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Las limitaciones a los derechos de los
grupos vulnerables y los sujetos de especial
proteccion durante la pandemia*

Limitations on the rights of vulnerable
groups and subjects of special protection
during the pandemic

Mary Luz Tobén Tobén**

Resumen

En este ensayo busco realizar un andlisis sobre las limitaciones de los dere-
chos de los grupos vulnerables y los sujetos de especial proteccion durante la
pandemia, demostrando que pareciese que el coronavirus fuese un virus con
corona, porque justo los mas desfavorecidos son quienes asumen un alto
costo en el ejercicio y disfrute de sus derechos. Por esta razén, utilizando una
metodologia socio-juridica con un enfoque sociologico, como conclusion
primigenia demuestro que la pandemia tiene graves repercusiones en el dis-
frute y ejercicio de los derechos humanos, y de manera especial a los grupos
vulnerables tales como: la comunidad LGTBI, los ancianos, las personas con
discapacidad, los nifios, nifias y adolescentes, las mujeres, los indigenas y la
poblacién afrodescendiente, quienes han visto menguados sus recursos eco-
némicos y el acceso a los servicios, incluidos los de atencion de la salud, la
seguridad social, los alimentos, el agua, la educacién y los servicios sociales.
Si bien el derecho internacional permite ciertas restricciones a los derechos,
estas deben ser estrictamente necesarias y proporcionales para ese fin, salva-
guardando los derechos fundamentales como limites en si mismos y estan-
dares minimos de proteccién y de reconocimiento por parte de los Estados.

Palabras clave: Pandemia; Grupos vulnerables; Sujetos de especial protec-
cion; Inequidad; Limitacion de derechos; Covid-19.

Abstract

In this essay I seek to analyze the limitations of the rights of subjects of
special protection caused by the use of exceptional powers throughout the
Latin American continent during the pandemic, demonstrating that it seems
that the coronavirus is a virus with a crown because it is precisely the most
disadvantaged who assume a high cost in the exercise and enjoyment of
their rights. For this reason, using a socio-legal methodology with a sociolo-
gical approach, I seek to integrate the law with social reality, first analyzing
the rights of freedom and its most severe restrictions such as curfews, pre-
ventive isolation, and forty, and subsequently the right to equality and the
prohibition of non-discrimination in the light of international human rights



law, This will allow us to conclude that it is the vulnerable groups or subjects of special protection who
have suffered the most serious violation of their rights during the pandemic, without the different Latin
American governments having guaranteed their fundamental rights as limits in themselves and minimum
standards of protection and recognition by the States.

Keywords: Pandemic; Vulnerable groups; Subjects of special protection; Inequity; Limitation of rights;
Covid-19.

1 Introduccion

Con la aparicién de la pandemia se ha propagado la idea de que existe inseguridad global, que se atribuye
al desarrollo de amenazas biologicas de destruccion masiva, que se cree derivan de organizaciones terroris-
tas y otras organizaciones criminales y gobiernos que las apoyan. Esto ha llevado a los distintos estados a
afirmar la necesidad de una seguridad globalizada y los debates se han caracterizado principalmente por la
necesidad de una legislaciéon nueva de emergencia y sus efectos en el equilibrio entre seguridad y libertad.

En efecto, a lo largo de la historia constitucional de Colombia y Latinoamérica, se han presentado di-
ferentes transformaciones a nivel politico, juridico, econémico y social; siendo necesario en los diferentes
periodos presidenciales acudir a la figura del estado de excepcion, para restablecer el orden y el equilibrio
turbado por circunstancias que podrian llegar a poner en riesgo la seguridad de la nacién o de cierto terri-
torio, la crisis generada por el Covid-19 también ha puesto en riesgo el orden econémico, social y politico
existente, por ello los gobiernos latinoamericanos de una u otra forma han acudido a la utilizacién de los
poderes excepcionales para dar respuesta a la crisis, limitando los derechos de los ciudadanos durante las
declaraciones de emergencia.

Asi, en los estados contemporaneos existe “un estado de emergencia permanente, aunque no ha sido
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declarado en el sentido técnico, y con las formalidades requeridas por muchos Estados”'. En este escenatio
de crisis 0 emergencia, se necesita un analisis sobre las limitaciones de los derechos” de los grupos vulnera-
bles y los sujetos de especial proteccion, causadas a lo largo y ancho de todo el continente latinoamericano
durante la pandemia. Por ello, en esta época de crisis es imperativo preguntarnos ¢cudles son los grupos
vulnerables o las personas que mas han sufrido la limitacién de sus derechos durante la pandemia causada

por el Covid-19?

La contencién de la pandemia por los distintos Estados ha demostrado la importancia del respeto y la
aplicacion efectiva de todos los derechos humanos®. El confinamiento (total o parcial) decidido progresi-
vamente desde hace varios meses por casi todos los gobiernos del mundo, ha demostrado, a ciencia cierta
la importancia del respeto y la aplicacion efectiva de todos los derechos humanos (civiles, politicos, econé-
micos, sociales y culturales), al tiempo que ha puesto de relieve numerosas violaciones de dichos derechos”.

En ese sentido, uno de los grandes avances de la proteccion internacional de los derechos humanos
durante los estados de excepcion, o durante las situaciones de crisis o de anormalidad, como ocurre con
la pandemia, es el reconocimiento de los derechos fundamentales como limites y garantias en s{ mismos, a

' AGAMBEN, Giotgio. Estado de Excepcidn. Homo Sacet, 11, I. Traduccién de Flavia Costa e Ivana Costa, Buenos Aires: Adtiana
Hidalgo. 2005. p. 25.

2 CARRASCO, Charlie; GONZALES, Martha; SANJINEZ, Jovian. Limitacién de los derechos fundamentales en el estado de
emergencia por la pandemia del COVID-19. Citedra Villarreal, v. 8, n. 1. p. 24-29, 2020.

3 OZDEN, Melik. Los derechos humanos en el contexto de la pandemia del Covid 19. Genéve, 2020, Consultado en: https://www.cetim.ch/
los-derechos-humanos-en-cl-contexto-de-la-pandemia-del-covid-19/

* TORRES, Jorge. Reflexiones acerca del reconocimiento de nuevos derechos fundamentales en la pandemia sanitaria. Revista de la
Facultad de Derecho de México, v. 70, n. 278-2, p. 797-814, 2020.

TOBON, Mary Luz Tobon. Las limitaciones a los derechos de los grupos vulnerables y los sujetos de especial proteccién durante la pandemia. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 3.

= p. 529-548, 2021.
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partir de la dignidad humana’. Por tal motivo, la dogmatica y jurisprudencia internacional durante la pan-
demia, enfrentan el reto de dotar a los derechos fundamentales de los grupos vulnerables y los sujetos de
especial proteccion como limites infranqueables para contrarrestar las medidas desproporcionales adaptadas
por el Poder Ejecutivo, pues el fuerte caudillismo presidencial y las débiles mayorfas parlamentarias, unidos
a la extrema riqueza y pobreza, el narcotrafico y los distintos grupos armados, hacen que los derechos de
los grupos mas desfavorecidos, sean vulnerados en forma reiterada por los distintos gobiernos, sin que las
autoridades estatales realicen acciones de proteccion efectiva para garantizarlos.

Por lo anterior, con esta conceptualizacion se busca explicar por qué los estados de excepcion decretados
durante la pandemia ya fueran de iure o de facto, supusieron el establecimiento de normas excepcionales que
permiten restringir los derechos®. Muchos paises adoptaron cuarentenas, aislamientos obligatorios y toques
de queda sin tener en cuenta que los derechos humanos deben regir en todo tiempo, incluso durante las
situaciones de crisis, o la situacién que enfrenta todo el mundo por causa del Covid-19.

Sin duda alguna, es necesario resaltar la importancia de los derechos fundamentales como limites infran-
queables que rigen durante los estados de excepcion, tal como lo ha resaltado la doctrina internacional’ Lo
cual esta estd en perfecta correspondencia con lo manifestado por gran parte de la doctrina colombiana®. En
tal sentido, dotar de contenido a los derechos fundamentales de los grupos vulnerables y de los sujetos de
especial proteccion durante la pandemia, estableciendo un sistema de limites y controles para protegerlos
en todo tiempo, es una garantia necesaria y un reto imperativo para los juristas que buscan salvaguardar el
Estado social y democratico de derecho.

