas eran aislados fuera
delas murallas de la ciudad. Los beneficios del aislamiento ya habian sido comprobados
por los monasterios mejor equipados, que desde mucho tiempo atras tenian aseos sepa-
rados. El establecimiento de cuarentenas para los viajeros que llegaban del extranjero
fue una de las principales innovaciones de la medicina medieval. Por mucho que los
viajeros las odiasen, estas medidas se basaban en la observacion empirica; y lasupresion
gradual de la lepra en Europa, gracias a ese mismo procedimiento de aislamiento, fue
un triunfo en toda regla»®2.

Es obvio que, dentro de este confinamiento de quienes tenian la peste mortal, en
los diversos ciclos histéricos que ha enfrentado la humanidad, el encierro obligatorio
significaba en la individualidad de cada persona la restriccién a su libertad, y no solo a
la libertad ambulatoria, sino la de diversos derechos que suponia un encierro, mas alla
de la sensatez de la politica impuesta para prevenir mayores estragos.

En tiempos antiguos y desde la Biblia, existia el confinamiento y destierro de las
personas que portaban el mal de la lepra o enfermedades con las que seria terrible la
convivencia entre “normales”, de ahi que con el tiempo empezaron a construirse en el
medievo grandes extensiones para albergar a los leprosos, y esto ha pervivido hasta el
siglo XX en muchos paises donde alin quedan antiguos leprosorios.

No se requiere respaldo empirico para saber que la pandemia a nivel mundial ha
afectado un conjunto de necesidades basicas que, como bienes primarios, John Rawls
identifica en cinco: a) las libertades basicas, b) la libertad de movimiento y trabajo, c)
la posibilidad de ocupar posiciones de responsabilidad, d) ingresos y riqueza, y e) las
bases sociales del autorrespeto®. No puede existir ninguna constitucién en el mundo
occidental que no afirme y consagre pletéricamente la libertad, entendida esta en su
naturaleza binaria como valor y como principio; lo primero entendido como un valor su-
perior del ordenamiento juridico,y aunque esta afirmacién no se encuentra explicitamente
disenada en los textos constitucionales, su interpretacion como tal ha sido consagrada
intermitentemente por las jurisdicciones constitucionales. Pero la libertad igualmente es
concebida como un principio, por cuanto la persona requiere el presupuesto ontolégico de
ser libre pararealizar todo aquello que no esté prohibido en virtud de una ley ni obligado
de hacer aquello que laley no manda. En esta perspectiva, se ha entendido que, asi como
existe un contenido esencial de la libertad, lo propio entrafia un conjunto de limites que solo
puede establecerse a nivel de la propia constitucién como de la interpretacién de una
limitacion legalmente establecida. Es aqui donde precisamente en todo el planeta se han
activado los mecanismos de los que forman parte el derecho constitucional de emergencia
o de excepcion, en que el ejercicio de la libertad, en cualquiera de sus dimensiones, va a
estar restringido, por las razones ya establecidas en lineas precedentes. En efecto, todas
las constituciones, con el fin de salvaguardar el bien comun, la salud publica, el orden
internoy, acaso, en su dimensién politica, preservar también la soberania, imponen las

31 D_a%_t | A&C | ISSN-L: 1887-0279 | Vol. 15_n. 2_2020 (julio - diciembre 2020) |



El impacto de la pandemia en las libertades fundamentales: breve recorrido empirico

restricciones en lo que hemos denominado estado de anormalidad de los Estados. Esta
de mas senalar que no todas las personas van a aceptar estas restricciones, pero el
fundamento radica precisamente en que se vive una situacién extraordinaria que pone
engraveriesgoy peligro laintegridad y la estabilidad estatal expresada en este casoen
la salud poblacional y, con ello, el derecho a la vida de todos sus habitantes.

En el marco de estas libertades fundamentales, en todos los Estados constitucionales
se ubica como un valor superior del ordenamiento juridico y ha sido delineada bajo la
concepcion de que ella “no es solo un derecho fundamental reconocido, sino un valor
superior del ordenamiento juridico, pero su ejercicio no es absoluto e ilimitado, pues se
encuentrareguladoy puede ser restringido mediante ley” (STC 2496-2005-PHC-TC, FJ
5). Lasrestricciones que se han impuesto en todo el mundo han sido bajo los mecanismos
de las declaratorias del derecho constitucional de emergencia.

El TC ha recogido la descripcion de la libertad como principio, sosteniendo que:

«Sobre la base del principio general de libertad, el [...] ser humano, en principio, es
libre para realizar todo aquello que no esté prohibido en virtud de una ley, ni esta obli-
gado a hacer aquello que la ley no manda. En ese sentido, si bien las limitaciones a los
derechos fundamentales solo pueden establecerse respetando el principio de legalidad,
lainterpretacién de una limitacion legalmente impuesta debera, ademas, realizarse en
términos necesariamente restrictivos, encontrandose vedada la interpretacion analégica,
in malam partem, de las normas que restrinjan derechos» (STC 2235-2004-AA/TC, FJ 8).

Bajo otra dptica, el TC complementa laidea de que la libertad personal es una mani-
festacion del derecho subjetivo que ostenta toda persona:

«Elinciso 24 del articulo 2 de la Constitucidén reconoce el derecho fundamental a la
libertad personal. Se trata de un derecho subjetivo en virtud del cual ninguna persona
puede sufrir una limitacién o restricciéon a su libertad fisica o ambulatoria, ya sea mediante
detenciones, internamientos o condenas arbitrarias» (STC 0019-2005-PI-TC, FJ 11).

«En cuanto derecho subjetivo, garantiza que no se afecte indebidamente la libertad
fisica de las personas, esto es, su libertad locomotora, ya sea mediante detenciones,
internamientos o condenas arbitrarias. El alcance de la garantia dispensada a esta
libertad comprende frente a cualquier supuesto de privacion de la libertad locomo-
tora, independientemente de su origen, la autoridad o persona que la haya efectuado.
Garantiza, pues, ante cualquier restriccion arbitraria de la libertad personal (...)» (STC
1091-2002-HC-TC, FJ 2).

Finalmente, en el marco del excurso hermenéutico desarrollado por el TC, se ha
interpretado que el derecho a la libertad personal no debe significar la afectacion de
otros valores constitucionales:

«[T]oda previsién que favorezca al derecho subjetivo alalibertad personal mas alla de
su contenido constitucionalmente protegido solo resultara vélida si no afecta de modo
desproporcionado el cuadro material de valores reconocido en la Carta Fundamental;
es decir, en la medida en que no vacie los contenidos o desvirtue las finalidades que
los otros derechos fundamentales (en sus dimensiones subjetiva y objetiva) cumplen
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en el ordenamiento juridico o, en general, aquella que cumplen los bienes esenciales
a los que la Constitucion explicita o implicitamente concede proteccién, por resultar
imprescindibles parala consolidacién de todo Estado social y democratico de derecho,y
para que este pueda hacer frente atoda amenaza contra los principios constitucionales
en que se sustenta» (STC 0019-2005-PI-TC, FJ 27).

