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Abstract: It is not possible to say that there were good times for human rights before
the pandemic produced by Covid-19. And it is evident that this pandemic has low-
ered the degree of satisfaction of human rights. The world faces levels of poverty and
inequality that will put legal-political systems in tension. And this tension will also be
present in what we can call the theoretical discourse of rights. A discourse that, as it
is intended to account in this work, has suffered strong tensions during the pandemic,
both in what has to do with the values that govern it and in what refers to the principles
of organization that constitute its framework.
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La pandemia producida por la Covid-19 es mucho més que una crisis de salud.
El antropdlogo norteamericano Merrill Singer utilizaba el término sindemia para
hacer referencia a las sinergias entre enfermedades y condicionantes sociales'. No
es extrano que este término se haya utilizado para referirse a esta pandemia. Hemos
podido ver (y seguimos viendo) estrechas relaciones entre las cuestiones sanitarias
y las sociales. Por otro lado, las consecuencias sociales, econdémicas y politicas de la
Covid-19 las vamos a vivir durante mucho tiempo. Unas consecuencias que, desde
el primer momento, han afectado directamente a los derechos humanos.

Vicente Bellver Capella se ha referido a una serie de desafios que la lucha contra
la pandemia ha venido planteando a los derechos. Se ha referido asi a: la suspension
de la libertad de movimientos; la atenuacién de las medidas de proteccion de los
sujetos de investigacion; la priorizacion en la asignacion de recursos, ante la insufi-
ciencia para atender a todos los pacientes; los deberes exigibles a los profesionales
sanitarios en tiempos de pandemia; controles preventivos de los movimientos de la
poblacién; la desigual capacidad de respuesta de los sistemas nacionales de salud y
la equidad en el acceso a la proteccién de la salud; el derecho a la informacion y la
libertad de expresion durante las crisis sanitarias; el derecho de acceso a internet;

1 Singer 2009.
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los derechos de las personas reclusas durante la pandemia; el derecho a la salud
y sus determinantes sociales y ambientales; la cooperacién internacional, impre-
scindible para contener la desigualdad que acrecienta la pandemia; los derechos
sociales no son susceptibles de suspension; el derecho a un ingreso minimo vital; el
derecho de propiedad y su funcién social?.

No es posible en este trabajo dar cuenta de todos y cada uno de estos problemas,
a los que habria que afadir otros. Me centraré en algunos de los efectos de la pan-
demia sobre los derechos humanos, y mas concretamente, sobre lo que podemos
denominar como discurso tedrico de los derechos humanos. Por discurso tedrico
de los derechos humanos entenderé aquellas cuestiones que afectan a su concepto
y fundamento®. Mis reflexiones se centraran principalmente en el ambito espafiol.

1. Los derechos humanos antes de la pandemia.

Un andlisis de los derechos humanos en tiempos de pandemia requiere partir
del examen de cual era su situaciéon antes de la aparicién de la Covid-19. Y es
que no podemos pasar por alto que en 2020 no corrian buenos tiempos para los
derechos humanos.

Los datos en Espana eran claros en este sentido. Asi, en Espafia en 2019, los
niveles de pobreza y exclusion afectaban a mas de un cuarto de la poblacién, sien-
do uno de los paises europeos con mayor tasa de pobreza severa. Segiin datos de
la Encuesta de Condiciones de Vida, en el afio 2019 casi la mitad de la poblacién
(49,3%) declaraba tener dificultad para llegar a fin de mes y mds de una de cada
tres personas (33,9%) no tenia capacidad para enfrentar gastos imprevistos. Y los
ntimeros empeoraban en relacién con las personas en situacién de vulnerabilidad.
Asi por ejemplo, una de cada tres personas con discapacidad estaba en 2019 en
riesgo de pobreza, y en ese mismo porcentaje y situacién se encontraban los me-
nores de 18 afos.

Segtin la Encuesta de Poblacién Activa, los hogares sin algiin ingreso seguian
siendo mas de 565 mil en el Gltimo trimestre de 2019, el 3% del total. De los 39
estados de la OCDE, Espana era el segundo con una tasa de temporalidad m4s alta
(26,5%) solo por detras de Chile (27,7%). Respecto del indice de Gini (desigual-
dad salarial), Espafia era el quinto pais europeo en desigualdad salarial en 2019.

Y acabamos de conocer el 11 Informe “El estado de la pobreza. Seguimiento
del indicador de pobreza y exclusién social en Espafia 2008-2020”, elaborado por
la Red Europea de Lucha contra la Pobreza y la Exclusién Social en el Estado
Espafiol (EAPN-ES) en el que se confirma esta situacion. Segan el informe, en el
ano 2020, un total de 12,5 millones de personas, es decir, el 26,4 % de la poblacién
espafola, estaban en Riesgo de Pobreza y/o Exclusion Social. Unos 3,3 millones
de personas que constituyen el 7 % de la poblacién espafiola vivian con privacion

2 Bellver Capella 2020: 167 ss.
3 De Asis 2001.
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material severa (incluye a aquellas personas que viven en hogares que no pueden
afrontar cuatro o més conceptos, items o elementos de consumo, de un total de
nueve considerados bésicos en el territorio europeo). El 9,5 % de la poblacion,
unos 4,5 millones de personas, vivian en pobreza severa y el 45,2 % de la pobla-
cién con alguna clase de dificultad para llegar a fin de mes. Habia 3,5 millones de
personas menores de 60 afos que vivian en hogares con baja intensidad de empleo.
La renta del 20 % mis rico de la poblacion era 5,8 veces mis elevada que la del 20
% mis pobre, y la renta agrupada del 10 % mas rico de la poblacion multiplicaba
por 10,5 la del 10 % mds pobre.