Laldgicade esos limites es muy simple. Enuna regién como laLatinoamérica, historicamente caracterizada

por sistemas presidencialistas o hiperpresidencialistas cuya nota principal es el predominio —a veces

desmedido—del Organo Ejecutivo (presidente) sobre el Legislativo’, los estados de excepcién pueden

constituir una severa tentacién para mandatarios ansiosos de acrecentar su poder o concentratlo'.

Varios estudios realizados durante la pandemia causada por la COVID-19 afirman que “no debemos
olvidar que los paises de América Latina tienen una historia de poderes de emergencia que fueron adopta-
dos rapidamente en tiempos de crisis y luego retenidos por las autoridades ejecutivas, incluso muchos afios

> MENDIETA, David; TOBON, Mary Luz. La dignidad humana y el Estado social y democratico de derecho: el caso colombi-
ano. Revista de Estudos Constitucionais, FHermenéutica e Teoria do Direito, v. 10, n. 3, p. 278-289, 2018.

¢ VELA, Marcos Antonio. Limites convencionales a los estados de excepcion y respuestas a la pandemia. Revista IIDH, n. 72, p.
147, Jul./Dic. 2020.

7 CABANAS, Manuel. El Derecho de excepcionalidad espafiol ante futuras pandemias. E/ Derecho de excepcionalidad espaiiol ante futuras
pandemias, p. 35-60, 2021; GASPARETTO, Antonio. Teoria e pritica dos estados de excegao na historia dos Estados Unidos. 2021. p. 445-449.
ROSATTI, Horacio. Un circulo vicioso: impacto de las emergencias continuadas en el diseflo institucional de Argentina. Emergen-
cia y division de poderes. Revista Latinoamericana de Derecho, n. 1, p. 449-471. FEREJOHN, John; PASQUINO, Pasquale. The law of
the exception: A typology of emergency powers. International Journal of Constitutional Law, v. 2, n. 2, p. 210-239, 2004. RIOS, Lautaro.
Defensa judicial de los derechos humanos en los estados de excepcion. Estudios constitucionales, v. 7, n. 1, p. 277-296, 2009.

8 TOBON, Mary Luz; MENDIETA, David. Los limites establecidos al estado de conmocién interior en Colombia: un ejemplo a
seguir en el contexto latinoamericano. Estudios constitucionales, v. 19, n. 1, p. 34-65, 2021.; TOBON, Mary Luz Tobén. Los estados de
excepeion: imposibilidad de suspension de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2019; BARRETO,
José-Manuel. Epistemologies of the South and human rights: Santos and the quest for global and cognitive justice. Ind. |. Global I egal
Stud., v. 21, 2014; GIRALDO, Gustavo. Quince arios de estado de sitio en Colombia, 1958-1978. Libreria y Editorial América Latina, 1979;
GARCIA VILLEGAS, Mauricio. Constitucionalismo perverso. Normalidad y anormalidad constitucional en Colombia: 1957-1997.
El caleidoscopio de las justicias en Colombia, v. 1, p. 317-368, 2001; HINCAPIE, Alexander; ESCOBAR, Bibiana. La felicidad o el fin
olvidado de la politica moderna. Convergencia, v. 26, n. 79, 2019; ARANGO RESTREPO, Ana Catalina ¢Son los estados de excepcion
el problemar El ejercicio de la funcion legislativa a partir de la delegacion expresa del Congreso: el caso colombiano. Revista Derecho
del Estado, 0. 46, 2020.; JACOME, Jotge. Estados de excepeion y democracia liberal en América del Sur: Argentina, Chile y Colombia (1930-
1990). Editorial Pontificia Universidad Javeriana, 2015; LLANO, Jairo; GARCIA, German. Globalizacion del derecho constitucional
y constitucionalismo critico en América Latina. Utopia y Praxis Latinoamericana, v. 23, n. 2, p. 59-73, 2018; VIVAS, Tania. Le droit
constitutionnel colombien a geometrie variable. Uzgpia y Praxis Latinoamericana, Venezuela, v. 23, n. 2, p. 140-150, 2018.

? BERNAL, Catlos. Detechos, cambio constitucional y teotia jutidica. Universidad Externado de Colombia, p. 46-47, 2018, en RAM-
IREZ, Gonzalo (ed.). E/ derecho en el contexto de la globalizacion, Universidad Externado de Colombia, 2007. p. 222- 223.

1" VELA, Marcos Antonio. Limites convencionales a los estados de excepcién y respuestas a la pandemia. Revista IIDH, n. 72, p.
147, Jul./Dic. 2020.

TOBON, Mary Luz Tobon. Las limitaciones a los derechos de los grupos vulnerables y los sujetos de especial proteccién durante la pandemia. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 3.

B p. 529-548, 2021.
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después de que la crisis se hubiera desvanecido por completo”!. En efecto, “en la regién muchos estados
de excepciodn se han tergiversado por Gobiernos de corte autoritario, los cuales han abusado de estos para
lograr fines que les son ajenos'. En lugar de defender al Estado democritico, los derechos y el orden cons-
titucional, han servido para socavatlos”". Asi, no ha sido infrecuente que se recurra a diversas argucias para
convertir a los estados de excepcion en el paradigma de gobierno. “Y pareciera que la pandemia “revivio”
a esos fantasmas del autoritarismo e hiperpresidencialismo, pues algunos Gobiernos encontraron en esta la
excusa perfecta y el argumento ideal: debfa cederse mas poder a los presidentes para que pudieran tutelar
eficazmente los derechos a la vida y la salud, incluso si eso significaba la violacion de otros”!*. Una auténtica
paradoja, pues los derechos sirven como argumento para limitar al poder, no para permitir abusos o acre-
centarlo.

Los Gobiernos han encontrado en la legislacion de emergencia “un efectivo discurso de apelacion al
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miedo para conducir la opinién publica”" y obtener la siempre ansiada “licencia” o “permiso” proveniente
de sus ciudadanos, ya que su ausencia es apreciada como un veto publico de facto. Aunado a ello, también
encontramos como las comunidades han sufrido la pandemia de manera desproporcional, vemos como
por ejemplo la poblaciéon LGTBI, las poblaciones afrodescendientes y los pueblos indigenas que histérica y
estructuralmente han sido segregados a lo largo y ancho de todo el continente latinoamericano han sido y
siguen siendo los grupos mas vulnerables en esta época. Lo mismo ocurre, con los nifios, nifias, adolescen-

tes, mujeres, personas mayores, y personas con discapacidad fisica, mental o sensorial.

Estas reflexiones en la actualidad, resultan particularmente relevantes para establecer las obligaciones es-
tatales en materia de Derechos Humanos y sobre todo en este contexto de patria y de personas en situacion
de vulnerabilidad, por ello quiero realizar este articulo enfocandome en las limitaciones de los derechos en
Colombia y en el resto de los paises latinoamericanos, ocasionadas debido a la utilizacién indebida de los
poderes excepcionales, por parte de los distintos gobiernos, pues con la finalidad de prevenir el contagio del
virus causado por el Covid-19, se han tomado medidas pero muchas de ellas resultan desproporcionadas e
irrazonables a la luz del Estado social de derecho, la dignidad humana'®, y el derecho a la igualdad material y
la prohibicién de discriminacion de los grupos mas vulnerables y los sujetos de especial proteccion durante
la pandemia.