Esta claro que el tema de la libertad personal debe ser ubicado bajo los actuales
escenarios de la pandemia. Su ejercicio no siempre puede ser una opcion en la indivi-
dualidad subjetiva de las personas, pues debe estar condicionado con el respeto a otros
valores superiores, no en su restriccién absoluta, sino porque su propio ejercicio no
debe afectar otros valores tan igual de superiores, como la vida y la salud del resto de
la colectividad. En este contexto, no resulta por ejemplo legitimo que pacientes asin-
tomaticos puedan estar impunemente contagiando al ser colectivo de otras personas;
es deber legal y moral que guarde su cuarentena, a fin de que no sea portador de otros
contagios, como es lo que en la realidad hoy se observa.

Y sibien es cierto que «La plenavigencia del derecho fundamental ala libertad personal
es un elemento vital para el funcionamiento del Estado social y democratico de derecho,
pues no solo es una manifestacion concreta del valor libertad implicitamente reconocido
enlaConstitucion, sino que es presupuesto necesario para el ejercicio de otros derechos
fundamentales (STC 0019-2005-PI-TC, FJ 11), este axioma como principio y enunciado
constitucional no debe ser un ejercicio arbitrario por parte de ciudadanos que no guardan
otros deberes constitucionales como el deber de promover la salud publica.

De todo lo arriba enunciado no debe tampoco entenderse que las restricciones que
imponen actualmente los regimenes politicos, bajo el manto de preservar la salud pu-
blicay conello lavidade las personas, habilita arestringir la libertad locomotora de las
personas. En torno a ella esta envuelta la concepcién misma de la seguridad personal,
la misma que representa la garantia que el poder publico ofrece frente a las posibles
amenazas por parte de terceros de lesionar laindemnidad de la persona o desvanecer
la sensacion de tranquilidad y sosiego psiquico y moral que debe acompaiar la vida
coexistencial» (STC 2333-2004-HC/TC, FJ 3).

El derecho a la seguridad personal, por otro lado, mantiene una relacién con la
integridad personal. «[E]l derecho a la integridad personal se entronca con el derecho
alaseguridad personal, puesto que supone la conviccién y certeza del respeto de uno
mismo por parte de los demas, en tanto se ejercita un derecho y se cumple con los
deberes juridicos» (STC 2333-2004-HC/TC, FJ 3). El ejercicio de la libertad que tiene
toda persona debe correlativamente ostentar también determinados deberes u obli-
gaciones constitucionales como relacionadas con lo que hoy es precisamente el centro
de gravitacion en todo el mundo: detener los contagios, y con ello preservar la salud y
la vida de las personas en cada pais. Sin embargo, una importante cantidad de acadé-
micos vienen ejerciendo una actitud libérrima de que no debe restringirse por ningln
motivo la libertad locomotora y otros aspectos conexos a ella, puesto que constituye
una legalidad sin sustento de legitimidad. Esta postura no nos parece precisamente
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legitima, dado que, por principio, los mecanismos de los regimenes de excepcién o de
emergencia que ostentan los gobiernos les permiten restringir dichas libertades frente
a contingencias como la crisis sanitaria derivada de la pandemia. Lo que si se aprecia
en ladindmicade los Estados es que muchas libertades se ven mediatizadas, sin fuente
normativa constitucional, ni mucho menos por norma de rango legal, sino de naturaleza
infralegal. Estos hechos que no escapan a las imprevisiones normativas se ubican en el
marco de las mutaciones constitucionales, lo que no impide que, en algunos casos, las
restricciones devengan en desconstitucionalizaciones. Es decir, excesos sin fundamento
de orden constitucional.

Entodas las constituciones se reconoce que toda persona tiene derecho alalibertad y
alaseguridad personal. A partir de alli se precisan diversos enunciados como, por ejemplo:

- Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que
ella no prohibe. Se trata de la consagracion de la libertad personal como un derecho
subjetivo; y, por otro lado, del derecho a la seguridad personal que representa la garantia
que el poder publico ofrece frente a eventuales amenazas por terceros que lesionen la
indemnidad de la persona o desvanezcan la sensacién de tranquilidad y sosiego psiquico
y moral que debe acompaniar una vida de coexistencia. Finalmente, dicho acapite invo-
lucra también el principio de seguridad juridica que subyace en todo el sistema juridico
como previsibilidad.

En otras palabras, toda persona en el ejercicio de su libertad va a tener los limites que
la propia constitucion establece. Y es asi como, eventualmente por la excepcionalidad
en que se vive, si el gobierno dispone una determinada prohibicién que en un estado de
normalidad resultaria inconstitucional, en esta excepcionalidad, al restringir la norma
“algo” que afecte lalibertad, ella debe ser bajo el marco de una normalegal y no infralegal.
Contodo, los decretos del ejecutivo (decreto supremo), al tener un sustento de fuente
en la constitucién, solo habilita la restriccién de la libertad de transito conectada con
el articulo 137, que establece el estado de emergencia.

- No se permite forma alguna de restriccion de lalibertad personal, salvo en los casos
previstos por la ley. Se trata aqui de limites explicitos a la libertad personal.

- Nadie serd procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse
no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién
punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley. Se trata del principio nullum crimen
nulla poenasine lege,y comprende el principio de legalidad en una trimembre exigencia: la
existenciade unaley (lex scripta), que la ley sea anterior al hecho sancionado (lex praevia)
y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado (lex certa). Este
principio constitucional, en la dindmica de los regimenes de excepcién por la pandemia,
de hecho, se ha visto menoscabado, dado que han sido los gobiernos (érgano ejecutivo)
los que han venido estableciendo una variaday heterodoxa normatividad infralegal que
ha menoscabado dicho principio de legalidad.

- Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez o por
las autoridades policiales en caso de flagrante delito. Esta norma (art. 2.11) es la que
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precisamente constituye una excepcionalidad donde una norma infralegal -el decreto
supremo que declara la emergencia, o las normas que regulan o declaran el toque de
queda- restringe a una libertad basica, y ello puede llevar a detener a una persona,
aungue no esté cometiendo un delito (flagrancia delictiva). Esta es otra manifestacion
que se havenido observando en ladindmica de los regimenes politicos de Latinoamérica
y, ciertamente, por qué no decirlo, en paises europeos.