Estos datos se movian en un contexto internacional de claro retroceso dentro
del discurso de los derechos humanos que puede ser descrito mediante la involu-
cién producida en dos de sus principales instrumentos juridicos de garantia -el De-
recho penal y el Derecho internacional-, y en dos de los derechos de gran tradicién
en su historia: el derecho a no ser torturado y el asilo.

Se trata de mecanismos e instrumentos que estdn en el corazén de la garantia
de los derechos pero su desarrollo pone de manifiesto la ausencia de un discurso
global sobre su fundamentacion.

Como es sabido, el Derecho penal en el mundo moderno ha sido uno de los
principales instrumentos de proteccién de los derechos mediante la consideracién
como delitos de las acciones y omisiones que los vulneran. Hasta época recien-
te, su utilizacién se desarrollé dentro de un marco teérico entre cuyos referentes
estaban: a) la consideracién de las normas penales como el Gltimo recurso para la
garantia de los derechos (lo que se denominé como el Derecho penal minimo); b)
la exigencia del respeto a los derechos de aquellos que delinquen mediante la sati-
sfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva y mediante la prohibicién de todo
tratamiento que vulnere sus derechos; ¢) la consideracién de que el fin de la pena
deber ser la reinsercion social del delincuente.

Sin embargo, a finales del siglo XX, se produjo un cuestionamiento de este
marco que ha supuesto un paso atras en la evolucion de los derechos, y que esta
representado por la aparicién de nuevas concepciones sobre el Derecho penal.
Entre ellas destaca la denominada como “Derecho penal del enemigo™, que su-
pone, entre otras cosas, defender la posibilidad de utilizar dos varas de medir los
comportamientos de los individuos; por un lado la de los considerados como ene-
migos (por enfrentarse a los principios y valores del sistema constitucional a través
de comportamientos que se consideran como especialmente dafiinos) y por otro la
de los ciudadanos en general.

Por otro lado, uno de los rasgos que sirven para caracterizar a los derechos hu-
manos es su justiciabilidad internacional, consecuencia de la existencia de normas,
instituciones y procedimientos que configuran el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos’. Este Derecho se ha ido configurando mediante un proceso

4 Jakobs and Cancio Mella 2003.
5 Fernandez Liesa 2013.
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que los estudiosos de la historia de los derechos han denominado como proceso
de internacionalizacion®.

El proceso de internacionalizacién parte de la constatacién de la insuficiencia
de una proteccién a nivel estatal. Asi este proceso estd destinado a la superacién
del concepto clésico de soberania nacional culminando en el reconocimiento de
la persona individual como sujeto juridico. Se busca la instauracién de un poder
comun por encima del estatal, con el que sea posible la resolucién de problemas
que no pueden ser resueltos mediante la actuacién de un Estado. Los primeros
signos de este proceso se encuentran en la lucha contra la esclavitud, en el impulso
del Derecho humanitario y en la proteccién de las minorias’.

Pues bien, hasta época reciente, el proceso de internacionalizacion era la base
de nuevas declaraciones de derechos y consecuencia de un crecimiento muy im-
portante del Derecho Internacional dentro de una linea de trabajo que se dirigia
hacia la construccién de un Orden juridico internacional, presidido por los dere-
chos, y con ello, hacia la configuracién de un Estado Internacional de Derecho®.

No obstante, en los tltimos afos se han dado pasos atras. Los fracasos en la re-
modelacién de Naciones Unidas y fendmenos internacionales como el terrorismo,
han llevado a defender, por parte de algunos, la necesidad de que el Derecho inter-
nacional abandone esa linea de trabajo, y vuelva de alguna manera a sus origenes:
la regulacién de la guerra.

Y dos de los derechos en donde podiamos ver ya antes de la pandemia esa in-
volucién de los derechos humanos eran el derecho a no ser torturado y el derecho
de asilo.

Como es sabido, la reflexién sobre la necesidad de humanizar el Derecho penal
y procesal, estd en el origen de la idea de los derechos humanos. Desde esta re-
flexién, la prohibicién de la tortura habia pasado a ser una constante del discurso
de los derechos hasta el punto de que, el derecho a no ser torturado, constituia el
tipico ejemplo de derecho absoluto. Sin embargo, de nuevo a finales del siglo XX
comienzan a aparecer discursos justificatorios de la limitacién de ese derecho. Y lo
mas preocupante es que no se hace desde planteamientos contrarios a los derechos
sino en el marco de alguna teorias sobre los derechos humanos’.

Por su parte, el derecho de asilo se ha venido vaciando de contenido en la prac-
tica en un momento en el que en la teoria se comenzaba a propugnar una visién
amplia que subrayase mas la dimensién de peligro para la vida que la de persecu-
cién politica'®. La culminacién de ese vaciamiento la podemos ver en las medidas
que esta tomando la Unién Europea en relacién con los desplazados por el conflic-
to sirio y que pueden suponer una clara violacién de la Convencién de Ginebra de
1951, de los Pactos de Nueva York de 1967 y de los articulos 18 y 19.1 de la Carta
europea de derechos fundamentales.

Peces-Barba 1995.

Truyol and Serra 1984: 18.

Ansuategui 2013: 257 ss.

La Torre and Lalatta 2018.
0 Solanes 2015: 181 ss.
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El contexto prepandémico de los derechos humanos estaba también afectado, y
de qué manera, por la incidencia de las tecnologias emergentes. El término de tec-
nologias emergentes se utiliza para referirse a la combinacién de tecnologias trans-
formativas como la nanociencia y la nanotecnologia; la biomedicina y la ingenieria
genética; la tecnologia de la informacidn; las ciencias cognitivas. Estas tecnologias
plantean problemas éticos comunes que afectan a cuestiones nucleares de la teorfa
de los derechos humanos como la igualdad y no discriminacién, la autonomia, la
responsabilidad o la privacidad/intimidad, entre otras. Asi, aunque en un princi-
pio el anlisis de estos problemas no se hizo tomando como referencia los derechos
humanos, entre 2018 y 2020 asistimos a un ntimero importante de iniciativas de
tratamiento de estas tecnologias desde los derechos.

