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INTRODUCCION

En esta publicacién presentamos una compila-
cién de trabajos que exploran la relacion entre
los derechos humanos y los desafios y los riesgos
generados por la pandemia de COVID-19. Estos
trabajos han sido el fruto de una convocatoria rea-
lizada por el Instituto de Democracia y Derechos
Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru (IDEHPUCP), con el apoyo de la Delegacién
Regional para Pert, Bolivia y Ecuador del Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR), como parte
de su Concurso Regional de Derechos Humanos
Yachay.

Concebido como una competencia anual de es-
tudiantes latinoamericanos de derecho, en el afo
2020, Yachay debié adaptarse al contexto actual y
a las dificiles circunstancias que enfrenta el mun-
do. Por ello, propusimos, entre otras actividades,
un concurso de trabajos escritos cuyo tema cen-
tral seria, naturalmente, la crisis sanitaria y los de-

rechos humanos.

Hasta la fecha en que este libro se preparaba para
ir a imprenta, en diciembre de 2020, habia casi 77
millones de casos de COVID-19 en todo el mundo
y habian fallecido cerca de 1 700 000 personas. En
efecto, la crisis sanitaria, que fue calificada como
pandemia por la Organizacién Mundial de la Sa-
lud (OMS) en marzo de 2020, se ha manifestado
de una manera devastadora. Y si bien la esperanza
de la humanidad en superar esta dura amenaza
ha crecido gracias a la investigacién cientifica y a

la elaboracidon de vacunas contra la enfermedad,

estd claro que esta coyuntura dejara una profunda
huella en el mundo. Se trata de una prueba inédi-
ta, de la cual es preciso extraer también importan-
tes aprendizajes. El espiritu con el cual fue convo-
cado el concurso que da origen a este libro fue
justamente ese: el de aprender mediante la inves-
tigacién y la reflexion sobre las formas en que la
humanidad debe responder a amenazas de este
calibre, desde la perspectiva del conocimiento y
desde una practica especifica: la de la defensay la
promocién de los derechos humanos.

Es usual pensar en las consecuencias de la pande-
mia en términos de vidas perdidas y de casos de
contagio. Es lo natural, y las cifras a ese respecto
son, desde luego, dolorosas y aterradoras. Sin em-
bargo, es necesario considerar los efectos de esta
crisis de una manera integral, y ello se refiere a las
distintas maneras en que esté afectando a la vida
y a la convivencia humana, y, como parte de ello,
a la vigencia practica de los derechos humanos.
Por otro lado, hay que entender que la relacién
entre pandemia y derechos humanos es de ida
y de vuelta. No se trata Unicamente de que estos
sean afectados por la crisis sanitaria; a la vez, en
muchos paises, la precariedad de los derechos hu-
manos ya preexistente ha dificultado la adopcidn

de politicas y medidas para enfrentar la situacion.

Asi, por ejemplo, al hablar de estas complejas re-
laciones cabe recordar que, frente a la pandemia,
se tomaron diversas medidas con repercusion

directa sobre los derechos humanos, tales como
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declaratorias de estado de emergencia, cierres de
fronteras, restricciones al transito interprovincial y
al interior de las propias ciudades, medidas de ais-
lamiento social obligatorio —incluidos los centros
de detencién—, cierres de establecimientos edu-
cativos y otros que limitan el ejercicio de ciertos
derechos.

Pero, de otro lado, mas alld de las medidas espe-
cificas, la garantia de los derechos humanos se ha
visto afectada por las repercusiones econémicas
de la pandemia en distintos paises. Cabe recordar
que las repercusiones por lo general son diferen-
ciadas, con clara y predecible desventaja para la
poblacion pobre, privada de educacién o margi-

nada por cualquier otro criterio social.

Dichas consecuencias abarcan el exacerbamiento
de las condiciones de vulnerabilidad preexisten-
tes; la dificultad en el mantenimiento del orden
publico; la escasez de bienes y servicios esencia-
les; la generacion de temor, violencia y polariza-
cién debido a la falta de informacién y a la desin-
formacién; y la flexibilizacion en la protecciéon de

informacion sensible, entre otras.