Este precepto constituye el niicleo rector principal de la limitacién a la libertad per-
sonal, y alude alos requisitos o presupuestos que debe constitucionalmente tener una
detencion preventiva: mandamiento escrito y motivado del juez; un maximo de cuarenta
y ocho horas de detencién policial y su excepcionalidad prevista en casos de terrorismo,
espionaje o trafico ilicito de drogas.

- Nadie puede ser incomunicado sino en caso indispensable para el esclarecimiento
de un delito, y en la formay por el tiempo previsto en la ley. Un régimen de excepcion
no habilita a una persona a que sea incomunicada, si vemos a viandantes con cierta
irresponsabilidad que han transitado en toque de queda. ;Hasta qué punto una persona
puede en su enclaustramiento virtualmente obligatorio ser objeto de alguna violencia
psiquicao moral por parte del Estado al prohibir las salidas de las personas al establecer
el aislamiento social? ;Este aislamiento puede significar una suerte de claustrofobiay que
ello explique por qué muchas personas salen de casa, sabiendo que las fuerzas del orden
van adetenerlas? Esto es lo que precisamente ha ocurrido en los primeros meses de las
emergencias constitucionales con los toques de queda de la prohibicién de transitar.

El tema desde luego no se agota en los predios juridicos, y requiere una explicaciéon
y mirada interdisciplinaria fundamentalmente de la psicologia y de la sociologia.

Aungue se pregone el aislamiento social, de hecho, esto trae consecuencias de una
desigualdad en la poblacion; enlas redes se puede apreciar como, frente a las personas
que salen, surge el estigma mediatico del reproche por una presuntairresponsabilidad,
y asi se observa en diversos paises cientos y miles de ciudadanos que han sido deteni-
dos por no respetar el estado de emergenciay las restricciones de salida. Sin embargo,
mas alla de esta explicacion estrictamente juridica, es sociolégica y psicolégicamente
explicable que muchas personas salgan porque su domicilio o casa habitacién no les
permite tener una cobertura de un bienestar como lo tienen otras personas de ingresos
econdémicos mayores; salta aqui otroimpacto en los predios de la libertad que eslagran
desigualdad social de los que pueden sobrellevar un autoencierro, contando para ello
con el confort que le brinda la privacidad de su hogar, frente a una gran mayoria que se
ven lamentablemente obligados a oxigenarse bajo el escape de una breve salida para
amortiguar aspectos de orden psicolégico que genera el estrés y las emociones basicas
que fluyen en las personas, desde el miedo, laira, la alegria, |a tristeza, el asco o la sor-
presa, emociones que desencadenan una serie de sentimientos tales como la culpa, la
verglienza, el odio o la envidia, entre otros aspectos®.
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5 DERECHO A LA IGUALDAD

Unode los derechos de la primera generacion que en el marco de la pandemiay entorno
alasrestricciones que se imponen en todo el mundo bajo los marcos de las declaratorias
de los regimenes de excepcidn es, sinduda alguna, el tema de laigualdad. Aparentemente
se trataria de situaciones de discriminacién que se presentan en diversos paises, al hilo
de las emergencias sanitarias. Sin embargo, el tema tiene una mayor complejidad, sobre
todoenel campo laboral respecto alos trabajadores; igual ocurre con personas juridicas
que se ven afectadas por determinadas politicas estatales que tratan de enfrentar la
crisis que genera en diversas esferas la pandemia.

Como se sabe, el temade laigualdad se nos presenta como un principio constitucional
y alavez como underecho subjetivo que garantiza el trato igual alos iguales y desigual
a los desiguales®. Este enunciado, en la practica, se diluye con diferentes formas de
mutacién constitucional que impone este inusual hecho del mortal virus.

Es necesario sefalar que todos los modelos de las constituciones occidentales
consagran dos grandes vertientes: el principio de igualdad y el derecho a la igualdad. La
igualdad, en cuanto principio, es uno de los pilares del orden constitucional que permi-
te la convivencia armodnica en sociedad. Por su parte, la igualdad, en cuanto derecho,
implica una exigencia individualizable que cada persona puede oponer frente al Estado
para que este lo respete, proteja o tutele®.

La igualdad es un principio-derecho que instala a las personas, situadas en idéntica
condicion, en un plano de equivalencia. Ello involucra una conformidad o identidad por
coincidenciade naturaleza, circunstancia, calidad, cantidad o forma, de modo tal que no
se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a una persona de los derechos
que se conceden a otra, en paridad sincrénica o por concurrencia de razones®.

La igualdad como principio presume la afirmacién a priori 'y apodictica de la homo-
logacién entre todos los seres humanos, en razén de la identidad de naturaleza que el
derecho estatal se limita a reconocer y garantizar.

Dicha igualdad implica lo siguiente: a) la abstencién de toda accion legislativa o
jurisdiccional tendiente a la diferenciacion arbitraria, injustificable y no razonable, y b)
la existencia de un derecho subjetivo destinado a obtener un trato igual, en funcién de
hechos, situaciones y relaciones homélogas®.

En cuanto principio, constituye el enunciado de un contenido material objetivo que,
como componente axiolégico del fundamento del ordenamiento constitucional, vincula
de modo generaly se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico. En cuanto derecho
fundamental, constituye el reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto
es, la titularidad de la persona sobre un bien constitucional, la igualdad, oponible a un
destinatario. Se trata del reconocimiento de un derecho a no ser discriminado por razo-
nes proscritas por la propia constitucion (origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicion econdmica) o por otras (“motivo de cualquier otra indole”) que, juridicamente,
resulten relevantes.
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En cuanto constituye un derecho fundamental, el mandato correlativo derivado de
aquel, respecto a los sujetos destinatarios de este derecho (Estado y particulares), sera
la prohibicioén de discriminacion. Se trata, entonces, de la configuracién de una prohibicién
de intervencion en el mandato de igualdad®.

Por otro lado, se ha reconocido una doble faceta en torno a este derecho: igualdad
ente la ley e igualdad en la ley. La primera de ellas quiere decir que la norma debe ser
aplicable porigual atodos los que se encuentren en la situacion descrita en el supuesto
delanorma, mientras que la segundaimplica que un mismo érgano no puede modificar
arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales y que,
cuando el érgano en cuestion considere que debe apartarse de sus precedentes, tiene
que ofrecer para ello una fundamentacion suficiente y razonable“°,

Las jurisdicciones constitucionales latinoamericanas suelen desarrollar la igualdad
y el concepto de diferenciacion. El principio de igualdad no impide al operador del dere-
cho determinar, entre las personas, distinciones que expresamente obedezcan a las
diferencias que las mismas circunstancias practicas establecen de maneraindubitable.