Pero ademis, el discurso politico prepandémico tampoco parecia favorable al
desarrollo de los derechos. El crecimiento de grupos antidemocriticos contribuia,
en los Gltimos afios, al cuestionamiento de algunos de los principios democrati-
cos''. Este cuestionamiento se desarrollaba en un mundo complejo que exigia (y
exige) a la democracia respuestas también complejas'?. Sin embargo, como expli-
ca Anne Applebaum', muchos de los sistemas politicos contemporaneos cuen-
tan con unas élites politicas autoritarias que utilizan mensajes simples y radicales,
muchos de ellos con tintes conspiranoicos, apoyadas por tecndcratas y medios de
comunicacién, que van minando la democracia.

Asi, en el contexto que rodeaba a los derechos humanos antes de la pandemia,
se habia producido el crecimiento de movimientos politicos enfrentados de mane-
ra clara con los ideales y valores que presiden su discurso. Estos movimientos, de
diferente signo politico, se han venido aprovechando del contexto econémico, del
cansancio de la ciudadania derivado de la corrupcién politica, de la lejania de las
decisiones politicas, de la exaltacién de las identidades nacionales. ..

Ciertamente, un espacio para la esperanza estaba, en 2019, ocupado por la Agen-
da 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Un programa mundial aproba-
do en 2015 y firmado por 193 Estados, destinado a luchar contra la pobreza, la
desigualdad, el agotamiento de los recursos naturales, el cambio climatico... Sin
embargo, a pesar de tratarse de un plan de accién ideado para la satisfaccién de los
derechos humanos, su desarrollo no ha estado siempre vinculado a ellos. Algunos
datos de la consulta realizada a diferentes empresas por la Red Espafiola del Pacto
Mundial junto con la Secretaria de Estado para la Agenda 2030, entre los meses
de septiembre y noviembre de 2020, lo confirman: solo un 15% de las empresas
consultadas ve en la Estrategia de Desarrollo Sostenible medidas para fortalecer
el respeto a los derechos humanos por parte de las empresas; solo un 25% de las
empresas dispone de una politica de derechos humanos y solo el 8% lleva a cabo
evaluaciones de impacto en este ambito; solo el 30% de empresas consultadas
dispone de un cddigo de conducta para proveedores y solo un 20% llevan a cabo

11 Mounk 2018.
12 Innerarity 2020.
13 Applebaum 2021: 37 ss.
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evaluaciones a proveedores en derechos humanos'*. En cualquier caso, el mundo
no estaba en camino de cumplir los ODS antes de la llegada de la pandemia...

Pues bien, la Covid-19, ademas de las muertes, ha provocado, que entre 119 y
124 millones de personas volvieran a la pobreza y al hambre crénica; que se per-
diera el equivalente a 255 millones de empleos a tiempo completo; que millones
de nifos se enfrentan a la pobreza, ya sea porque sus familiares han enfermado o
porque no pueden trabajar...

La organizacién Oxfam Intermén (2021) ha subrayado que la pandemia podria
dejar a un casi millén mas de personas en Espafia en pobreza severa. Segtin un
informe de Caritas y de la Fundacién Foessa (2021), la poblacién espafiola con
grandes problemas para llegar a fin de mes crecié casi un 30% en 2020; el porcen-
taje de hogares que no pueden permitirse una dieta basica crecié mas de un 40%;
solo el 41,9% de los hogares disfrutan de una situacion en la que no sufren ningtin
rasgo indicativo de la exclusién; 11 millones de personas en nuestro pais viven en
situaciones de exclusién social; son 2,5 millones mas que en 2018... Las conclusio-
nes del informe son claras. La pandemia ha tenido como resultado: “una sociedad
mas desigual donde el grupo que mas crece es el de los mas desfavorecidos”.

La aparicién de la Covid-19 se ha producido en un momento de debilidad del
discurso de los derechos humanos. ..

2.La pandemiay el discurso de los derechos humanos.

La pandemia se ha proyectado claramente en el discurso tedrico de los dere-
chos humanos, y no solo en el practico. Y lo ha hecho tanto en los valores que lo
presiden cuanto en los principios de organizacién en los que se asientan. En estos
momentos no es posible conocer cual sera el alcance y las consecuencias de esta
proyeccién. En lo que sigue senalaré algunas de las proyecciones diferenciando en-
tre valores que justifican o dan cuenta de los derechos y principios de organizacién
sin los cuales estos no pueden ser satisfechos de manera correcta®.

2.1.La pandemia y los valores de los derechos.

En este punto me voy a referir a cuatro de los grandes valores que son referentes
del discurso de los derechos humanos y que se han visto afectados, y en algunos
casos cuestionados, durante la pandemia. Aludiré asi a la dignidad humana, la
libertad, la igualdad y la solidaridad'.

Si hay un principio que sirve para identificar el discurso de los derechos este es
la dignidad humana. Pues bien, la pandemia ha vuelto ha demostrar la necesidad

14  Red Espaiiola del Pacto Mundial 2020.
15 Llamas 1993: 67 ss.
16 Peces-Barba y otros 1995: 228 ss.
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de repensar las bases sobre las que se sustenta el ideal de dignidad humana dentro
del discurso de los derechos.