Por ello, varios érganos internacionales de dere-
chos humanos emitieron recomendaciones para
los Estados sobre su deber de garantizar los de-
rechos humanos en estas circunstancias. Entre
estos cabe destacar al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, con pronunciamientos de la
Comision (CIDH) y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), asi como también
mediante la creacién de la Sala de Coordinacién
y Respuesta Oportuna e Integrada COVID-19 (SA-
CROI COVID-19) de la CIDH.

Sobre esos temas y otros afines se invitd, en esta
versiéon de Yachay, a presentar trabajos para un

PANDEMIA Y DERECHOS HUMANOS

concurso de ensayos. Esta convocatoria fue exitosa
y prometedora, pues se presentaron 92 trabajos.
Todos ellos fueron evaluados por un especialista
en derechos humanos. En total, treinta expertos se
encargaron de las revisiones y los trece mejores
trabajos fueron presentados durante el Encuentro
Regional de Estudiantes de Derecho: Pandemia y
Derechos Humanos, que se llevé a cabo el 30 de

noviembre y el 2 de diciembre de 2020.

Para esa presentacion, cada ensayo fue evaluado
nuevamente por dos especialistas (en total, trece
personas se encargaron de la revisién), quienes
hicieron comentarios sobre los trabajos durante
dicho encuentro. Posteriormente, los autores re-
cibieron un nuevo plazo para afinar sus investiga-
ciones de acuerdo con las sugerencias que les hi-
cieron los especialistas en las distintas etapas del
concurso. Los doce trabajos que se presentan en
este libro son el resultado de todo ese proceso’.

Las autoras y autores de los ensayos aqui presen-
tados son veinticuatro estudiantes de seis paises
de la region: Argentina, Bolivia, Colombia, Ecua-
dor, Guatemala y Peru. Provienen de once univer-
sidades: Universidad Nacional del Centro de la
Provincia de Buenos Aires, Universidad Mayor Real
y Pontificia San Francisco Xavier de Chuquisaca,
Universidad Pontificia Bolivariana-Bucaramanga,
Universidad Santo Tomés, Universidad Central del
Ecuador, Universidad Rafael Landivar, Universidad
Catdlica San Pablo, Universidad Catdlica de Santa
Maria, Universidad César Vallejo, Universidad de
San Martin de Porres y Pontificia Universidad Ca-
télica del Perd. Asimismo, destaca que, del total
de trabajos aqui presentados, solamente cuatro

correspondan a autores varones.

1 Por pedido de sus autoras, no se incluyd en esta publicacion el en-
sayo preparado por el equipo de la Universidad de Buenos Aires.



Esta reunion de ensayos estd organizada en seis
partes, las cuales reflejan la division adoptada
para la presentacion de los ensayos durante el
Encuentro Regional de Estudiantes de Derecho:
Pandemia y Derechos Humanos: 1) grupos en si-
tuacién de vulnerabilidad y COVID-19; 2) género
y COVID-19; 3) asistencia humanitaria, migracion
y COVID-19; 4) sistema penitenciario y COVID-19;
5) mujeres privadas de libertad y COVID-19; y 6)
derecho a la educaciény COVID-19.

En conjunto, los temas explorados en los ensayos
son de una gran variedad y riqueza. En ello se re-
fleja la maduracién de una concepciéon mas inte-
gral de los derechos humanos en las universida-
des de la regién, asi como también la inquietud y
la agudeza intelectual de quienes participaron en
el concurso. Con riesgo de ser injustos con esa no-
table diversidad tematica, se podria sefialar, como
lineas dominantes de preocupacion, el interés en
los derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales, y los grupos en situacién de vulnera-
bilidad y la indagacién sobre los derechos huma-
nos desde el enfoque del género.

En resumen, podemos afirmar que los ensayos
aqui reunidos son un vivo testimonio del compro-
miso con los derechos humanos por parte de las
generaciones que hoy se estan formando como
juristas en la region. Por ende, podemos hablar
de compromiso —entendido como una convic-
cién moral—, pero también de conocimiento y de
capacidad de investigacién y reflexidn, a menudo
enfocados en temas de frontera en esta materia,
lo cual también indica inquietud y creatividad. Por
todo ello es posible decir que, a pesar del duro
momento por el que atravesamos en América La-
tina y en todo el mundo, los derechos humanos
tienen un horizonte promisorio en nuestra regién.