Un texto normativo es coherente con los alcances y con el sentido del principio de
igualdad cuando su imperio regulador se expande a todas las personas en virtud de no
acreditar ningun atisbo de discriminaciény cuando, luego de satisfacer dicha prioridad,
adjudica beneficios o castigos diferenciadamente a partir de rasgos distintivos relevantes.
En ese mismo contexto, es igualmente aceptable para el derecho que la pauta basilar de
laigualdad esté subordinada al desarrollo pleno de otros principios constitucionales,
valorados como de superior jerarquia en especificas y concretas circunstancias.

La existencia de una diferente regulacién normativa o de un trato distinto, derivada
delainterpretacién-aplicacion de la ley, debe ser apreciada en relacién con lafinalidad
y con los efectos de la medida legal adoptada sobre la materia. El establecimiento de
una diferenciacién juridica ha de perseguir un resultado juridico legitimo, a laluz de |a
moral y de los valores del derecho.

A mayor abundamiento, la finalidad debe ser concreta, palpable y verificable en sus
consecuencias efectivas.

Ladiferenciacion debe perseguir unaintencionalidad legitima, determinada, concretay
especifica, cuyo fin seala consecucién o aseguramiento de un bien o valor constitucional,
ode un bien o valor constitucionalmente aceptable. Es decir, debera asentarse en una
justificacion objetivay razonable, de acuerdo con certeros juicios de valor generalmente
aceptados. En ese sentido, no cabe hablar vadlidamente de un proceso diferenciador de
trato cuando éste se basa en supuestos de hecho o en situaciones subjetivas.

Ladiferenciacionimplicaunarelacion efectiva entre el trato desigual que se establece,
el supuesto de hecho y la finalidad que se persigue alcanzar*.

¢Puede este derecho a la igualdad verse mellado o afectado a partir del fenémeno
viral del COVID-19 sumado alos mecanismos gubernamentales de una declaratoria de
emergencia? Desde luego estimamos que si; basta con evidenciar a nivel de lainformacion
global cémo muchas personas no han podido tener acceso a los servicios de sanidad
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por la excesiva demanda de los aparatos que permiten la respiracion mecanica de los
pacientes en alto riesgo. Se puede hacer toda una cartografia de experiencias que gra-
fican la afectacion de laigualdad. El caso de los servicios publicos o privados constituye
una clara evidencia de que en las estructuras sociales reales hay una gran desigualdad
por razones econémicas, por ejemplo en los servicios de calidad que brindan las clinicas
privadas frente a los hospitales publicos; también el tema de la igualdad compromete
experiencias tangibles como las siguientes:

a) Ciudadanos extranjeros que no pueden ingresar en el marco del derecho a la
libertad de transito a territorios soberanos y nacionales de otros paises porque asi lo
disponen estas emergencias constitucionales.

b) Ciudadanos nacionales que estan en territorios extranjerosy que les coge ladecla-
ratoria oficial de la pandemia por la OMSy deseanretornar a sus paises de origen, lo que
significa ejercer lalibertad de transito (cuya libertad se expresa en tres dimensiones, que
es transitar por el territorio nacional, salir de él y entrar en él), y que por las limitaciones
de razones de sanidad no pueden retornar, igual que los extranjeros no pueden entrar®2.

c) Pese a la no confesionalidad de los Estados, precisamente por ser laicos, se tele-
visan celebraciones de misas catélicas sin posibilidad de que se retinany ejerzan, en el
marco de la libertad de culto, otras manifestaciones religiosas.

d) Se aprecian casos de transexuales cuya identidad es requerida por las fuerzas
del orden, presentandose los dilemas de transexuales varones o mujeres que deben
transitar en dias establecidos para hombres y mujeres.

e) Ciudadanos nacionales que, encontrandose en la capital o en otros lugares, al
imponerse la declaratoria de emergencia en su propio pais y el toque de queda o la
restriccion de la libertad ambulatoria, ya no pueden retornar a estar con los suyos y se
ven dramaticamente en las calles, como han ocurrido en el Pert y otros paises latinoa-
mericanos, con miles de personas sin poder ejercer el derecho a la libertad de transito,
afectandose con ello este especifico derecho.

Laigualdad en estos tiempos de la pandemia ha llegado a apelar en las sanidades de
atencion, en donde bien se sabe que los médicos y enfermeras han optado por salvar
y suministrar en la UCl a los pacientes mas jévenes antes que a pacientes criticos de la
tercera edad. Esta situacion se ha aplicado en los picos en donde la sobrepoblacion de
pacientes no ha podido ser cubierta por la atencién hospitalaria, y este problemano ha
sidosoloenlaregion de AméricaLatina, sino que se observé en los primeros escenarios
de paises europeos y luego se vivencioé en los nuestros.

Bien se ha dicho que esta pandemia no tiene clase social, pues ha atacado a pobres
y ricos, nobles y plebeyos, y, a nivel de las altas esferas del poder, se ha podido apreciar
cémo altos mandatarios y jefes de Estado contrajeron COVID-19. Sin embargo, mas
alla de esta grafica vision maniqueay simplista, en la practica es posible que exista una
diferenciacion en el tratamiento de las personas en funcion de las coberturas que tienen
guienes poseen mayores ingresos.
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Uno de los temas que se van a ver manifiestamente violados a partir de este principio
deigualdad es la presencia de la arbitraria exclusion de beneficios, que conceptualmente
significa que el Estado establece determinadas politicas, otorgando derechos, pree-
minencias o ciertos beneficios a determinadas personas o entidades, instituciones o
empresas Yy, habiendo otras que estan en tal igualdad de condicién, dicha cobertura
de beneficios no les alcanza. Aqui, por ejemplo, esta arbitraria exclusién de beneficios
se expresa fundamentalmente en las empresas vinculadas a temas tributarios o de
libre iniciativa privada, libertad de competencias, préstamos bancarios, los servicios
de atencién médica en los hospitales publicos y clinicas privadas; estas Ultimas que
han establecido la atencién de pacientes de COVID-19 con sumas absolutamente
altas y desproporcionadas, las compras de medicina vinculadas a los tratamientos del
coronavirus de personas solventes; la imposibilidad de acceder a una sala de cuidados
intensivos, generando en la practica miles de muertos por doquier, y un archipiélago de
temas vinculados al dmbito econémico. Un caso concreto lo tenemos en el desembolso
que hace el Estado peruano de tres mil millones de soles, a fin de que la banca privada
pueda generar préstamos a empresas privadas; sin embargo, a la postre, se imponen
una serie de requisitos que impiden el acceso a dichos créditos al grueso de pequenas
empresas y microempresas.