Por lo anterior, quiero referirme al impacto diferenciado de la pandemia, pues como todos sabemos
la pandemia da lugar a la discriminaciéon y a la desigualdad de las personas y grupos mas vulnerables. En
consecuencia, este articulo tiene como propésito analizar las limitaciones de los grupos mas vulnerables y
de los sujetos de especial proteccién durante la pandemia causada por el Covid-19, por ello, en un primer

" GARGARELLA, Roberto; ROA, Jorge. Didlogo democritico y emergencia en América Latina. Max Planck Institute for Com-
parative Public Law & International Law (MPIL) Research Paper, n. 2020-21, 2020. p. 5

12 As leis promulgadas pelo Congtesso com a finalidade de limitar o poder presidencial de emetrgéncia servem, na pratica, para
expandi-lo. Um exemplo disso é encontrado na Lei de Emergéncia Nacional (“National Emergency Act — NEA”), que foi aprovada
em 1976 e na Lei Internacional dos Poderes Econémicos de Emergéncia (“International Emergency Economic Act — IEEPA”) es-
ses poderes somente aumentaram. LEITE, José. Intervencion federal en Estados Unidos: uso de la clausula de seguridad, violencia
doméstica y poderes presidenciales de emergencia. Revista Brasileiia de Politicas Priblicas, v. 9, n. 3, p. 283, 2019

3 FERRER, Eduatdo. Panordmica del Derecho Procesal Constitucional y Convencional. Marcial Pons, Espafia, 2013. p. 998.

* NINO, Catlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucional. Astrea, Argentina, 2013. p. 481-482. Nino afirma que “[¢]l descono-
cimiento de los derechos y garantfas |...] casi nunca se presenta como una negativa lisa y llana a su validez, sino a través de planteos
sobre su caricter ‘relativo’; el hecho de que deben ceder ante consideraciones de ‘bien comun’; la necesidad de ‘reglamentar su
gjercicio’; la de dar lugar al ‘poder de policia’ que tiene el gobierno; la de impedir los ‘abusos’ de tales derechos, o la de atender a
situaciones de ‘emergencia’ en que el ‘ser nacional’ esta en peligro”.

1> SUNSTEIN, Cass R., et al. Laws of fear: Beyond the precautionary principle. Cambridge: University Press, 2005. p. 89; y ELSTER,
Jon. Explaining social behavior: More nuts and bolts for the social sciences. Cambridge: Cambridge University Press, 2015. p. 380-385.
16 Para ampliar el tema de la dignidad como fundamento del Estado social de Derecho podra consultar el siguiente articulo:
MENDIETA, David; TOBON, Mary Luz. La dignidad humana y el Estado Social y Democratico de Derecho: el caso colombiano.
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 10, n. 3, p. 278-289, 2018. ALVARADO, Carolina Blanco. El re-
cordatorio a la determinacion del contenido esencial de los derechos fundamentales atendiendo el escenario de la pandemia por el
COVID 19, en el Estado Colombiano. Novum Jus, v. 15, n. 1, p. 17-40, 2021.
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momento analizaré los derechos de libertad y sus restricciones mas gravosas como son los toques de queda,
el aislamiento preventivo, y la cuarenta, y con postetioridad las principales limitaciones a los derechos rela-
cionadas con el derecho a la igualdad y la prohibicion de la no discriminacién a la luz del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, lo que nos permitira concluir que son los grupos vulnerables o los sujetos de
especial proteccién, quienes en mayor medida han sufrido la mas grave vulneracion de sus derechos durante
la pandemia, sin que los distintos gobiernos latinoamericanos hayan garantizado sus derechos fundamen-
tales como limites en si mismos y estindares minimos de proteccién y de reconocimiento por parte de los
Estados.

2 El Covid-19 y las limitaciones a las libertades

El virus, que surgié en una ciudadela de China, se ha impuesto con el tiempo. Vimos con asombro
cémo se amontonaban los cadaveres europeos, mientras el Papa Francisco daba la extremauncién en
una plaza vaciada por el miedo. L.a enfermedad que mata a través del contacto social tocé el centro de
la humanidad."”.

La Corte Interamericana de derechos humanos el 9 de abril de 2020 emitié una Declaracion de Derechos
Humanos Sobre el Covid-19, en donde puntualiza una serie de problemas y desafios que surgen como con-
secuencia de la pandemia, estableciendo la necesidad de que la respuesta de los Estados tiene que ser abor-
dada desde una perspectiva de los derechos humanos, pues las medidas de emergencia no deben servir de
pretexto para los abusos y las vulneraciones de los derechos humanos, y deben ser limitadas, proporcionales
y razonables y cumplir con los demads requisitos que establece el derecho interamericano de los derechos
humanos a los estados de excepcion'®.

En igual sentido, la Comisién Interamericana en la Resolucién 1 del 10 de abril de 2020, también realizé
una declaracién con unas recomendaciones que sirven de parametro para las respuestas estatales de nuestros
Estados, afirmando que: “ante la gran crisis que enfrenta América y el mundo por la pandemia causada por
el Covid-19, las medidas adoptadas por los Estados en la atencién y contencién del virus deben tener como

centro el pleno tespeto de los derechos humanos””.

No obstante, tal como lo ha advertido la CIDH “durante la pandemia se han establecido medidas de
distinta naturaleza que restringen los derechos de la libertad de expresion, el derecho de acceso a la infor-
macién publica, la libertad personal, la inviolabilidad del domicilio, el derecho a la propiedad privada; y se ha
recurrido al uso de tecnologia de vigilancia para rastrear la propagacion del coronavirus, y al almacenamiento

de datos de forma masiva”?.

En tal sentido, es sabido por todos, que la pandemia del COVID-19 puede afectar gravemente la plena
vigencia de los derechos humanos de la poblacién en virtud de los serios riesgos para la vida, la salud y la
integridad personal asi mismo, el impacto de estas restricciones a mediano y largo plazo en la sociedad, en
las personas y en los grupos en situacion de especial vulnerabilidad es desconocido?. Sobre la suspension y
la restriccion de los derechos humanos durante la pandemia la CIDH ha expresado que

7 FLAUZINA, Ana Luiza; DE OLIVEIRA PIRES, Thula Rafacla. Politicas da morte: Covid-19 e os labirintos da cidade negra.
Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 10, n. 2, p. 75-92, 2020.

' CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. COVID-19 y derechos humanos: los problemas y desafios deben
ser abordados con perspectiva de derechos humanos y respetando las obligaciones internacionales. 2020. Disponible en: http://
repositorio.dpe.gob.ec/handle/39000/2526.

1 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Resolucidn 1 del 10 de abril de 2020. Pandemia y Derechos
Humanos en las Américas. p. 3. Disponible en: https://www.oas.otg/es/cidh/prensa/comunicados/2020/073.asp.

2 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Resolucidn 1 del 10 de abril de 2020. Pandemia y Derechos
Humanos en las Américas. p. 4. Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/prensa /comunicados/2020/073.asp.

2 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Resolucidn 1 del 10 de abril de 2020. Pandemia y Derechos
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se han suspendido y restringido algunos derechos, y en otros casos se han declarado “estados de

o« o«

emergencia”, “estados de excepcion”, “estados de catastrofe por calamidad puiblica”, o “emergencia
sanitaria”, a través de decretos presidenciales y normativa de diversa naturaleza juridica con el fin de
proteger la salud publica y evitar el incremento de los contagios®

No obstante, la Comision Interamericana de Derechos Humanos en la mencionada Resoluciéon 1 de
2020 sobre “Pandemia y derechos humanos en las Américas” advierte que en uso de la declaratoria del
estado de excepcidn “ el derecho internacional impone una serie de requisitos — tales como el de legalidad,
necesidad, proporcionalidad y temporalidad— dirigidos a evitar que medidas como el estado de excepcion

25 23

o emergencia sean utilizadas de manera ilegal, abusiva y desproporcionada” >, pues esto puede ocasionar

graves violaciones a derechos humanos o afectaciones del sistema democratico de gobierno.

Si observamos la situacién generada por el Covid-19 y las medidas que han adoptado los distintos go-
biernos de turno a lo largo y ancho del continente americano, estas medidas merecen especial atencion por
parte de la ciudadania. Pero también es imprudente subestimar el peligro de contagio, el colapso del sistema
de salud, la economia, y el riesgo que tienen las personas de morir, sin olvidar la crisis que en general, vive
el orden econémico, social y politico de nuestros paifses a consecuencia de la pandemia. Esto nos lleva al pe-
ligro de que ante la incertidumbre que existe en esta fase se normalicen politicas excepcionales, vulnerando
los derechos de los ciudadanos en nombre de la seguridad publica.

Sin duda alguna, en este periodo las fronteras se han multiplicado y los derechos de la poblacion migrante
cada vez resultan menos protegidos. La filésofa Hannah Arendt sobre la libertad, una vez escribié que: “de
todas las libertades especificas que pueden venir a nuestra mente cuando escuchamos la palabra ‘libertad’,
la ‘libertad de movimiento” es histéricamente la mas antigua y también la mas elemental”®. La verdad es
que debemos reconocer que la libertad de movimiento es una condicién previa para la libertad de cualquier
otra cosa. Sin embargo, en tiempos de pandemia la libertad de movimiento esta en riesgo, y se ve restrin-
gida por el bien comun, y en particular por las medidas de aislamiento obligatorio que son adoptadas para
los ancianos, los adultos con preexistencias y otros grupos de alto riesgo. También son problematicas estas
medidas, para las mujeres, cuyo hogar no es un refugio seguro por la violencia doméstica, para las personas
en situacién de discapacidad y para los desplazados, los refugiados, los emigrantes y todos aquellos que no
tienen un hogar seguro.