Elizabeth Salmén
Directora Ejecutiva del IDEHPUCP

Juan Hernandez
Jefe adjunto de la Delegacién Regional para
Perd, Bolivia y Ecuador del CICR
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PRIMERA PARTE:
GRUPQS EN SITUACION DE VULNERABILIDAD Y
COVID-19



Una mirada a las poblaciones vulnerables durante
la pandemia: el gobierno es puesto a prueba

Maricielo Kassandra Gonzales Arévalo?
Universidad de San Martin de Porres

Claudia Camila Garcia Mdrquez®
Universidad de San Martin de Porres

Alrededor de 29 000 personas han fallecido en el
Perd debido al SARS-CoV-2, cominmente conoci-
do como COVID-19, y aproximadamente el 69%
de ellas pertenecen al sector conocido como «po-
blacién vulnerable». Sin contar que, en promedio,
la cifra de muertes aumenta cada dia con 228 per-
sonas mas. Nos encontramos en una etapa en la
que la mayoria conoce de la existencia del virus y
estd al tanto de la cifra de muertes, pero la nece-
sidad de subsistencia se ha vuelto tan fuerte que

2 Estudiante del sexto ciclo de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de San Martin Porres (USMP) - Filial Norte, Per. Vicepresi-
denta académica del Circulo de Investigacién y Argumentacion
Juridica de la USMP-Chiclayo. Miembro del Circulo Internacional
Universitario de la Universidad Carlos Il de Madrid y miembro
de la Delegacion de Debates y Modelo de Naciones Unidas-Valley
Debate Delegation. Practicante en el Estudio Soria Abogados, en
Lima. ORCID: 0000-0003-2616-4102. Contacto: maricieloga24@
gmail.com

3 Estudiante del sexto ciclo de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de San Martin de Porres. Miembro del Circulo de Investigacién
y Argumentacién Juridica (CIAJ), del grupo juridico Blog Legal, del
Circulo de litigacion oral «Lex Est Vita» y de la Asociacién de Es-
tudiantes de Derecho del Peri. ORCID: 0000-0002-7372-6633.
Contacto: claudia251905@gmail.com

mas vale arriesgarse a contraer el virus que morir
de hambre. Oficialmente, hasta la fecha han falle-
cido 19 985 adultos mayores (La Republica, 2020),
quienes pertenecen a la poblacion vulnerable; a
ellos se suman las personas privadas de su liber-
tad, mujeres y comunidades indigenas quienes
también han sido victimas mortales de esta pan-

demia.

Reconocemos el arduo trabajo del gobierno para
tratar de superar la crisis sanitaria y velar por los
afectados. Desde el primer momento, cuando
hubo solo 71 casos confirmados de contagio, se
declaré la cuarentena y estado de emergencia el
16 de marzo. El Estado se ha preocupado por la
instalacion de camas UCl y por la implementacién
de pruebas moleculares y répidas en todo el Pert;
asimismo, se han otorgado distintos subsidios,
con una de las tasas mas altas de Latinoamérica,
a las familias con escasos recursos (Alcdzar, 21 de
abril de 2020). No obstante, la emergencia gene-
rada por esta pandemia ha evidenciado las defi-
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ciencias en la gestiéon publica del gobierno, sobre

todo cuando se trata de poblaciones vulnerables.

Los ultimos informes de la Defensoria del Pueblo
han revelado la poca capacidad de gestién de los
gobiernos regionales ante la crisis. Una de las dis-
posiciones es la distribucién de canastas de pro-
ductos bésicos para ayudar a las familias en situa-
cion de vulnerabilidad; sin embargo, esta ha sido
deficiente, pues ha habido retrasos al adquirir los
productos, padrones de beneficiarios incomple-
tos y escasa focalizacién de las familias vulnera-
bles (Llerena Lanza & Sdnchez Narvaez, 2020). Ello
pone de relieve una descoordinacién entre los go-
biernos regionales y el gobierno central, ademés
de evidenciar informacién nacional incompleta. Es
aqui donde se aprecia una afectacién a los dere-
chos constitucionales, ocasionada por la ineficien-

cia de la accion del gobierno.