Esta claro, por tanto, que en todos los paises del mundo la situaciéon de un estado de
anormalidad estatal, con toda esa complejadindmicarestrictiva de derechosy libertades
en las personas, produce violaciones colectivas de este tipo de libertades y derechos,
como el tema paritario de laigualdad y no discriminacién. Quedara para futuros estudios
sociolégicos y juridicos mas especificos realizar trabajos mas pormenorizados de esta
realidad que vive el mundo.

6 DERECHOS LABORALES

Uno de los impactos de este complejo fenédmeno mundial del COVID-19 es precisamente
que el mundo ha detenido su cadena de produccién de muchos bienes y servicios, con-
finando a la poblacién a recalar en sus casas. Esta situacién desencadena una serie de
problemas, tanto en las empresas como en los trabajadores. Uno de ellos que empieza
inmediatamente a observarse es la restriccién que supone el trabajo en si. Lo que a
continuacion viene es un conjunto de derechos laborales que se ven involucrados por el
impacto de la pandemia que hoy se vive en tiempo real a nivel planetario. Actualmente
se debaten diversos temas vinculados al sector empresarial y al sector laborante y sobre
los que aqui hacemos una breve revista.

6.1 Eltrabajo como debery como derecho

El articulo 22 ha establecido una concepcién bidimensional del trabajo: como un de-
recho y como un deber. Por el primero se ha interpretado que su contenido esencial
presupone dos aspectos: el de acceder a un puesto de trabajo; y, por el otro, el derecho

31 S_a%_t | A&C | ISSN-L: 1887-0279 | Vol. 15_n. 2_2020 (julio - diciembre 2020) |



El impacto de la pandemia en las libertades fundamentales: breve recorrido empirico

a no ser despedido si no es por causa justa. Igualmente, dentro del derecho al trabajo
se engloba la libertad de trabajo, y ella comprende la libre determinacién de cada per-
sona para dedicarse a una o mas actividades que puede desplegar con el fin de afirmar
la realizacién personal. Igualmente se ha interpretado el contenido a esta libertad
afirmandose en detalle que no solo comprende el derecho de toda persona a seguir la
vocacion que mejor responde a sus expectativas, esto es, ala libre eleccion del trabajo,
sino a la libertad para aceptar o no un trabajo, y a la libertad para cambiar de empleo.
Esta prédica normativa desde luego hoy se ve como una mera declaracién lirica, dado
que lafuerza normativa de las constituciones en todos los paises afectados por la pan-
demia no permite objetivamente garantizar este tipo de clausulas que corresponden a
los derechos de la segunda generacion.

En lo que ataie al deber al trabajo, ha de entenderse que toda persona tiene entre
sus obligaciones constitucionales la de trabajar con miras a afirmarse como persona por
cuanto este deber dignifica al ser humano. De alli el fraseo del texto de que el trabajo
“es base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona”.

Sinembargo, mas alla de la conceptualizacion juridica de este derecho que aqui describi-
mos, los tiempos de la hipermodernidad han generado la erade la sociedad de la positividad y
hoy se observa que el homo laborans, que es el que vive de su trabajo, como no podia ser de
otramanera, de pronto entraenunacrisis porgque los regimenes de excepcion por razones de
sanidad y salubridad de dicha pandemia no permiten que los trabajadores vayan precisamente
asus centros laborales. La fildsofa Hanna Arendt ha seialado que «nos encontramos con la
perspectivade unasociedad de trabajadores sin trabajo, es decir, sin la Unica actividad que les
quedan. Esta claro que nada podia ser peor. Lo que hoy se vive si es algo peor. Y el escenario
no solo es para el trabajador homo laborans, sino también para el empresariado. Ambos no
puedendesarrollar sus actividades. Y lapreguntaes: ;hastacuando?Y larespuesta sera: hasta
que latormenta de la pandemia dé visos de que la contaminacion puede ser ya controlada;
que lasinfraestructuras de los servicios de salud pueden dar la coberturaalos infectados en
términos de calidad. Mientras esto no ocurray siga unaimpresionante cantidad de contagios
y muertes enfuncionde laratio de la poblacion, se deducen los porcentajesy se apreciarassi
lasituacion sigue siendo de emergencia para mantener el régimen de excepcion. El trabajo
gueda supeditado en casa segun fuere su naturaleza; los empresarios acaso tendran que
establecer una imaginacién para volverse a reinsertar a través de recambios y no sufrir el
colapso econdmico que genera la cadena de no pagos. Actualmente, se presentan récords
histéricos de desempleos; solo en USA en los inicios de la pandemia cada semana se han
venido generado cerca de 8 millones de desempleos, y la curva de desempleo en todo el
mundo es demoledora, pues se trata de otro colapso que genera la pandemia, aun cuando
los regimenes de emergencia y de excepcion ya no se mantengan, pero la pandemia sigue
su tormenta viral, dejando muertes y contagios.

Pero este fenébmeno que vive lahumanidad, todo en tiempo real, lleva a reflexionar sobre
lacondicion humana, pues el humano vive bajo unarealidad que él mismo ha construido con
su trabajo; sinembargo, la capacidad heuristicay creativa a partir de estas experiencias del
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siglo XXl obligaran areinventarse. El consumismo que asola los tiempos actuales probable-
mente entre en undeclivey llevara en un futuro muy cercano a que muchas modalidades de
trabajo se reestructuren. Veamos, a propdsito, lo que hoy existe en torno a ello.

6.2 Empleos perdidos en Latinoamérica producto de la pandemia*

Grafico 2. Pérdida estimada de empleos en el continente americano en 2020 (en millones)*

I 1°trimestre M 2° trimestre M 3° trimestre

Total América 191
América Latina
y el Caribe
América del Sur
América Central 45
América del Norte™ 40
50 100 150 200

Fuente: OIT.
* Empleos a tiempo completo (48 horas semanales) perdidos, con respecto al
4.9 trimestre de 2019. Estimaciones del 23 de septiembre de 2020.
** Excluye a México.