Y es que, ese ideal ha estado finalmente basado, por un lado, en un modelo
de ser humano, y por otro, por el papel que ese ser humano desempefaba en la
sociedad. El modelo de ser humano desde el que se configuré el ideal de dignidad
humana es el de un ser singular por poseer ciertas capacidades que otros seres vi-
vos no tienen. Y la dignidad de ese ser humano se acrecentaba al hilo del papel que
este tenfa en la sociedad. Obviamente, en situaciones de poca convulsion, esta base
de la idea de dignidad se extendia, en cierta manera, a todos los seres humanos.
Pero otra cosa ocurre cuando se produce una situacién convulsa y la COVID-19
nos ha permitido comprobarlo.

Tal vez la situacién en la que los problemas de una construccién de la dignidad
humana como la antes expuesta se han manifestado de forma mas clara se produjo
a principios de la pandemia en un contexto de escasez de recursos sanitarios. En
aquellos momentos, importantes sociedades cientificas y médicas propusieron la
utilizacién del criterio del valor social de la persona (enferma) a la hora de decidir
sobre los recursos. Se trata de un criterio que cuenta con importantes problemas
de concrecién y determinacién, que ha estado presente en algin momento en la
propia historia de los derechos humanos, pero que crefamos superado. Su reper-
cusion en la situacién de las personas con discapacidad y en las personas mayores
fue, durante algtin tiempo, mas que evidente!”.

Algunos de los documentos y praicticas que pudimos conocer en aquellos dias,
compartian, por ejemplo, la filosofia sobre la discapacidad presente en el pensa-
miento clésico, en las practicas de la Alemania nazi o en los experimentos médicos
realizados en Estados Unidos en los afos sesenta del siglo pasado (en los que se uti-
lizaban a personas con discapacidad y a mayores). Esa filosofia que un prestigioso
juez norteamericano, Oliver Wendell Holmes, expuso en la Sentencia del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos del caso Buck v. Bell de 1927 (un caso de esterili-
zacién de una persona con discapacidad), afirmando finalmente: “Tres generacio-
nes de imbéciles son suficientes”. Por fortuna, junto a esos documentos también
pudimos ver otros claramente en un linea distinta. En Espafia un ejemplo de estos
Gltimos lo constituye el Informe sobre los requisitos ético-legales en la investigacion
con datos de salud y muestras bioldgicas en el marco de la pandemia de COVID-19*,
Y también a raiz de esa discusion aparecieron posicionamientos de reconocidos
especialistas en bioética pronuncidndose sobre la necesidad de adoptar una pers-
pectiva social en ese campo!” o sobre la necesidad de adoptar, directamente, un
enfoque de derechos humanos?.

Como es sabido, la libertad es un principio capaz de dar cuenta del contenido
general de los derechos. Se trata de un ideal que posee proyecciones muy diferen-
tes. Probablemente la pandemia ha afectado a buena parte de estas proyecciones

17 Presno 2020a: 275 ss.

18  Comité de Bioética de Espaiia 2020.
19 Fins 2020.

20 Berwick 2020.
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pero de forma principal a tres: la libertad de circulacién, la intimidad y la libertad
de expresion.

La pandemia ha provocado la restriccién, como algunas generaciones nunca an-
tes habfamos conocido, de uno de los sentidos primigenios de la libertad que se
manifiesta a través de la libre circulacion?. El confinamiento sufrido al comienzo de
la pandemia y los sucesivos toques de queda, han supuesto una limitacién de este
derecho que, en el caso de Espafia, ha sido considerado como inconstitucional por
nuestro Tribunal Constitucional es su polémica Sentencia 48/2021, de 14 de julio de
2021, referida al primer Estado de alarma, si bien con argumentos que tienen que
ver mds con el procedimiento que con la limitacién de la libertad (inconstituciona-
lidad que ha vuelto a ser declarada en relacién con el segundo Estado de alarma).

En efecto, la sentencia declara inconstitucionales los apartados 1, 3 y 5 del
articulo 7 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declaré el
estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19. El articulo 7 del Real Decreto se refiera a la limitacion de la libertad
de circulacién de las personas. Su apartado 1 decfa:

Durante la vigencia del estado de alarma las personas tinicamente podran circular
por las vias o espacios de uso publico para la realizacion de las siguientes actividades,
que deberan realizarse individualmente, salvo que se acomparie a personas con dis-
capacidad, menores, mayores, o por otra causa justificada: a) Adquisicién de alimentos,
productos farmacéuticos y de primera necesidad. b) Asistencia a centros, servicios y
establecimientos sanitarios. c) Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su pre-
stacién laboral, profesional o empresarial. d) Retorno al lugar de residencia habitual.
e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con discapacidad
o personas especialmente vulnerables. f) Desplazamiento a entidades financieras y de
seguros. g) Por causa de fuerza mayor o situacién de necesidad. h) Cualquier otra ac-
tividad de anédloga naturaleza.

El apartado 3 senalaba: “Igualmente, se permitira la circulaciéon de vehiculos
particulares por las vias de uso piblico para la realizacién de las actividades refe-
ridas en los apartados anteriores o para el repostaje en gasolineras o estaciones de
servicio”. Y el apartado 5 establecia:

El Ministro del Interior podra acordar el cierre a la circulacién de carreteras o tramos
de ellas por razones de salud publica, seguridad o fluidez del trafico o la restriccién en
ellas del acceso de determinados vehiculos por los mismos motivos. Cuando las medi-
das a las que se refiere el parrafo anterior se adopten de oficio se informara previamente
a las Administraciones autonémicas que ejercen competencias de ejecucién de la legis-
lacién del Estado en materia de trafico, circulacién de vehiculos y seguridad vial. Las
autoridades estatales, autondmicas y locales competentes en materia de trafico, circu-
lacién de vehiculos y seguridad vial garantizaran la divulgacién entre la poblacién de las
medidas que puedan afectar al trafico rodado.