Gran parte de los alcaldes de distintas provincias
del Pert han ejecutado una pequefia parte del
presupuesto asignado por el gobierno. Tal es el
caso de Arequipa, donde, segun el portal de trans-
parencia del MEF, se habria ejecutado solo el 1,6%
de un presupuesto de S/ 6 900 523; asimismo, el
Gobierno Regional de La Libertad ejecuté el 7,9%
de S/ 14 619 159 (Llerena Lanza & Sanchez Nar-
véaez, 2020). Esto genera las siguientes preguntas:
ipor qué no se ejecuta el total del presupuesto
que, se supone, estd destinado a mitigar el riesgo
en la poblacion ante la crisis sanitaria? ;A dénde
va el excedente? jAcaso la poblacidon no necesita
que se ejecuten obras o campanas para la preven-
cién y la proteccidn ante la emergencia sanitaria?
iSolo existen personas en situacion de abandono
en Lima? ;Qué acciones conjuntas estan adoptan-
do los gobiernos regionales y municipales para
ayudar a las poblaciones vulnerables de sus pro-

vincias?

PANDEMIA Y DERECHOS HUMANOS

1. «Y SI FUEGO ES LO QUE
ARDE EN LOS OJOS
DE LOS JOVENES, LUZ
ES LO QUE VEMOS
EN LOS OJOS DEL
ANCIANO» (VICTOR
HUGO). EL SECTOR MAS
PERJUDICADO POR ESTA
CRISIS: LOS ADULTOS
MAYORES

Sin duda alguna, el sector vulnerable gravemen-
te afectado por esta crisis ha sido el de los adul-
tos mayores, con una cifra altisima de muertes
que representa el 68,9% del total (La Republica,
2020). Sabemos que este virus mortal afecta espe-
cialmente a las personas con alguna enfermedad
cardiorrespiratoria preexistente, a personas con
comorbilidades y a los adultos mayores. Es por
ello que, con mayor razén, el gobierno ha teni-
do que enfocarse en este sector que esta siendo
cruelmente arrasado por el virus. Las acciones ar-
ticuladas de la gestion publica estan orientadas a
salvaguardar la salud de los adultos mayores; sin
embargo, la situacion de este sector es diversa,
dado que muchos de ellos se encuentran en ho-
gares de reposo o en albergues que brindan servi-
cios de proteccién. Por otro lado, adn existen adul-
tos mayores de 70 afios que laboran en el rubro

informal (Llerena Lanza & Sanchez Narvéez, 2020).

En este contexto es preciso dejar de lado las cifras
y los nimeros abstractos y ponernos en los zapa-
tos de un anciano de 70 u 80 afios, que atraviesa
las dificultades fisicas propias de la edad, que
tiene que salir a trabajar diariamente para poder
obtener 10 o 15 soles y asi poder conseguir algo

de comer o, en muchos casos, llevar ese dinero a



casa para alimentar a los otros miembros del ho-
gar, exponiéndose a un virus, que puede ser mor-
tal para su organismo, ya debilitado por el paso
de los afios. Entonces, ;no resulta necesaria la in-
tervencién del gobierno para apoyar a este sector

claramente afectado?

Es conocida la notable labor de la Municipalidad
de Lima que, en alianza con la Beneficencia, dis-
puso la creacién del albergue temporal denomi-
nado Casa de Todos en la Plaza de Acho, donde
122 personas que se encontraban en estado de
abandono —gran parte de ellos adultos mayores—
podran hospedarse durante los dias de inmovili-
zacion obligatoria (Municipalidad de Lima, 31 de
marzo de 2020). Sin duda alguna, la gestion de
Jorge Munoz, alcalde de Lima, ha sido destacable,

gracias a esta iniciativa.

Por otro lado, el Pert ha sido uno de los paises
que mas subsidios econémicos ha brindado a
los sectores vulnerables. No obstante, esta ayuda
es ineficiente pues el padrén del Sistema de Fo-
calizacion de Hogares (SISFOH) estd incompleto
o muchas veces no se ajusta a la realidad social.
Ello ocasiona que las personas que méas necesitan
el subsidio no lo obtengan, mientras que perso-
nas que si tienen una economia estable reciban
los distintos bonos sin problema alguno. Por muy
bien intencionada que haya sido la politica del go-
bierno, esta ha resultado totalmente ineficaz para
aquellos que, sin tener nada, tienen que arriesgar
su salud y exponerse al virus con tal de obtener
siquiera una minima fracciéon de lo que el Esta-
do pudo haberles subsidiado, siendo muchos de
ellos adultos mayores.