6.3 Tasa de ocupacion, tasa de desocupacion y tasa
de participacion economica. Nueve paises de
América Latina, 2010-2020 (en porcentaje)*

Grafico 3. Tasa de ocupacion, tasa de desocupacion y tasa de participacion economi-
ca. Nueve paises de América Latina, 2010-2020 (en porcentaje)
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Tabla 1. Variacion en la tasa de ocupacion y transitos hacia el desempleo o fuera de
la fuerza de trabajo. Nueve paises de América Latina, | trimestre-1l trimestre 2020

Tasa de ocupacién Porcentaje de transitos desde la ocupacién hacia:
-9.7 2% 98%

Argentina 52,5 42,8 100%
Brasil 53.5 47,9 -5,6 -1% 101% 100%
Chile 573 45,6 -11,8 1% 89% 100%
Colombia 53,8 43,7 -10,2 34% 66% 100%
Costa Rica 55,5 43,7 -11,8 51% 49% 100%
México 57,8 47,0 -10.8 3% 97% 100%
Paraguay 65,6 61,6 -3,9 -15% 115% 100%
Perd 66,6 41,3 =253 2% 98% 100%
Uruguay 55,6 52,9 -2,8 -14% 114% 100%
TOTAL 55,7 46,5 -9,2 6% 94% 100%

Fuente: SIALC/OIT

Respecto a la tabla 1, la OIT explica oficialmente que «presenta la variacion de la
tasa de ocupacién entre el primer y segundo trimestre de este afio desagregada para
los 9 paises considerados. Asimismo, se computa el porcentaje que el aumento en la
cantidad de personas desocupadas y el incremento de aquellas fuera de la fuerza de
trabajorepresentan en la caida del nimero de ocupados. Se observa que lareduccién del
empleo se tradujo en masivas salidas netas de la fuerza de trabajo, representando estos
transitos el 94 % de la pérdida total de puestos de trabajo. El 6 % restante se traduce en
aumentos en el volumen de personas desempleadas. Los casos de Paraguay y Uruguay
muestran una diferencia con el resto de los paises, ya que en ellos el nimero total de
desocupados incluso disminuyd (también en Brasil, si bien muy débilmente), por lo que el
Unico grupo que aumentd de forma neta ha sido la poblacidon no econémicamente activa».

7 EL DERECHO A LA SALUD

Estamos aqui ante uno de los derechos fundamentales mas relevantes que se ven me-
noscabados por el fenédmeno mundial del coronavirus, que, al tener cobertura en todo
el planeta, la OMS declaré oficialmente como pandemia. No cabe duda de que este
derecho constituye el eje, centro y fin que los Estados se imponen preservar; y, como
consecuencia de ello, el derecho ala vida.

El derecho alasalud comprende lafacultad que tiene todo ser humano de mantener
la normalidad orgdnica funcional, tanto fisica como mental, y de restablecerse cuando
se presente una perturbacién en la estabilidad organica y funcional de su ser, lo que
implica, por tanto, una accién de conservacién y otra de restablecimiento, acciones
que el Estado debe proteger tratando de que todas las personas, cada dia, tengan una
mejor calidad de vida, para lo cual debe invertir en lamodernizaciény el fortalecimiento
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de todas las instituciones encargadas de la prestacion del servicio de salud, debiendo
adoptar politicas, planes y programas en ese sentido®.

Mas recientemente, el TC haampliado el espectro de este basico derecho, sefialando
que «el derecho a la salud comprende una serie de posiciones iusfundamentales que
van desde el derecho a los servicios de salud hasta el derecho a que los determinantes
sociales no impidan el goce de una buena salud (STC 0033-2010-PI/TC, FJ 34). A su
vez, estas dos posiciones iusfundamentales, por ejemplo, tienen algunas exigencias
especificas que forman parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho
alasalud. En el caso del derecho a los servicios de salud, conforme lo ha precisado la
Observacion General n. 14 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(CDESC) sobre “El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”, este derecho
supone que los servicios de salud brindados por el Estado para el goce de este derecho
tengan las caracteristicas de disponibilidad, accesibilidad (que a su vez incluye no dis-
criminacion, accesibilidad fisica, accesibilidad econémica o asequibilidad, y acceso ala
informacion), aceptabilidad y calidad (parrafo 12)»%. Lamentablemente, esta mirada
que expresa el Tribunal Constitucional constituye acaso un desideratum, pues en los
hechos la presencia del COVID-19 ha desnudado al grueso de paises de la regién, que
no cuentan con reales estructuras sanitarias para poder enfrentar el problema de la
saturacion de pacientes afectados por el coronavirus.

71 Proteccion del derecho a la salud

Es evidente que una de las politicas como deber estatal que tienen los Estados en su
actividad cotidiana es proteger este derecho fundamental, que es, después del derecho
alavida, el presupuesto ontolégico para el ejercicio de los restantes derechos de las
personas, pues a través de su proteccién se garantiza el ejercicio de la vida cotidiana
de las personas y que afirmen sus proyectos como tales. Es en este contexto en el cual
la pandemia desencadena como reaccion estatal una proteccion cualitativa y cuanti-
tativamente en forma mas estructurada, y es que la proteccion del derecho a la salud
se relaciona con la obligacién por parte del Estado de realizar todas aquellas acciones
tendentes a prevenir los dafios a la salud de las personas, conservar las condiciones
necesarias que aseguren el efectivo ejercicio de este derecho y atender, con la urgen-
ciay eficacia que el caso exija, las situaciones de afectacion a la salud de toda persona,
prioritariamente aquellas vinculadas con la salud de los nifios, adolescentes, madres y
ancianos, entre otras®.

En el marco de un Estado social y democratico de derecho la salud es un derecho
constitucional de caracter indiscutible, lo que descarta la discrecionalidad, por lo que
es deber del Estado adoptar las medidas pertinentes para la satisfaccion del derecho.
Asilo hapuestoderelieve en el fundamento 7 laSTC 2945-2003-AA/TC: «(...) O lasalud
es un derecho constitucional indiscutible y, como tal, generador de acciones positivas
por parte de los poderes publicos, o simplemente se trata de una opcion de actuaciéon
discrecionaly,como tal, prescindible de acuerdo con la éptima disponibilidad de recursos.
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Entre ambas alternativas, y por lo que ya se ha puntualizado, el Estado social solo puede
ser compatible con la primera de las descritas, pues resulta inobjetable que, alli donde
se ha reconocido la condicién fundamental del derecho a la salud, deben promoverse,
desde el Estado, condiciones que lo garanticen de modo progresivo, y que se le dispense
proteccién adecuada a quienes ya gocen del mismo»*.