21 Presno 2020b: 331 ss.
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La Sentencia se pronuncia sobre la limitacién de derechos fundamentales afir-
mando que la declaracién del estado de alarma no permite al Gobierno la sus-
pensién de derechos fundamentales pero si la adopcién de medidas que puedan
suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio. En opinién del Tribunal las
medidas sobre libertad de circulacién y sobre libertad de eleccién del lugar de re-
sidencia fueron verdaderas suspensiones y afectaron de maneras drastica al conte-
nido esencial de ambos derechos, a diferencia de lo que ocurrié con otros derechos
como el de reunién o el de educacién. El Tribunal Constitucional subraya que la
inconstitucionalidad de esos apartados no se produce por su contenido sino por el
instrumento juridico elegido para llevar a cabo estas suspensiones.

La segunda de las proyecciones de la idea de libertad afectada de manera esencial
por la pandemia ha sido la intimidad. El derecho a la intimidad y a la proteccién
de los datos de salud, unos datos de especial naturaleza, se ha visto cuestionado
por el uso de tecnologias destinadas a la lucha contra la pandemia®. Se trata de
una proyeccién que ya estaba seriamente amenazada antes, hasta el punto de que
algunos habian afirmado que el derecho a la intimidad estaba en situacién de de-
molicién?. La pandemia ha provocado la limitacién de este derecho a través del
uso de la tecnologia®*. La novedad de esta limitacién ha venido de la mano de su
justificacién: la salud putblica. En Espana, tempranamente, en mayo de 2020, la
Unidad de Evaluacién y Estudios Tecnoldgicos de la Agencia Espafiola de Protec-
cién de Datos realiz6 un informe sobre el uso de las tecnologias en la lucha contra
la COVID-19%. En el informe la Agencia recuerda que la utilizacién de la tecno-
logia no puede ser entendida de forma aislada, sino en el marco de un tratamiento
de datos personales con un propédsito claramente definido. En la lucha efectiva
contra la COVID-19, el tratamiento debe implementar una estrategia coherente y
proporcional basada en evidencias cientificas y cumpliendo los requisitos estable-
cidos en el Reglamento de Proteccién de Datos.

Un aspecto interesante en la gestién de la pandemia, que ha incidido sobre el
discurso de los derechos tiene que ver con la importante presencia de informacio-
nes erréneas que se difundian rdpidamente y también con el exceso de datos y de
informacién que circulan sobre la pandemia. No es extrafo asi que en septiembre
de 2020 se produjera una Declaracién conjunta de la OMS, las Naciones Unidas,
UNICEEF, el PNUD, la UNESCO, ONUSIDA, la UIT, la iniciativa Pulso Mundial
de las Naciones Unidas y la Federacion Internacional Sociedades de la Cruz Roja 'y
de la Media Luna Roja sobre la infodemia (término acuniado por el periodista Da-
vid Rothkopf en un articulo publicado en The Washington Post en mayo de 2003
con el titulo “When the Buzz Bites Back”). En esta declaracién se dice:

Una infodemia es una sobreabundancia de informacién, en linea o en otros formatos,
e incluye los intentos deliberados por difundir informacién errénea para socavar la

22 Revenga 2020: 25.

23 Revenga 2016: 71.

24 Garcia Morillo 2021: 283 ss.
25 AEPD 2020.



196 RArAEL De Asis Roic TCRS

respuesta de salud ptblica y promover otros intereses de determinados grupos o per-
sonas. La informacién errénea y falsa puede perjudicar la salud fisica y mental de las
personas, incrementar la estigmatizacion, amenazar los valiosos logros conseguidos en
materia de salud y espolear el incumplimiento de las medidas de salud publica, lo que
reduce su eficacia y pone en peligro la capacidad de los paises de frenar la pandemia. ..
Hacemos un llamamiento a los Estados Miembros para que elaboren y apliquen planes
de accién con el fin de gestionar la infodemia promoviendo la difusién oportuna de
informacién precisa basada en datos cientificos y probatorios, dirigida a todas las comu-
nidades, y en particular los grupos de alto riesgo; y previniendo y combatiendo la prop-
agacion de informacidn errdnea y falsa, siempre respetando la libertad de expresion.?

Muchos de estas cuestiones que afectan al valor de la libertad en el discurso
de los derechos, han vuelto a manifestar uno de los conflictos tradicionales que la
han venido acompanando en la historia: la tensién entre libertad y seguridad. En
efecto, la tradicional tension entre libertad y seguridad, que acompafa la historia
de los derechos desde sus origenes, ha estado muy presente durante la pandemia.
Incluso, en algunos lugares, ha servido como punto de friccién en la gestion politi-
ca de este fendmeno a través de la dicotomia (no siempre bien manifestada) entre
libertad y salud.

Otro de los grandes principios del discurso de los derechos, que funciona como
criterio de distribucién de éstos es el de la igualdad. Como es sabido, a pesar de
que toda teoria de los derechos maneja una visién de la igualdad, una de las mane-
ras de diferenciar entre las distintas teorias consiste precisamente en examinar cual
es el papel y el alcance que se le da a este principio.

Pues bien, si analizamos la pandemia desde el punto de vista de la igualdad, hay
dos asuntos que destacan sobre otros: por un lado su afectacién desigual a la po-
blacién y por otro el papel de la igualdad en su gestion. Ambos afectan de manera
sensible al discurso teérico de los derechos humanos.