Ademids, estas restricciones sin duda alguna han tenido un impacto econdémico y social significativo,
sobre todo, en el sector turistico y hotelero de los distintos paises latinoamericanos, que han visto disminuir
sus ingresos de forma dramatica. Esto ha sido constatado por la Cepal, quien en su Informe sobre el sector
turistico en América Latina y el Caribe, dijo que: “las llegadas de turistas internacionales podrian disminuir
entre un 58% y un 78% en 2020”. Lo cual altera enormemente este sector en el Caribe, y en muchas ciudades
de América Latina®.

Y es que “Junto con el virus, una politica de miedo se extiende por todo el mundo y provoca medidas
cada vez mas restrictivas. Ademads de las consecuencias perjudiciales de la restriccion de la libertad de cir-
culacién que ya experimentan los mas vulnerables”. En ese sentido, es necesario realizar un llamado a los

Humanos en las Américas. p. 4. Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/prensa /comunicados/2020/073.asp.

2 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Resolucién 1 del 10 de abril de 2020. Pandemia y Dere-
chos Humanos en las Américas. p. 4. Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/prensa /comunicados/2020/073.asp.

% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Resolucidn 1 del 10 de abril de 2020. Pandemia y Derechos
Humanos en las Américas. p. 9. Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/prensa /comunicados/2020/073.asp.

2 ARENDT, Hannah. Los Hombres en Epam: Oscnras. New York: Harcourt, Brace & World, Inc., 1968. p. 9.

» CEPAL. NACIONES UNIDAS. Medidas de recuperacion del sector turistico en América Latina y el Caribe: una oportunidad para pro-
mover la sostenibilidad y la resiliencia. Julio, 2020, Disponible en: https://www.cepal.org/es/publicaciones/45770-medidas-recu-
peracion-sector-turistico-america-latina-caribe-oportunidad-promover.

% MEZZADRA, Sandro; STIERL, Maurice. Qué sucede con la libertad de movimiento durante el Covid 19. Democracia Abierta, 25
de marzo de 2020.
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distintos tribunales y cortes constitucionales, para que ejerzan un juicio efectivo de control frente a estas me-
didas, pues el cierre de fronteras mas que un alivio, podtia causar graves violaciones a los derechos humanos.

La libertad de movimiento, por supuesto, también significa tener la libertad de no moverse. Y, a veces,
incluso tener la libertad de autoconfinarse. Sin embargo, para muchos, a menudo los mas vulnerables y
privados de derechos, esta libertad elemental no se da, y debemos ser solidarios con aquellos que deben
salir y abandonar su hogar, tal como ocurre en los campos inhumanos dentro de Europa o en sus fronteras
externas, en Libia o en Venezuela, donde encontramos personas que tratan de escapar del sistema para en-
contrar la seguridad, seguridad frente a la guerra y la persecucion, seguridad frente a la pobreza y el hambre,
seguridad frente a la pandemia.

Si bien, el cierre de fronteras y la suspension del ingreso al pais de los extranjeros pueden prevenir el
contagio del Covid 19, también lo es que estos tienen los mismos derechos fundamentales y libertades ci-
viles que los nacionales, aunque no hayan entrado al pafs, pues todos los paises han ratificado los tratados
internacionales de derechos humanos y en esa medida han adquirido responsabilidad ante el incumplimiento
de tales tratados®’.

Es evidente que el coronavirus es una pandemia que afecta gravemente los derechos y libertades ciuda-
danas, es tan grave e inminente que afecta la salud, la vida, la integridad, el empleo, el abastecimiento de bienes
basicos, la economia y el bienestar de los ciudadanos. Por esta razén, es absolutamente necesario que en
cada uno de nuestros pueblos latinoamericanos los gobernantes y a las demds autoridades puedan contar
con las herramientas legales necesarias para enfrentar de manera eficaz la actual crisis, y en esa medida la
declaratoria del estado de excepcion, si a ella hubiere lugar, pueda cumplir con los estandares que impone el
derecho internacional interamericano y los tribunales internacionales para poder contrarrestar el Covid-19.

Conforme a lo anterior, tampoco debe olvidarse que las medidas que adoptan restricciones o limitacio-
nes a los derechos de libertad deben basarse en una evaluacioén cuidadosa del riesgo, realizando un test de
proporcionalidad para determinar si las mismas son adecuadas, conducentes y necesarias, y si deben recon-
siderarse peribdicamente a medida que la situacién evoluciona.

Una vez haya terminado la pandemia “una de las principales tareas del poder judicial en los préximos
meses sera garantizar que las restricciones a las libertades en una amplia gama de ambitos se reduzcan lo
antes posible y que la sociedad no se acostumbre a esas restricciones”. Sobre la libertad de locomocién, el
Tribunal Constitucional Federal Aleman en su decisién del 15 y 17 de abril de 2020 dejo claro que: “La pro-
hibicién del ejercicio de este derecho sélo se podra justificar sobre la base del principio de proporcionalidad,

atendiendo siempre a las circunstancias especificas de cada caso”

3 Las limitaciones al derecho a la igualdad de los grupos mas vulnerables
y los sujetos de especial proteccion durante la pandemia.

El mundo globalizado le ha exigido a la comunidad internacional la implementacién de ciertos para-
metros que permitan de una u otra forma desarrollar los principios de las sociedades democraticas, desde
el pilar fundamental del respeto por la dignidad humana, lo cual implica en términos kantianos ser tratado

%" Para ampliar el tema de la suspension de derechos, podra consultar: TOBON, Mary Luz Tobén. Los estados de excepeion: imposibili-
dad de suspension de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2019.

% KOLLING, Matio. Las instituciones democréticas y los derechos fundamentales en tiempos de covid-19 en Alemania. en PAG.
Biglino Campos y JEF Duran Alba, F. Los efectos horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional. Coleccién Obras colecti-
vas. Zaragoza: Fundacién Manuel Giménez Abad. https://doi. org/10.47919/FMGA. OC20, v. 20, p. 18, 2020.

# BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 15. April 2020, - 1 BvR 828/20 -, Ra. 1-19, http://www.bverfg.de/e/
k20200415_1bvr082820.html.
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como un fin en si mismo, y con igualdad de oportunidades para todos, haciendo efectiva la justicia material
y el principio de igualdad. No obstante, para algunos, el disfrute a cabalidad del derecho a la igualdad sigue
siendo un objetivo lejano, y mucho mas en tiempos de coronavirus, porque los mas desfavorecidos y los mas
vulnerables, son los més afectados con la pandemia.

Sin duda alguna, aquellas personas que pertenecen a grupos que historicamente han sido discriminados,
han sido y siguen siendo los mas afectados por el trato diferenciado que generalmente se presenta con las
medidas de emergencia, adoptadas por los distintos gobiernos latinoamericanos para enfrentar la crisis cau-
sada por el Covid-19. Sin embargo, muchas de estas medidas resultan contrarias a los valores constituciona-
les de la dignidad humana y la igualdad, en tanto le imponen una carga no exigible juridica ni moralmente a
estos grupos y a estas personas.

“Si queremos hablar de igualdad en una sociedad justa, pluralista e incluyente, debemos hacerlo desde la
diversidad, y para hablar de diversidad debemos hacerlo desde la diferencia, abordando los discursos de la
otredad”™. Aceptar la existencia del otro no como un acto de sumision, ni de aceptacion pasiva; sino por el
contrario, aprender a reconocernos como parte de un complejo sistema permeado por desigualdades, iden-
tificandolas, para poder comprender mejor las complejas cargas politicas, sociales y culturales que enfrentan
los distintos Estados en esta época tan distinta, marcada por la crisis y la inestabilidad econémica, social y
politica.