7.2 Numero de camas UCI en América Latina
al 31 de mayo de 2020*°

Al margen de la presencia de la pandemia, lo que esta ha revelado en todas las estruc-
turas sanitarias de América Latina ha sido la grave irresponsabilidad sistematica de
todos los gobiernos que alo largo de décadas han venido postergando manifestaciones
concretas de los derechos econdmicos, sociales y culturales, como es en este caso el
derecho ala salud, y sobre todo la cobertura y su proteccion sanitaria a partir de una
infraestructura de la que deben dotarlas los Estados a fin de que su poblacién pueda
preservarse de las contingencias patologicas que, en este caso, exponencialmente se
acrecentaron, llegdndose a generar una real crisis sanitaria sin precedentes a lo largo
de casi un siglo. En el fondo, esta incuria gubernamental tiene una manifestacion de
unainconvencionalidad e inconstitucionalidad por omisién, dado que todas las consti-
tuciones establecen mandatos imperativos de desarrollar politicas publicas especificas
en el campo de la salud y salubridad de la poblacién. En este contexto esta claro que la
pandemialo que hahecho es desnudary revelar otro fenémeno mas: el estado de cosas
inconstitucionales e inconvencionales que se han presentado en esta crisis desencade-
nada por la pandemia y cuya nula cobertura sanitaria ha generado mas de un millén de
muertes en todo el mundo.
Tabla 2. NOmero de camas UCI en América Latina

e ——

Argentina B 224 W 11500 B 100 B oss Sininfarmacién
México B 2446 B 31.023 I 20 [ pIE B 10.401
Chile I 1220 | 2107 ) M 120 N 3001
Colombia Sin informacién I 3.289 Sininformacién Bss B 2817
Perti | 276 | 1573 |09 [ K] | 1418
Guatemala  Sin informacidn | 634 Sininformacién | % | 676

Bolivia Sin informacién | 4%0 Sininfarmacién I3z Sininfarmacién
Ecuador | 250 | 480 | 1.5 |27 | 663
ElSalvador | 80 | 145 | 1.2 |22 | 547
Venezuela I 1213 Sin informacién I 38 Sin informaci6n Sininformacién

Fuente: www.saludconlupa.com

| A&C | ISSN-L: 1887-0279 | Vol. 15_n. 2_2020 (julio - diciembre 2020) | a%t_323



Gerardo Eto Cruz

7.3 Salud de los reclusos

Otro de los temas que poco se ha tratado en la mayoria de los paises involucrados
con la pandemia es el de la salud de las personas que se encuentran en los centros
penitenciarios; por principio, como sostiene la dogmatica penal, quienes infringen una
norma que protege un bien juridico determinado deben recibir una sancién cuya ultima
ratio es la privacién de su libertad; sin embargo, esto no significa que la reclusion deba
desencadenar contingencias del riesgo a contraer el virus mortal, de ahi que también
los reclusos tengan su derecho constitucional a la salud al igual que cualquier persona.
Pero, en este caso, es el Estado el que asume la responsabilidad por la salud de los in-
ternos. Existe, en consecuencia, un deber de no exponerlos a situaciones que pudieran
comprometer o afectar su salud. Por esta razén, el Instituto Nacional Penitenciario,
como érgano competente encargado de la direccién y administracién del sistema pe-
nitenciario, es el responsable de todo acto que pudiera poner en riesgo la salud de las
personas recluidas y debe, por tanto, proporcionar una adecuada y oportuna atencién
médica. Asimismo, ante esta situacion, el Estado debe asumir una politica publica que
no solo esté orientada a velar por la salud de las personas recluidas, sino también a que
las condiciones en las que se cumple condena se condigan con la dignidad de la persona
y no terminen afectando otros derechos fundamentales®. Esta postura que ha inter-
pretado el TC peruano, sin embargo, debe ser relativizada, dado que es el Estado en su
conjunto el ente responsable por la salud y salubridad de todas las personas, estén en
su condicién de libertad o en reclusion. De ahi que los gobiernos actuales, alli donde
los centros penitenciarios tienen una sobrepoblacion, deban realizar un conjunto de
acciones que permitan que muchas personas puedan salir via politicas de indulto. Por
ejemplo, se ha planteado sobre las personas condenadas por delitos de omisién alimen-
taria; igual debe ser para las personas que padecen enfermedades terminales, adultos
mayores vulnerables; e incluso les corresponde a los legisladores de los parlamentos
establecer la despenalizacion de personas que alin no tienen condena y se encuentran
en condiciéon de prisiones preventivas, dado que ya la propia Corte IDH ha establecido
los requisitos que debe presentar esta situacion, que constituye dentro del marco de
las politicas criminales la excepciény no laregla.

Aqui consideramos que corresponde establecer un conjunto de politicas de emer-
gencia que deben significar el indulto para personas de determinada edad que bien
puede manejarlo el Ministerio de Justicia para las personas de la tercera edad o adul-
tos mayores que constituyen personas de alto riesgo de contraer enfermedades que
puede significar el contagio del coronavirus. Esta politica le corresponde al ejecutivo,
dado que existe como prerrogativa constitucional el derecho de gracia expresado tanto
en el indulto como en la amnistia. Siendo el primero prerrogativa y competencia del
ejecutivo, donde significa perddn, pero no olvido, de las personas condenadas, sobre
todo por delitos comunes, en cambio la amnistia constituye una facultad competencial
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del legislativoy, por lo general, constituye el perdény el olvido de las personas que han
cometido delitos de naturaleza politico-social.