En relacién con el primer asunto, la pandemia desde el principio puso de mani-
fiesto las situaciones de desigualdad en la que viven nuestras sociedades. Aunque
en los primeros momentos se intent6 trasladar la idea de que el virus afectaba a
todos por igual, pronto se pudo comprobar que esto no era asi. En los Estados
el virus ha afectado y se ha expandido con mas rapidez en personas y colectivos
en situacién de vulnerabilidad que, ademas, y dadas las condiciones de vida en la
que viven, han sido los que mas han venido sufriendo los confinamientos. Y algo
parecido ha ocurrido en el plano internacional. Por regla general, los Estados mas
pobres viene sufriendo las consecuencias de la pandemia en un grado mucho ma-
yor que el resto. En este sentido, es interesante consultar en Espana el informe del
Centro de Coordinacién de Alertas y Emergencias Sanitarias sobre COVID-19 en
distintos entornos y grupos de personas (2021). En este informe, que se ha venido
actualizando durante la pandemia, se afirma que: “La evidencia disponible a nivel
internacional, asi como los brotes vinculados a contextos de precariedad laboral y
habitacional detectados en Espana, ponen de manifiesto que la pandemia de CO-

26 Organizacién Mundial de la Salud 2020.
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VID-19 no afecta a todos los colectivos por igual e ilustran la retroalimentacion
entre la pandemia y la vulnerabilidad social”.

Pero otra de las dimensiones de la igualdad que se ha visto afectada ha sido la de
su papel en la gestion global de la pandemia. Y es que esta gestién nos ha permiti-
do comprobar como el discurso de la igualdad dentro de los derechos humanos es
un discurso que, al igual que el de la universalidad, tiene un complicado acomodo
en el plano internacional. Ciertamente es dificil afirmar que se esté llevando a cabo
una gestion global de la pandemia pero, en todo caso, si realizamos un examen
global de esta gestion, esta claro que la igualdad y la no discriminacién no estan
siendo sus referentes. Y ello a pesar de los llamamientos de las organizaciones in-
ternacionales, principalmente de la Organizacién Mundial de la Salud, lo que nos
vuelve a plantear la debilidad del discurso de los derechos a escala internacional.
Ciertamente, en contra de esta posicién sobre la gestién global de la pandemia
puede utilizarse el gran éxito de las vacunas, un fenémeno sin precedentes. Pero
ese éxito se ve de nuevo empanado por la gestién de su reparto a nivel global y
por la incapacidad de la comunidad internacional para abordar el tema de las pa-
tentes?’.

En todo caso, si hay unos derechos que tradicionalmente se relacionan con la
igualdad estos son los derechos econémicos, sociales y culturales. Como es sabido
se trata de derechos cuya exigibilidad juridica en el disefio de las garantias juridi-
cas es normalmente menor. Se trata de unos derechos que poseen una proyeccion
especial en las personas en situacién de vulnerabilidad. No en vano mucha de la
normativa internacional que en los tltimos anos se ha elaborado en relacién con
las personas en situacién de vulnerabilidad ha servido en ocasiones para sustituir
ese menor grado de exigibilidad. Pues bien, durante la pandemia, hemos podido
volver a comprobar que se trata de derechos menos protegidos que el resto. El
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (2020), lo ha expuesto con
claridad: “la pandemia de COVID-19 amenaza con desbordar los sistemas publi-
cos de atencidn sanitaria y estd teniendo efectos devastadores en todo el mundo y
en todas las esferas de la vida, como la economia, la seguridad social, la educacién
y la produccién de alimentos”.

Los problemas de la igualdad nos llevan a otro de los valores del discurso de los
derechos: la solidaridad. Y es que las politicas frente a la pandemia llevadas a cabo
por los Estados, no puede decirse que hayan sido solidarias... Es cierto que han
existido programas, no exentos de criticas, como el COVAX (Fondo Global para
Vacunas COVID-19), creado en abril de 2020 y dirigido por la Alianza Mundial
para las Vacunas y la Inmunizacién, la Coalicién para las innovaciones en pre-
paracién para Epidemias y la Organizacién Mundial de la Salud. También en la
Unién Europea han existido programas como la Iniciativa Equipo Europa para la
fabricacion y el acceso a vacunas, medicamentos y tecnologias sanitarias en Africa
impulsada por la Comisién Europea en abril de 2020.

27  Sekalala, Forman, Hodgson et al. 2021.
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Pero en términos generales, lo que hemos podido observar es que los Estados
actdian sin importarles mucho la situacién en la que se encuentran otros (al menos
hasta el momento en el que su situacién deja de ser problematica) y, por tanto, sin
importarles la satisfaccion de los derechos de un niimero importante de personas
que, por ejemplo, ni han tenido acceso a servicios de salud ni a recursos sanitarios.

Ahora bien, también es cierto que durante la pandemia hemos podido adver-
tir un resurgimiento de la importancia de la solidaridad en algunos espacios. Los
ejemplos de iniciativas de solidaridad por parte de la ciudadania han sido muy
numerosos en todos los Estados. Y ademas, la pandemia ha servido para que se-
amos conscientes de la relevancia social que tienen nuestras acciones y para justi-
ficar restricciones a nuestra libertad con el objetivo de no menoscabar la salud e
integridad de otras personas. En este sentido, la pandemia ha vuelto a recalcar la
relevancia de la solidaridad para el disfrute de los derechos?.

2.2.La pandemia y los principios de organizacién de los derechos.

Pero el discurso de los derechos humanos se ha visto afectado en otra de sus
dimensiones esenciales, la de sus principios de organizacién. Como es sabido,
los principios de organizacién constituyen referentes bésicos del marco juridico-
politico en el que se asientan los derechos?®, con una proyeccién esencial en el
Estado de Derecho y en la Democracia. Entre estos principios destacan la seguri-
dad juridica, la separacién de poderes y la soberania popular.

La seguridad juridica ha sufrido con la pandemia. Y sobre todo lo ha hecho en
un pais como Espafa, con un sistema complejo y unas competencias sanitarias en
manos de las diferentes Comunidades Auténomas®. Durante todo este tiempo, se
han producido normas e instrucciones poco claras e incluso contradictorias entre
unas Comunidades y otras. Y esto ha tenido como consecuencia situaciones de de-
sigual satisfaccién de derechos dependiendo del lugar en el que se residiera. Pero
ademds, el desconocimiento del comportamiento del virus, ha venido provocando
constantes cambios normativos y unas dosis de discrecionalidad en la interpreta-
cién de las normas mucho mayores que las habituales.