Ademis, se debe entender a la diversidad y la otredad como un componente fundamental de educacién
para la paz, lo cual es estratégico y determinante para los paises latinoamericanos, que han sido afectados
profundamente por la inestabilidad gubernamental y diversas violencias, pues no solo la violencia que ha
surgido del conflicto armado, ha generado espacios de discriminacion, sino la violencia sexual, la violencia
doméstica, y otras violencias estructurales, que hacen parte del paisaje cotidiano.

Al respecto, tendrfamos que preguntarnos ademas squé otras violencias emergeran en nuestros paises
latinoamericanos con la pandemia? Podtia ser una violencia estructural generada en una sociedad carente de
necesidades bésicas, donde los ricos cada vez son mas ricos y los pobres cada vez son mas pobres, afirmando
la brecha de inequidad y desigualdad, ante la imposibilidad para muchos de tener un teletrabajo, un minimo
vital, el derecho a la educacion, el acceso a internet con cobertura universal, un escritorio y un computador
que puedan garantizar las necesidades basicas satisfechas.

En ese sentido, valga recordar que el principio de igualdad y no discriminacién, se encuentra en la base
del sistema internacional de proteccién de los derechos humanos, es un principio de orden transversal y se
encuentra consagrado en los diversos instrumentos internacionales desde la Carta de las Naciones Unidas
hasta los principales tratados de derechos humanos, entre ellos se encuentra la Convencién Americana de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, quienes le imponen a los Estados la obligacién de adaptar
el ordenamiento interno a la normatividad internacional, desde una perspectiva incluyente para proteger
aquellas poblaciones que por sus especiales caracteristicas, merecen una atencion especial por parte de las
autoridades.

Conforme a lo anterior, en el sistema universal el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (PIDCP) establecen la obligacién de cada Estado Parte de respetar y garantizar a todos los individuos
que se encuentren en su territorio nacional, los derechos reconocidos en ambos Pactos, sin discriminacion
alguna por “raza, color, sexo, idioma, religiéon, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra indole”.

% MENDIETA, David; TOBON, Mary Luz. La dignidad humana y el Estado Social y Democratico de Derecho: el caso colombi-
ano. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 10, n. 3, p. 278-289.
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Por su parte, el Comité de Derechos Humanos, en su Observacion General n® 18, defini6 el término
“discriminacion” empleado en el PIDESC como:
Toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia que se basen en determinados motivos, como la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o
social, la posicién econémica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto
o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de
los detechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas®.

Sobre la desigualdad Goran Therborn dice que “es una violacién de la dignidad humana porque niega
la posibilidad de que todos los seres humanos desatrollen sus capacidades™. Pero la desigualdad, toma
muchas formas y surte muchos efectos, entre ellos la muerte prematura, la mala salud, las humillaciones, la
discriminacion y la exclusion de la vida social, publica, o familiar, la pobreza, el estrés, la inseguridad, y la
falta de oportunidades. Los grupos vulnerables y los sujetos de especial proteccion han sufrido la desigual-
dad por distintos motivos econémicos, sociales, politicos, raciales, fisicos, morales, estos grupos han sido
excluidos y marginados, dejando el entendimiento de la diversidad y la otredad a un lado. No los hemos
reconocido, a pesar de que la mayorfa de los estados latinoamericanos son democraticos y han adquirido la
forma del Estado social de derecho.

La Ley Fundamental de Bonn de 1949 va a dar pasos muy importantes en el respeto y la necesidad de
reconocer al otro desde la dignidad humana. Su misma norma de apertura (art. 1.1) proclama solemnemen-
te: “La dignidad del hombre es intangible y constituye deber de todas las autoridades del Estado su respeto
y proteccién”, y en el siguiente apartado, el mismo articulo (art. 1.2) afiade: “Conforme a ello, el pueblo
aleman reconoce los inviolables e inalienables derechos del hombre como fundamento de toda comunidad
humana, de la paz y de la justicia en el mundo”.

“Sobre la conceptualizacion de la dignidad humana, el Tribunal Constitucional aleman, mantiene el
caracter intangible de la misma a la que considera un derecho fundamental, y encuentra en la férmula de
no-instrumentacion una maxima orientacién y no un recurso argumental autosuficiente””. En efecto, en
cuanto el hombre es el valor supremo, el referente axioldgico central de todo el orden constitucional, el
pueblo aleman reconoce los derechos inviolables e inalienables del hombre, elevandolos a la categoria de
fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo™.

“Ser persona en palabras kantianas es ser un fin en s{ mismo y se vulnera la misma, cuando la persona es
convertida en un objeto o se constituye en un mero instrumento para el logro de otros fines, tal como ocurre
con los estados totalitarios”. No obstante, tal como afirma Sotomayor “alo largo de la historia la nocién de
dignidad se ha utilizado para crear espacios de indignidad creando sujetos indignos o inhumanos, como una
manera de intensificar la intervencion penal, y la actuacion represiva por parte de los poderes publicos™ *,
frente a algunos grupos de personas que, en particular, han sido y siguen siendo discriminados por razones

histéricas, politicas, econdémicas o sociales.

%' COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacion General No. 18, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Hu-
manos, No discriminacion, 37° periodo de sesiones, UN Doc. HRI/GEN/1/Rev. 7. Disponible en: https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/
Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.html.

2 THERBORN, Gortan. Los campos de exterminio de la designaldad. Buenos Aires: Ed. Fondo de Cultura Econdmica, 2016. p. 9.

% GUTIERREZ, Ignacio Gutiérrez. Dignidad de la persona y derechos fundamentales. 2005. p. 40.

#* FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La dignidad de la persona como valor supremo del ordenamiento juridico espafiol y como
fuente de todos los derechos. La dignidad de la persona como valor supremo del ordenamiento juridico espafiol y como fuente de
todos los derechos, 2003. p. 16.

% MENDIETA, David; TOBON, Mary Luz. La dignidad humana y el Estado Social y Democritico de Derecho: el caso colombi-
ano. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 10, n. 3, p. 281.

% ACOSTA, Juan Oberto Sotomayor; ARBOLEDA, Fernando Le6n Tamayo. Dignidad humana y detecho penal: una dificil con-
vergencia. Aproximacién al contenido constitucional de la norma rectora del articulo 1 del Cédigo Penal colombiano. Revista de
derecho: Division de Ciencias Juridicas de la Universidad del Norte, n. 48, p. 21-53, 2017. p. 30.
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Frente a los grupos vulnerables el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales a recomen-
dado a los Estados parte que: “adopten medidas especiales y especificas, para proteger y mitigar los efectos
de la pandemia en las personas mayores, las personas con discapacidad, los refugiados y las poblaciones
afectadas por conflictos, asf como las comunidades y los grupos sometidos a discriminacién y desventajas
estructurales®’.

Se trata de medidas como, el suministro de agua, jab6n y desinfectante a las comunidades que carecen de
ellos; la puesta en practica de programas especificos para proteger los empleos, los salarios y las prestaciones
de todos los trabajadores, incluidos los trabajadores migrantes sin papeles; la imposicion de una moratoria
para los desalojos o las ejecuciones hipotecarias de viviendas durante la pandemia; la puesta en marcha de
programas de ayuda social y de apoyo a los ingresos para garantizar la seguridad alimentaria y econdémica de
todos los necesitados; la adopcion de medidas especialmente adaptadas para proteger la salud y los medios
de vida de los grupos minoritarios vulnerables, como los romanies, asi como los de los pueblos indigenas;
y la garantia de un acceso asequible y equitativo para todos a los servicios de internet con fines educativos.

Ademas, “los paises andinos han adquirido varios compromisos internacionales en materia de Seguridad
Social y Salud, a través de convenios, pactos y declaraciones que ha ratificado con diferentes organismos
internacionales de proteccion de derechos humanos y que han ingresado a su ordenamiento juridico como
parte del bloque de constitucionalidad”*®. Una de estas obligaciones, es el deber de respeto de las disposicio-
nes y derechos contenidos en los diferentes instrumentos normativos del Sistema Interamericano en materia
de proteccion a la seguridad social, relacionados especialmente con las pensiones y la salud.

Por lo anterior, a continuacion, se analizaran las limitaciones a los derechos de los grupos mas vulnera-
bles o los sujetos de especial proteccién durante la pandemia.