Cabe recordar que la ley 30490, Ley de la Persona
Adulta Mayor, en sus articulos 10, 11y 12, dispone
la creacion de los Centros Integrales de Atencién

al Adulto Mayor-CIAM (MIMP, 2020), cuya funcién
es la atencion de las personas adultos mayores en
estado de abandono, mediante servicios que ayu-
daradn a mejorar su estado, asi como a integrarlos
a ciertas actividades que les servirdn para llevar
su vida integra. Sin embargo, en el contexto de la
pandemia y emergencia nacional, los CIAM han
cerrado, con lo cual los adultos mayores han que-
dado mas expuestos. Entonces, ja donde iran los
adultos mayores en abandono? Se repite una vez

mas la ineficacia en las acciones del gobierno.

2. ;NO ESTAS SOLA! ;QUE

SUCEDE AL OTRO LADO
DE LA PUERTA? LOS
GOLPES QUE DEJA EL
AISLAMIENTO

Otro sector vulnerable que es notablemente afec-
tado durante la pandemia, pero en el que ha ha-
bido mayor accién gubernamental, es el de las
mujeres que sufren de violencia familiar o de gé-
nero. Este tema es bastante controversial en una
sociedad como la nuestra, que aln cree en el rol
asignado por géneros y en la que predomina la
concepcion machista.

Muchas personas todavia no toman conciencia de
la situacidon de vulnerabilidad que vive la mujer
dia a dia en una sociedad en la que se le impo-
nen ciertas conductasy en la que es regla que esté
supeditada a la aprobacién del varéon. En ciertas
ocasiones, la relacion de pareja refleja este pensa-
miento retrégrado que se evidencia en la agresién
fisica, psicoldgica, sexual o patrimonial a la mujer,
avalada por la desigualdad que existe en un siste-
ma dominado por los hombres. A esto se le llama
violencia de género y, lamentablemente, nuestro

pais ain no logra romper con este esquema cultu-
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ral. La violencia de género es un fenédmeno com-
plejo, en el cual la mujer se encuentra en una situa-
cién de «inferioridad» ante el vardn, lo que incluye
el aspecto emocional o sentimental de la victima,
debido a lo cual se desarrolla una dependencia
emocional que podria llevarla, incluso, a justificar
las agresiones de su pareja. Esto también se refleja
cuando ya se ha conformado una familia, en la que
los nifios son testigos de estas situaciones y, por
ende, podrian llegar a repetir el ciclo de violencia

en determinados momentos de sus vidas.

Durante la emergencia sanitaria se ha expuesto
aun mas esta problematica y, lo que es peor, las
posibilidades de pedir ayuda han sido minimas,
pues ha sido casi imposible acceder a una pro-
teccién efectiva. En este contexto, mas que nunca,
es necesaria la accion del gobierno para brindar
mayor y mejor cobertura. Desde que inicié la cua-
rentena, el 16 de marzo de 2020, las llamadas de
emergencia para casos de violencia de género
han aumentado en un 43% (Abizanda, 21 de mayo
de 2020). Desde enero hasta agosto se han pro-
ducido 74 feminicidios (MIMP, 2020), todas ellas,
victimas a las que el aislamiento dejé confinadas
y desprotegidas de sus agresores (Gimeno, 13 de
mayo de 2020).