7.4 Derecho a la salud mental

Uno de los fendmenos que trae consigo el enclaustramiento en estos tiempos de la
pandemia del siglo XXI es inevitablemente, para muchas personas, un grave impacto
enlasalud mental. Y ello porque los niveles de estrés, angustia, ansiedad, panicoy todo
un complejo mundo de fobias que trae la posmodernidad ha desencadenado nuevos
problemas, ya no solo virales, sino neuronales, y que recientemente han sido objeto
de reflexidon no solo por la psiquiatria contemporanea, sino por filésofos como el pro-
fesor Byung-Chul Han, que ha seialado que en el comienzo del siglo XXI, desde una
perspectiva patoldgica, los problemas que existen ya no serian ni bacteriales ni virales,
sino neuronales. Asi, sostiene que «las enfermedades neuronales, como la depresién,
el trastorno por déficit de atencién con hiperactividad (TDAH), el trastorno limite de
personalidad (LP) o el sindrome de desgaste ocupacional (SDO), definen el panorama
patoldgico de comienzos de este siglo»®. Esto ha llevado a que este fildsofo califique a
este siglo como una sociedad del cansancio, generado por la sociedad del rendimiento,
que es lasociedad de la positividad, en donde las personas se convierten en amosy es-
clavos, en el marco de una descarnada competitividad que hace que acaben cansadasy
deprimidas, y en donde subyacen una serie de frustraciones, asi como una generacién de
personas relativamente adultas que forman parte, como ha seilalado Gilles Lipovetsky,
de la actual era de la decepcion. Hoy, el mundo atraviesa una decepcion que se ha ra-
dicalizado y multiplicado en niveles nunca antes conocidos en el mundo occidental.
Diriase que se vive bajo el imperio de la decepcidn: la actual etapa de una sociedad de
consumo ha generado una clase de personas con un excesivo individualismo hedonista
y que viene de lo que hace décadas el mismo Lipovetsky denominaba el “proceso de
personalizacion”s2. Hoy nos encontramos ante el individuo que tiene “fatiga de ser uno
mismo”; las tasas de suicidio cada afio aumentan, bajo el guarismo de mas de 800.000
por afo, y a ello se suman las tasas de depresiones y las adicciones de toda indole>S.
Todo este marco de reflexién filoséfica permite sefalar que en los tiempos actuales
existe también una escalada de pacientes que tienen problemas de salud mental. Es en
este marco y contexto en el que hoy se presenta precisamente otro derecho, que es el
derecho ala salud mental como «un derecho fundamental cuyo sustento se encuentra
contenido en el principio-derecho de dignidad humana y en los derechos alasaludy a
la integridad psiquica. Y ello es debido a que la preservacién de la vida humana no se
limita solamente a proteger la supervivencia bioldgica de la persona humana, sino que
también se extiende a la posibilidad concreta de recuperacién y mejoramiento de las
condiciones de salud. Considerar al ser humano integralmente, como una unidad fisica
y psiquica, es imperativo, en vista de cautelar su desenvolvimiento vital dentro de unas
condiciones minimas de dignidad»>*.
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8 CONCLUSIONES

1. La sociologia de la posmodernidad ha calificado a la sociedad de distintas maneras
y haincluido entre otras categorias socioldgicas a la llamada sociedad del riesgo. Hoy la
humanidad se debate a nivel planetario en una sociedad igualmente de incertidumbre,
estando metafdricamente la ciudad global sitiada por un enemigo invisible que ha pos-
trado al mundo entero, que es el coronavirus.

2. La pandemia ha obligado a que todos los gobiernos apelen a los mecanismos del
derecho constitucional de emergencia para enfrentar una contingencia concreta y
real, que es el fendmeno de la pandemia; y ello significa un conjunto de restricciones y
suspension de derechos y libertades producto de dicha emergencia sanitaria.

3.Sinembargo, actualmente se viene manteniendo la crisis sanitaria aun cuando casi
en lamayoria de paises han dejado de mantenerse las declaratorias de emergenciaode
excepcion, y esto en los hechos ha desencadenado de facto restricciones que escapan
yaalos marcos de larazonabilidad y proporcionalidad de las libertades y derechos fun-
damentales, seglin la naturaleza del derecho fundamental que se encuentre en juego.

4. Aun cuando se reconoce en la teoria de los derechos humanos que estos tienen
un limite y un contenido esencial, a nivel planetario se han presentado complejas si-
tuaciones de restriccion.

5.Entrelos principales derechos afectados por la pandemia se ubican en primer orden
dejerarquialos siguientes: a) el derecho a la vida, que viene cobrando aproximadamente
1,34 millones de victimas; b) el derecho a la salud, que ha demostrado que todos los Estados
no han podido cubrir en su momento una infraestructura sanitaria por la alta demanda
de tasas de contagio y que actualmente llega a 55 millones de personas contagiadas,
con una tasa de recuperacion de 35 millones; c) el derecho al trabajo, donde se observa
unade las mayores crisis con una pérdida de trabajos a tiempo completo para el tltimo
trimestre del afo que se proyecta en cerca de 245 millones a nivel mundial, segun la
OIT>%; d) restricciones a las libertades fundamentales, lo que viene generando protestas
y reacciones por los enclaustramientos en la mayoria de la poblacién, segtn el nivel de
la crisis sanitaria; y e) igualmente, otro derecho colateral es el derecho a la sepultura de
los fallecidos, cuyos familiares no han podido cumplir con los ritos de sus particulares
creencias religiosas parallevar un duelo dentro de los marcos de sus derechos morales.
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Recientemente, el Tribunal Constitucional aleman emiti6 la Decision de 7 de abril de 2020-1 BvR 755/20 en la que ha rechazado una
solicitud de suspension provisional de la ordenanza bavara sobre medidas de proteccion contra infecciones y una restriccion de
salida provisional con motivo de la pandemia de coronavirus. El solicitante considero que las prohibiciones de reunirse con amigos,
visitar a sus padres, manifestarse o conocer gente nueva eran demasiado extensas. La demanda no fue inadmisible sobre la base
del principio de subsidiariedad, ya que la remision previa a los tribunales especializados es evidentemente in(til, porque ya se han
negado a dictar autos provisionales en otros procedimientos. Pero fue infundado. La junta tuvo que decidir dentro del alcance de una
ponderacion de las consecuencias basada en un examen sumario, teniendo en cuenta los efectos sobre todos los afectados por la
normativa impugnada. De acuerdo con esto, las desventajas que se derivan de una aplicacion provisional, si las medidas impugnadas
posteriormente resultan inconstitucionales, son de especial importancia. Sin embargo, no superan claramente las desventajas que
surgirian si las medidas expiraran, pero que luego resultarian constitucionales. Los peligros para la vida y las extremidades superan las
restricciones a la libertad personal. Es cierto que las medidas atacadas limitan considerablemente los derechos basicos de las personas
que se encuentran en Baviera. Estipulan que el contacto fisico directo y, en gran medida, los encuentros reales deben ser restringidos
o evitados por completo, prohiben instalaciones donde se encuentran las personas, la empresa, y prohiben salir de casa sin una razon
especifica. Si la medida cautelar solicitada no se hubiera dictado y la denuncia constitucional prosperara, todas estas restricciones, con
sus importantes y probablemente irreversibles consecuencias sociales, culturales y economicas, se habrian impuesto injustamente y
cualquier violacion en su contra habria sido castigada injustamente. Si, por otro lado, se emitiera la orden provisional y la denuncia
constitucional no tuviera éxito, es probable que un gran nimero de personas se comportara de la manera que pretenden prevenir las
regulaciones impugnadas, aunque las restricciones de comportamiento son compatibles con la constitucion. Las instituciones cuya
existencia economica se ve afectada por los cierres reabririan, la gente dejaria con frecuencia sus hogares y el contacto directo entre
las personas también tendria lugar con frecuencia. Segin el conocimiento actual, esto también aumentaria considerablemente el riesgo
de contagio con el virus, la enfermedad de muchas personas, la sobrecarga de los establecimientos sanitarios a la hora de tratar casos
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