3.1 Personas mayores de edad

Si bien es cierto, todo y todas estamos sufriendo por la desigualdad en el acceso de los derechos durante
la pandemia, la situacion de las personas mayores es ain mds preocupante, porque no todas reciben una
pensién, y muchas de ellas no gozan del derecho a la salud y a la seguridad social, lo cual es muy grave pot-
que los indices de infeccioén y de contagio de estas personas es mucho mayor, y se dan grandes nimeros de
discriminacién y muerte en las residencias donde ellos habitan. Ademas, el aislamiento obligatorio afecta
su salud mental, porque al estar aisladas se han visto obligadas a estar fuera del contacto con sus familiares.
El teletrabajo y las herramientas digitales también implican un reto para ellos, quienes no cuentan con la
educacién y los conocimientos necesarios para enfrentarse a las nuevas tecnologfas, tal como sucede con los
docentes mayores universitarios.

Asi mismo, otro factor que debemos tener en cuenta es el tema de la discriminacion multiple que se da en
las personas mayores que pertenecen a comunidades de discriminacién historica, como ocurre con las pet-
sonas mayores que pertenecen a la comunidad LGTBI o a las comunidades indigenas o afrodescendientes, o
son mujeres, 0 son personas con discapacidad, o habitantes de calle, o estan hacinados en las carceles, todas
estas son limitaciones en el disfrute y ejercicio de los derechos de las personas mayores, pero no han sido
visibilizados, y en este sentido el trabajo de los 6rganos de proteccion nacional e internacional de derechos
humanos, como son la Comision y la Corte Interamericana deberia estar orientado a visibilizar esta situacién
de discriminacién intersectorial.

% COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Declaracion sobre la pandemia de la enfermedad por
coronavirus (COVID-19) y los derechos econdmicos, sociales y culturales. del 17 de abril de 2020. numeral 9. Disponible en: http://docstore
.ohcht.org /SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4s1Q6QSmIBEDZFEovL.CuW1AVCINkPsgUedPIF1viPMKXidSV%2FGyVES
Avr6nizxSIkm%2BMwII5sFYKMLQXUujELyY7Xqi78 YhviNQDYn3kjcLrPompmBOF6A4cOy%2BkR AHc.

% MENDIETA, David; ¢Qué ha pasado con los ptincipios de universalidad, solidaridad y eficiencia del sistema general de seguri-
dad social en salud de Colombia? Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10, n. 1, p. 87-102, 2020.
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En ese sentido, es imperativo que los distintos Estados latinoamericanos ratifiquen la Convencién In-
teramericana sobre la proteccion de los derechos humanos de las personas mayores™, esta Convencion
fue aprobada en 2015 y entrd en vigor en el 2017 y hasta el momento sdlo siete Estados de la OEA la han
ratificado, ellos son Argentina, Bolivia, Ecuador, El Salvador, Costa Rica, Chile y Uruguay. En tiempos de
pandemia todos los paises estan llamados a ratificar esta convencion, porque a partir del décimo pais que
la ratifique se activara el mecanismo que permite presentar peticiones y quejas individuales ante la Corte
Interamericana.

El articulo 32 de la Convencién Interamericana sobre la proteccién de los derechos humanos de las per-
sonas mayores, es muy importante porque sefiala que los HEstados tienen la obligacion de fomentar una ac-
titud positiva hacia la vejez, un trato digno y respetuoso para promover el reconocimiento de la experiencia,
la sabiduria y la necesidad de integracioén de las personas mayores a la sociedad. No sé es tan s6lo un adulto
mayort, se puede ser un adulto mayor gay, lesbiana, o bisexual, pero también adulta mayor, bisexual, negra
y discapacitada, y al hacer un analisis interseccional es importante para unir todos los diferentes prismas y
categorias sospechosas al momento de entender las experiencias de discriminacién de una persona.

Otro tema importante frente a la proteccion de los mayores, es la obligacion especial que tienen los Esta-
dos de erradicar y prevenir cualquier tipo de discriminacion por edad en el acceso a los protocolos médicos,
en el acceso al derecho a la salud y a los tratamientos, cuidados intensivos y a las pruebas de descarte, pues
la situacion grave y estructural del Sistema de Salud en nuestros paises latinoamericanos, no puede ser la
justificacién para discriminar por edad y condenar a la muerte a las personas mayores, porque si bien estan
en mayor grado de vulnerabilidad, no es justo que las personas mayores terminen su vida con miedo de
contraer una enfermedad y no ser atendidos por un sistema de salud que obedece a intereses de lucro, mas
que a la debida proteccién de los derechos humanos de todos y todas sin ningun tipo de discriminacion®.

3.2 Personas con discapacidad

Es gravisima la desigualdad que sufren las personas con discapacidad durante la pandemia, debido a la
discriminacion estructural que enfrentan por las barreras que tienen para acceder a una sociedad construida
para los normales, algunos dirfan que éstos son anormales*, pero en realidad estas personas no solo sufren
sus propias limitaciones, sino por la pobreza y la falta de inclusién a pesar de representar un 15% de la po-
blacién a nivel mundial.

De este modo, los principales desafios que han enfrentado las personas con discapacidad durante la
pandemia se deben en primer lugar al impacto directo del virus, y en segundo lugar al impacto indirecto de
las medidas de emergencia que han tomado los distintos gobiernos, y que han ocasionado un gran conflicto
socioeconémico. Lo primero que debemos hacer es analizar el impacto directo del Covid-19 en las personas
con discapacidad, nos preguntamos entonces por qué las personas con discapacidad estin en mayor riesgo
de adquirir el virus, de infectarse y padecer o tener peores sintomas e incluso, de perder su vida a raiz de la
infecciéon?

Para algunos psicélogos esto se da porque estas personas son obligadas a recibir su tratamiento en
instituciones de apoyo social, en hogares sociales o en general instituciones siquiatricas, sin tener acceso
a las medidas de saneamiento, por ejemplo, es muchisimo mads dificil para una persona con discapacidad
mantener las medidas de distancia social, toda vez que éstas necesitan asistencia personal o cuidadores para

% OEA. ASAMBLEA GENERAL. CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERE-
CHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS MAYORES. Cuaderno Juridico y Politico, v. 2, n. 7, p. 65-89, 2017. Disponible en: http://
www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilateralesinteramericanosa-70derechoshumanospersonasmayores.pdf

“ TOBON, Mary Luz; GASPARETTO, Antonio. Las limitaciones al derecho de educacion en tiempos de pandemia. Em: Medidas
de EMERGENCIA na Administracio Publica, 2020. p. 61-74.

“ FOUCAULT, Michel. Los anormales. Ediciones Akal, 2001.
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desempefiar muchas de sus actividades cotidianas. Aunado a ello, los cuidadores, las cuidadoras y las redes
de apoyo que son fundamentales para que las personas con discapacidad puedan enfrentar su vida con una
mejor calidad de vida, desaparecieron durante la pandemia, dejando a las personas con discapacidad comple-
tamente abandonadas, entonces es necesario pensar en el miedo de estar personas, no solo el miedo a morir
por la infeccidn, si no es el miedo a morir por el abandono.

Valga resaltar, que “el capacitismo es una forma de valorar la vida de las personas con discapacidad de

una manera menos positiva”*

, es decir, el valor de la vida de las personas con discapacidad se considera
menor que el del resto de la poblacion, lo cual es una medida evidentemente discriminatoria, si reconocemos
que hay barreras importantes para acceder a los servicios de salud, como, por ejemplo, las ayudas técnicas y
los medicamentos necesarios para poder mantener su calidad de vida. Ademas de esto, el empleo informal
de estas personas tiene una mayor tasa que las de los demas, y eso implica que tienen menos acceso a me-
didas de asistencia y proteccion social. Si estas personas no reciben apoyos por parte del Estado, tendran
muchas mas posibilidades de caer en la pobreza o de agravar su situacion laboral, al no poder reinsertarse

en el mercado laboral.

3.3 Comunidades indigenas

La pandemia no solamente ha puesto en evidencia las profundas desigualdades existentes en nuestras so-
ciedades frente a la comunidad indigena, sino que vemos que de norte a sur nuestro continente estd marcado
por las maltiples violencias que han emergido por la exclusion milenaria de estas comunidades que fueron
colonizadas por nuestros ancestros, una colonizaciéon homogenizante que impuso sus reglas en todos los
niveles, en lo politico, en lo social, en lo cultural, en lo econémico y por supuesto en lo fisico, psicolégico,
ambiental, y espiritual.