Todo ello ha venido generando una falta de confianza de los ciudadanos en el
sistema juridico politico que se ha potenciado por el cuestionamiento de otros
principios de organizacién’'.

Uno de estos principios es el de la separacién de poderes. Y es que la pandemia
estad provocando tensiones relevantes entre las funciones de los gobiernos y los
parlamentos por un lado, y entre las funciones del gobierno y los jueces por otro.
La primera de las tensiones tiene como una de sus principales manifestaciones en
Espana la regulacién de las medidas de emergencia realizada por el Gobierno a
través de instrumentos normativos no legislativos, provocando para algunos una

28  Gonzalez Amuchastegui 1991: 127.

29  Peces-Barba 2013.

30  Perea Gonzalez 2020.

31  Bartolomé, E., Coromina, L. and Diilmer, H. 2021: 156.
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violacién de la reserva de Ley*?. La segunda tension, se ha manifestado en el re-
chazo de las medidas que restringen derechos fundamentales por parte de algunos
Tribunales y, sobre todo, por el malestar existente en el Tribunal Supremo con el
Gobierno por haber dejado en sus manos la Gltima decisién acerca de la validez
de estas medidas, a través del Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que
se adoptan medidas urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar
tras la finalizacién de la vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto
926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener
la propagacién de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. Esta norma modifica
la Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso administrativa y ademas de permi-
tir que se mantengan medidas que afecten a derechos fundamentales siempre que
cuenten con autorizacién judicial, establece la posibilidad de acudir en casacién
ante el Tribunal Supremo en el caso de que esas medidas sean rechazadas.

Por tiltimo, el principio de soberania popular también se ha cuestionado a través
de la tensién entre democracia y tecnocracia o, tal vez mejor, entre la gestion politi-
ca de la pandemia y la gestién cientifica. Como ha sefialado Federico de Montalvo,
“la crisis de salud publica provocada por la enfermedad de Covid-19 ha recobrado
el viejo debate del papel que en la toma de decisiones en nuestras democracias le
corresponde a la politica y a la ciencia”®. Ha sido una constante la utilizacién, en
los momentos mas duros de la pandemia, de ejemplos de buena gestién aludiendo
a paises que presuntamente se basaban tinicamente en la opinién de los expertos
y que, normalmente se correspondian con sistemas no democraticos. La idea que
se lanzaba estaba clara: en determinados momentos la democracia no es la forma
6ptima de gestién de los problemas sociales. A lo que ha contribuido la actuacién
de muchos gobiernos democraticos que han querido esconder y justificar sus de-
cisiones en las opiniones de los técnicos. Todo ello, ademas, en un clima en el que
la ciudadania ha perdido la visién inocente de la ciencia como actividad no cam-
biante y que se desarrolla en términos de verdad, por una real en la que la ciencia
cambia y se desenvuelve en términos de probabilidad. La seguridad de la ciencia
y su neutralidad se ha puesto también en cuestién y con ello la autoridad de los
tecndlogos. ..

3. ;Y ahora que?

Como he reflejado en esta breves reflexiones, antes de la llegada de la CO-
VID-19 no puede decirse que corrieran buenos tiempos para los derechos huma-
nos. En aquellos dias, los principales retos de la teoria de los derechos humanos
podian reconducirse a los tres siguientes: (i) plantear herramientas eficaces para lu-
char contra la pobreza, la discriminacién y el deterioro del planeta; (ii) responder a
los movimientos involucionistas en materia de derechos; y (iii) construir una teoria

32 Tajadura Tejada 2021: 137 ss.
33 Montalvo Jaaskeldinen 2020: 151.
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de los derechos digitales situdndola dentro del discurso de los derechos. Cuando
parece que los paises del primer mundo estamos a punto de controlar (no se sabe
aln si definitivamente) la propagacién del virus o tal vez mejor, sus efectos mas
perjudiciales para la salud, estos retos siguen estando presentes hoy en dia, si bien
luego de un proceso en el que hemos podido ver ciertas grietas dentro de los valo-
res y principios que constituyen el marco del discurso teérico sobre los derechos.

La pandemia est4 poniendo atin mas en tensién este discurso. El consenso del
que hablé Bobbio** en algtin momento sobre su fundamentacién dista todavia mu-
cho de alcanzarse. Y la satisfaccién de las pretensiones y necesidades que estos
protegen ha disminuido de manera dréstica.

Si en 2019 podiamos hablar de una situacién crucial para el discurso de los
derechos, en 2021 asistimos a una situacién atin mas dramatica. La gestion politica
de la pandemia y de sus consecuencias plantea retos de gran calado a los sistemas
constitucionales® pero que poseen una proyeccién que va mucho més alla y alcan-
za a las Naciones Unidas®®.

Consciente de ello Naciones Unidas ha sumado a la Década de Accién para alcan-
zar los Objetivos de Desarrollo Sostenible un llamamiento para la revitalizacién de los
derechos humanos con el objetivo de situar a los derechos en el centro de los esfuerzos
de recuperacién y reconstruccién: “En una coyuntura tan critica, nuestra condicién y
valores humanos compartidos deben ser una fuente de unidad, no de divisién. Debe-
mos dar a la gente esperanza y una visién de lo que puede deparar el futuro. El sistema
de derechos humanos nos ayuda a enfrentar los desafios, oportunidades y necesidades
del siglo XXT; reconstruir las relaciones entre personas y lideres; y lograr la estabilidad,
la solidaridad, el pluralismo y la inclusién globales de los que todos dependemos™.
Una linea de trabajo en este campo debe estar destinada a reforzar la proteccién de
los derechos econémicos, sociales y culturales. En este sentido, se ha propuesto, por
ejemplo, la elaboracién de un texto parecido a los llamados “Principios de Siracusa”
(destinados a concretar las obligaciones de los poderes ptiblicos cuando en situaciones
excepcionales se suspenden los derechos individuales, civiles y politicos) en relacién
con los derechos econémicos, sociales y culturales.