Con esta colonizacién la discriminacion racial histéricamente ha sido institucionalizada por los distintos
Estados latinoamericanos. Las comunidades indigenas han sido excluidas del ejercicio de la democracia y
de la implementacién y formulacion de politicas publicas, olvidando el principio del pluralismo juridico que
protege la riqueza y la diversidad cultural de estas comunidades en nuestra region. En ese sentido, es nece-
satio tener en cuenta la interseccionalidad® que se da en nuestros pueblos indigenas, analizando las distintas
categorias o criterios sospechosos como son la pobreza y la orientacién sexual de los individuos que son
miembros de estas comunidades, pues si observamos la agenda global de las Naciones Unidas todavia hay
muchos asuntos pendientes que nos impiden la posibilidad de acceder a una sociedad mas justa y equitativa,
estas materias tienen que ver con la salud, la educacion, la economia, el empleo, la justicia, el trabajo, y la
proteccion social.

Durante la pandemia las comunidades indigenas estin en una mayor situacién de vulnerabilidad, todos
hemos visto en las noticias como en las comunidades amazonicas el virus del Covid-19 se ha propagado,
y estas comunidades no han contado con la debida atencion sanitaria por parte del Estado. Estas comuni-
dades no tienen inmunidad, y debido a la pandemia una comunidad indigena podria desaparecer. De este
modo, los pueblos indigenas enfrentan la crisis pandémica en una mayor situaciéon de vulnerabilidad por las
exclusiones del Sistema de Salud y la Seguridad Social, pero también porque las distancias geograficas son
enormes. Estas comunidades carecen no solo de hospitales sino de los recursos y de las medidas sanitatias
apropiadas, lo cual hace parte lamentablemente del excesivo grado de centralizacion que hay en nuestros
paises latinoamericanos.

2 MELLO, Anahi Guedes de. Deficiéncia, incapacidade e vulnerabilidade: do capacitismo ou a preeminéncia capacitista e biomé-
dica do Comité de Etica em Pesquisa da UFSC. Ciéncia & Saiide Coletiva, v. 21, p. 3265-3276, 2016.

# VERA GAJARDO, Antonieta. Un acercamiento interseccional al discurso de la tradicién en casos de violencia a mujeres Ma-
puche. Editado por Universidad de los Andes. Revista de Estudios Sociales, n. 64, abr. 2018.
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Sobre los indigenas el Comité de Derechos, Econémicos y Sociales sefialé que “Los pueblos indigenas,
los refugiados, los solicitantes de asilo y los que viven en paises o regiones afectados por conflictos son es-
pecialmente vulnerables durante esta pandemia. Muchos de ellos carecen de un acceso adecuado al agua, al
jabon o al desinfectante, a las instalaciones de analisis de COVID-19, a los servicios de atencion sanitaria y

a la informaciéon™*.

El 6 de febrero de 2020, la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié un fallo en el caso Co-
munidades Indigenas de la Asociaciéon Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina y declaré al Estado
argentino responsable de infringir el derecho a la propiedad comunal, la identidad cultural, un ambiente
saludable, una alimentacién adecuada, y el acceso al agua como un derecho auténomo protegido por la
Convencion Americana. La pandemia de COVID-19 hace mucho mas evidente, el derecho al agua, como
desinfectante contra el virus®.

También es necesario pensar en los cabildos urbanos, es decir, las comunidades que han sido desplaza-
das por la violencia del conflicto armado, y ahora como habitantes en las ciudades han visto menguados
sus derechos a la salud, a la seguridad social, a la integridad, a la vida, a la vivienda digna, al minimo vital en
conexidad con la dignidad humana, porque muchas de estas familias tenfan trabajos informales, y ahora no
pueden trabajar ni tienen un lugar donde quedarse. Pero tampoco cuentan con las medidas sanitarias para
prevenir el contagio como son los tapabocas, jabon, antibacterial, alcohol, guantes, pero tampoco pueden
mantener el aislamiento preventivo, porque la mayorfa estan hacinados en los refugios y lugares de acogida.

Si observamos el tema, con una mirada de la etnicidad de género, encontramos casos de mujeres indi-
genas con casi nada de nivel educativo, y sin ninguna herramienta que les permita defenderse y acceder a la
justicia, las mujeres indigenas estan confinadas, y un cuarto de ellas tienen parejas violentas, y son expuestas
a la violencia doméstica, por lo que ahora mds que nunca es necesario tener en cuenta las recomendaciones
que hacen los 6rganos de proteccion internacional de derechos y la Declaracién de los Derechos sobre
los Pueblos Indigenas del Convenio 169 de la OIT*, pues es urgente una redistribucién de los recursos,
teniendo en cuenta los derechos humanos de todas las comunidades indigenas, quienes han sido excluidas
histéricamente por los Estados.

Pero lo mas grave de la situacion que enfrentan nuestros pueblos ancestrales es el peligro de desaparecer,
asf lo ha manifestado la CEPAL en su Informe sobre “El impacto del COVID-19 en los pueblos
indigenas de América Latina-Abya Yala”, advirtiendo que:

La pandemia agrava también la dramatica situacion de los pueblos indigenas que, por su fragilidad
demografica, en combinacién con otros factores de vulnerabilidad socioambiental y territorial, ya se
enfrentaban a un riesgo real de desaparicién, como han puesto de manifiesto los datos censales del
Brasil, Colombia, el Estado Plurinacional de Bolivia y el Pera?.

“ COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Declaracion sobre la pandemia de la enfermedad por
coronavirus (COVID-19) y los derechos econdmicos, sociales y culturales. del 17 de abril de 2020. numeral 9. Disponible en: http://docstore.
ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4s1Q6QSmIBEDzFEovLCuW1AVC1NkPsgUedPIF1viPMKXidSV%2FGyVESA
vr6nizxSlkm%2BMwII5sFYKMLQXUuELyY7Xqi78 YhviNQDYn3kjcLrPompmBOF6A4cOy%2BkRAHc.

# TORRES, Jorge Isaac. Reflexiones acerca del reconocimiento de nuevos derechos fundamentales en la pandemia sanitaria. Revista
de la Facultad de Derecho de México, v. 70, n. 278-2, p. 797-814, 2020.

% COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. Comvenio, N”. 169 de la OIT: sobre pueblos indigenas y tribales
en paises independientes. Disponible en: https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2019-05 /Folleto-Convenio-
169-OIT.pdf.

Y7 CEPAL. E/ impacto del COVID-19 en los pueblos indigenas de América Latina-Abya Yala: entre la invisibilizacion y la resistencia colecti-
va. 2020. Disponible en: https:/ /www.cepal.org/sites/default /files/publication/files/46543/S2000817_es.pdf .
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3.4 Nifos, nifas y adolescentes

“El derecho a la educacion hace referencia no sélo a un derecho de las personas a recibir educacion sino,
como todo derecho humano, también implica obligaciones estatales especificas”®. Este derecho compren-
de —desde el plexo normativo internacional— un catilogo de obligaciones a cargo de los Estados nacionales
para: respetarlo, protegerlo, cumplirlo, realizarlo y garantizarlo. Para ello debe favorecer un desarrollo not-
mativo para la educacion, que contemple tanto el dictado de reglas y procedimientos, asi como la también
eficaces sistemas administrativos y judiciales, con acceso igualitario®”

También es importante tener en cuenta el papel y el rol protagénico que tienen los 6rganos internaciona-
les de proteccién a derechos humanos, como la Comision y la Corte Interamericana, ellos estan llamados a
contribuir a la garantia de derechos dando pautas y recomendaciones que deberan ser seguidas por todos los
Hstados del continente latinoamericano. Los voceros de la Organizacion Mundial de la Salud han sefialado
que en las Américas muy posiblemente no podamos superar esta crisis antes de 2 afios y durante estos dos
afios los derechos de las nifias, nifios y adolescentes estaran en riesgo, pues con la pandemia las actividades
que cotidianamente realizaban han sido limitadas o suspendidas, dejando en evidencia una desigualdad enot-
me para el ejercicio de los derechos fundamentales de los menores de edad de la region.

En ese sentido, la Corte Interamericana en su Declaracion del 9 de abril sefialé a los nifios y las nifias
como una de las poblaciones mas vulnerables, sobre todo los de las comunidades indigenas o afrodescen-
dientes. Durante la pandemia la mayoria de los Estados han tomado medidas de emergencia que implican
el cierre de las escuelas y los jardines infantiles, pero no podemos olvidar que el entorno educativo no so-
lamente es un lugar de estudio, sino que también es un entorno de salud y de proteccion, en el que muchos
nifios y nifias ven garantizados sus derechos a la alimentacién y a la salud.

En nuestros pafses las escuelas son un lugar de proteccién porque evitan que los menores sean expuestos
a la violencia sexual, a la violencia doméstica, a la explotacion laboral y a otro tipo de maltratos y humilla-
ciones por parte de sus familiares. Muchos nifios y nifias de los paises de nuestra regién son enviadas a la
escuela unica y exclusivamente para que tengan la alimentacién que allf les dan, y si tienen su alimentacion
las nifias quedan expuestas a trabajos forzados y matrimonios por conveniencia.

Las escuelas y los colegios también permiten que ademas de la educacion, la recreacion y la alimenta-
cion, los nifios y los adolescentes tengan acceso a las vacunas y a los tratamientos médicos, protegiendo el
derecho a la salud. Sin embargo, durante la pandemia todos estos derechos de los nifios han sido limitados
o restringidos, porque muchos nifios y nifias carecen de acceso a la tecnologia, muchos padres ni siquiera
tienen recursos econdémicos para sufragar el costo del internet. De hecho, en las poblaciones mas alejadas no
hay una conexién a internet. Muchos nifios tienen suspendido el derecho al acceso a la educacién, muchos
otros han desertado de las instituciones educativas, y otros hasta tienen que subirse a un arbol para poder
tener conexion, tal como se puede apreciar en un video de you tube que nos muestra como una nifia se sube
aun arbol para poder tener conectividad, esto sucede en un municipio del Norte de Santander en Colombia,
50

llamado el Tarro™. En ese sentido, es necesario tener en cuenta que las cifras indican que en América Latina

solamente 33% de los nifios y nifias tienen acceso a internet’'.

“# TOMASEVSKI, Katarina. Human rights obligations: making education available, accessible, acceptable and adaptable. Right to
education primers, n. 3, 2001.

¥ RUIZ, Guillermo. Marcas de la pandemia: El derecho a la educacion afectado. Revista Internacional de Educacion para la Justicia Social,
,v. 9, n. 3, p. 45-59, 2020.

¥ Ver video noticias Caracol Colombia: nifia se sube a un arbol. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=ECC_
hk5jRR4.

1 Es correcto afirmar que la implementacion de soluciones tecnoldgicas para combatir la pandemia fue recibida con cautela por
las entidades dedicadas a la proteccion de datos personales y, en muchos casos, rodeado de cuestionamiento judicial. WIMMER,
Miriam. Limites y posibilidad del uso secundario de datos personales en las autoridades publicas: lecciones de la pandemia. Revista
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3.5 Discriminacion por género, identidad y orientacion sexual

Antes, durante y después de la pandemia la comunidad LGTBI ha sido victima de bulling y acoso escolar
a través de los medios virtuales, y las redes sociales, porque la mayoria de las veces, los medios de comuni-
cacién no tienen los filtros suficientes para limitar la divulgaciéon de contenidos inapropiados, toda vez que
éstos no tienen ningun tipo de censura, y la responsabilidad de los medios de comunicacion es de resultado.

Con respecto, a la comunidad LGTBI, la Comisién Interamericana de los Derechos Humanos en la Re-
solucién 01/2020 ha recomendado a los Estados parte, que “se debe garantizar la inclusion de las personas
LGTBI, en particular las personas trans que se encuentran en un ciclo de pobreza, exclusion y falta de acce-
so a la vivienda, en la formulacién de politicas de asistencia social durante la pandemia —incluyendo acceso

a vivienda y refugio seguro— asi como en las eventuales medidas de reactivacién econdmica”.

Otro factor que debemos tener en cuenta es el tema de la discriminacién multiple, que se da en las per-
sonas mayores que pertenecen a comunidades de discriminacion histérica, tal como ocurte con las personas
mayores que pertenecen a la comunidad LGTBI o a las comunidades indigenas o afrodescendientes, o son
mujeres, o son personas con discapacidad, o habitantes de calle, o los que estan hacinados en las carceles,
todas estas son limitaciones en el disfrute y ejercicio de los derechos de las personas mayores, pero no han
sido visibilizados, y en este sentido el trabajo de los 6rganos de proteccion nacional e internacional de de-
rechos humanos, como son la Comision y la Corte Interamericana deberfa estar orientado a visibilizar esta
situacion de discriminacién intersectorial, o en distintos niveles. En este caso, el aislamiento preventivo no
puede ser sinénimo de abandono y tienen que haber medidas que les permita a las personas que hacen parte
de la comunidad LGTBI mantener la conexion con sus familiares, para evitar el dafio a la salud mental y
fisica de estas personas, que antes de la pandemia podian llevar a cabo todas sus actividades cotidianas, y
hacer sus propios tramites como ir a los bancos, hacer el mercado etcétera. En este sentido, el feminismo
decolonial es otra reflexion importante, porque va un paso mas alld al examinar situaciones concretas desde
el punto de vista de la interseccionalidad de raza, clase y género. Esto es para demostrar como el proceso de
optesion puede tener una combinacién maltiple de factores™.

4 Conclusiones

Colombia y América Latina se estan convirtiendo en el nuevo foco de contagio a nivel mundial, y los
frios datos que arrojan las estadisticas reflejan el drama que estan viviendo las familias de las victimas mort-
tales del Covid-19, pero precisamente estas estadisticas son quienes nos muestran las personas o grupos de
personas cuyos derechos se han visto afectadas de manera desproporcional durante la pandemia, entre ellos
se destacan las mujeres y nifias que enfrentan la violencia doméstica al interior de sus hogares, nifios y nifias
que ven su derecho a la educacion truncado, las personas adultas mayores que han sido discriminadas en
el acceso a la salud o al derecho a un minimo vital, también se encuentran los migrantes que incluso antes
de la pandemia no contaban con posibilidad de atencién médica o eran recluidos en centros de atencion de
retencion en condiciones de hacinamiento.

También encontramos como las comunidades han sufrido la pandemia de manera desproporcional, ve-
mos como por ejemplo la poblacién LGTBI, las poblaciones afrodescendientes y los pueblos indigenas que
histérica y estructuralmente han sido segregados a lo largo y ancho de todo el continente latinoamericano

2 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Resolucidn 1 del 10 de abril de 2020. Pandemia y Derechos
Humanos en las Américas. p. 4. Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/prensa /comunicados/2020/073.asp.
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han sido y siguen siendo los grupos mas vulnerables en esta época. Asi mismo encontramos personas con
discapacidad cuyas enfermedades no son una prioridad durante la pandemia, y los defensores de derechos
humanos que ponen en riesgo su vida y su integridad para contribuir al Estado de derecho y la democracia.

Pero también, es necesario hacer un reconocimiento especial al personal de la salud, mujeres y hombres
que todos los dias con vocacion de servicio estan en primera linea ayudando a materializar el derecho a la
salud y cuidando la vida de las personas infectadas, éstos son solo algunos ejemplos de personas que se en-
cuentran en especial proteccion durante la pandemia, y a quienes el Estado les debe garantizar la proteccion
adecuada, proporcionando los recursos sanitarios para prevenir el contagio.

Por todo lo anterior, en la actualidad debe haber un debate global sobre los limites constitucionales al uso
de los poderes excepcionales, en especial cuando la crisis del coronavirus esta siendo utilizada por los distin-
tos gobiernos de turno, para afianzar un poder presidencial ilimitado, destruyendo el principio democratico,
por la ineficiencia de un control politico eficaz que pueda menguar las medidas adoptadas por el Gobierno
para restringir los derechos fundamentales y las libertades ciudadanas.

Con gran extrafieza desde la aparicién del Covid-19 asistimos al derrumbe del Estado Constitucional y
democratico de Derecho. Y cada dfa vemos como las garantias ciudadanas se fugan por la puerta de atras,
cediendo ante un hiperpresidencialismo exacerbado que con un poder ilimitado, y desproporcionado impo-
ne su autoridad, por encima de los pilares fundamentales de la democracia.
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