Por su parte, el Foro Econémico Mundial ha lanzado la propuesta conocida como
“El Gran Reinicio” que pretende transformar el modelo econémico tras la pande-
mia, reconstruyendo la economia mundial de forma sostenible. La propuesta fue
presentada en Davos (Suiza) en mayo de 2020 por el principe Carlos de Gales y el
director de la organizacidn, el economista aleman Klaus Schwab. El Gran Reinicio
busca “resetear el capitalismo” para lograr un mundo més sostenible y mas igualita-
rio. Ese reseteo implica cambiar la visién que tenemos del mundo y rechazar la idea
de que la desigualdad es el peaje que hay que pagar si queremos progresar®.

34  Bobbio 1991: 61.

35  Passaglia 2021: 499 ss.
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En Espana, la Estrategia de Desarrollo Sostenible 2030, y el Plan de Recupera-
cién, Transformacién y Resiliencia, pretenden ser también una respuesta desde los
derechos humanos.

La estrategia destaca ocho grandes retos de pais, cada uno de ellos acompana-
do de una politica aceleradora y de diferentes prioridades de actuacién y metas.
Muchos de estos retos, sino todos, se proyectan en los derechos. Esa proyeccién
es evidente en los retos 1, 3,5, 6 y 7. Asi, el primero de los retos es “acabar con la
pobreza y la desigualdad”, siendo su politica aceleradora la redistribucién de la ri-
queza y la garantia de los derechos. Por su parte, el reto ntimero 3 consiste en “cer-
rar la brecha de la desigualdad de género y poner fin a la discriminacién”, siendo
su politica aceleradora lograr vidas libres e iguales para todas. El reto 5 consiste
en poner fin a la precariedad laboral, y su politica aceleradora conseguir calidad
y estabilidad en el empleo. El reto 6 es “revertir la crisis de los servicios ptblicos”
siendo la politica aceleradora alcanzar unos servicios ptblicos reforzados para un
estado del bienestar democratico y resiliente. Y el reto 7 es “poner fin a la injusticia
global y a las amenazas a los derechos humanos, los principios democriticos y a la
sostenibilidad del planeta”, siendo su politica aceleradora conseguir el liderazgo
internacional para una globalizacién justa, sostenible, igualitaria, democratica y
basada en los derechos humanos.

Por su parte, el Plan de Recuperacién responde a un triple objetivo: (i) impul-
sar la actividad y la creacién de empleo para contrarrestar a corto plazo el im-
pacto de la pandemia, (ii) apoyar un proceso de transformacién estructural que
permita aumentar a medio plazo el crecimiento potencial y (iii) reforzar a largo
plazo la resiliencia, avanzando hacia un desarrollo mas sostenible e inclusivo.
El Plan tiene cuatro ejes transversales que vertebran todas las palancas y com-
ponentes y estan plenamente alineados con los que establece el Mecanismo de
Recuperacion y Resiliencia: (i) la transicion ecoldgica, (ii) la transformacion digital,
(iii) la cohesion social y territorial y (iv) la igualdad de género. Estos cuatro ejes
se proyectan en 10 politicas palanca: 1. Agenda urbana y rural y lucha contra la
despoblacion y desarrollo de la agricultura; 2. Infraestructuras y ecosistemas re-
silientes; 3. Transicién energética justa e inclusiva; 4. Una Administracién para el
siglo XXI; 5. Modernizacién y digitalizacion del ecosistema de nuestras empresas;
6. Pacto por la ciencia y la innovacion y refuerzo del Sistema Nacional de Salud;
7. Educacion y conocimiento, formacién continua y desarrollo de capacidades; 8.
Nueva economia de los cuidados y politicas de empleo; 9. Impulso de la industria
dela culturay el deporte; 10. Modernizacion del sistema fiscal para un crecimiento
inclusivo y sostenible.

La Estrategia de Desarrollo Sostenible 2030 y el Plan de Recuperacion, Tran-
sformacion y Resiliencia deben desarrollarse en conjuncién con otro plan de accién
como es Espafia Digital 2025. Este Plan incluye cerca de 50 medidas agrupadas en
diez ejes estratégicos con los que durante los préximos afos se pretende impulsar
el proceso de transformacion digital del pais, de forma alineada con la estrategia
digital de la Unién Europea. El eje nimero 10 de ese Plan, consiste en: “Garantizar
los derechos en el nuevo entorno digital, y en particular, los derechos laborales, de
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los consumidores, de los ciudadanos y de las empresas. En este 4mbito se fija como
objetivo la elaboracién de una carta de derechos digitales”.

Pero ademas de todos esfuerzos en el campo de las politicas publicas, existe
otro campo, el de la teoria de los derechos, que debe ser capaz de hacer frente a las
tensiones a las que me he referido.

Asi, parece imprescindible replantearse el ideal de la dignidad humana y, mas
concretamente, el modelo ser humano que constituye su referente. Igualmente es
necesario construir un discurso de los derechos humanos en el que la libertad
pueda complementarse con la seguridad y la solidaridad, y en el que la diferencia
constituya el eje del principio de igualdad. También es preciso integrar de mane-
ra coherente en este discurso los nuevos derechos digitales. Por tltimo, parece
importante adaptar la estructura donde todo ello debe asentarse, que no es otra
cosa que el Estado de Derecho y la Democracia, a las nuevas demandas sociales.
En este punto, la recuperacion de la reflexion sobre la ética y la politica constituye
una exigencia perentoria.
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