Dada la situacion actual, es imprescindible que los
canales de ayuda en linea funcionen eficazmente,
para que exista la posibilidad de recurrir a la jus-
ticia online para iniciar acciones legales o estable-
cer medidas de proteccidn. Ante esta situacion, el
Tribunal Constitucional ha emitido la sentencia re-
caida en el Exp. 03378-2019-PA/TC, el 6 de marzo
de 2020, el cual otorga la capacidad a los jueces
de asignar medidas de proteccién urgentes cuan-
do se presente la ficha de valoracion de riesgo
como «riesgo severo», como el retiro del agresor

del hogar, sin necesidad de audiencia. Sin embar-
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go, aqui surge una interrogante crucial: ;por qué
las medidas de proteccién no se cumplen? La res-
puesta es difusa. Se puede decir que, a pesar de
que existe un marco legal que protege a la victima
de la agresién, también hay factores externos que
no permiten que se cumplan a cabalidad las me-
didas de proteccién dispuestas por el juez o jueza,
lo que anula esta accién y dejan a la victima en pe-

ligro de volver a ser agredida.

Debemos resaltar el rol de la policia, dado que se
encuentra en la primera linea de atencion ante ca-
sos de violencia de género. Su papel es vital para
la seguridad de los ciudadanos en las calles, asi
como para las mujeres que sufren de violencia
dentro de sus hogares. Por ello, es sorprendente la
impericia de la PNP para ejecutar las medidas de
proteccidn que, a pesar de estar vigentes, no se
cumplen ya que no existe apoyo de esta entidad;
por ende, estas directivas resultan finalmente en

una simple hoja sin validez concreta.

Es importante resaltar el rol del MIMP al crear el
Programa Aurora, que ha atendido mas de 2600
casos de violencia contra la mujer e integrantes
del grupo familiar, solo entre los meses de mar-
zo hasta mayo, a través de sus servicios de ayuda
y prevencién (Gimeno, 13 de mayo de 2020); sin
duda, es importante que las victimas sepan que
existen opciones para pedir ayuda. Las herramien-
tas tecnoldgicas en estos momentos representan
un esfuerzo del gobierno, que ha sabido imple-
mentar, tal vez no de una manera totalmente efi-
ciente, medios virtuales para ayudar a las victimas
de violencia de género.

Al permanecer cerrados los casi cuatrocientos
Centros de Emergencia Mujer (CEM), se han for-
mado 209 equipos itinerantes para acudir a los
domicilios de las victimas; también se ha reforzado



la Linea 100, a cargo del MIMP, que antes del con-
finamiento obligatorio recibia aproximadamente
doce mil llamadas al mes y, durante la cuarentena,
esa cifra ha aumentado en un 43,2%. Ademas, el
Chat 100, también iniciativa del MIMP, ha recibi-
do mas de 1800 consultas durante la cuarentena
obligatoria. Asimismo, el MIMP, a través de medios
de comunicacién masiva, ha emitido la campana
«No estas sola», que ofrece recursos para que la
mujer victima de violencia pueda solicitar ayuda.

Cabe resaltar la intervencién de un organismo in-
ternacional como el Programa para el Desarrollo
de las Naciones Unidas (PNUD), que trabaja con
la Municipalidad de Lima para habilitar la imple-
mentacién de una casa refugio para mujeres vic-
timas de violencia, y apoya el proceso de asisten-
cia técnica y coordinacién con el sector privado
para proveer los recursos necesarios (PNUD Peru,
2020a). Empero, podemos resaltar nuevamente la
centralizacidon y nos preguntamos, jsolo en Lima
existen casos de violencia contra la mujer e inte-
grantes del hogar? La respuesta es obvia: jclaro
que no! Muchas mujeres en la costa, sierra y selva
del pais sufren a diario el maltrato de una socie-
dad machista, ya sea fisica, psicoldgica, sexual o
patrimonialmente, y no reciben atencién inmedia-
ta como si podria recibirla una mujer en las mismas
condiciones en Lima, donde, a pesar de algunas
limitaciones, hay méas acceso a una atenciéon mas
rapida. La centralizacién factica es claramente un
problema que aqueja al pais en muchos sectores
y se refleja en el dia de dia de las personas que no
residen en la capital y que conforman el 71% de la
poblacién nacional.

En cuanto a la violencia sexual en agravio de mu-
jeres, durante los dos primeros meses del confi-
namiento obligatorio se registraron 266 casos de
violaciones, y cerca del 60% de las victimas eran

menores de edad, lo que significa que alrededor
de cuatro mujeres han sido violadas por dia du-
rante la cuarentena. Esta cifra es alarmante dado
que en situacién de confinamiento se supone que
una se encuentra «protegida» en su hogar, con
sus familiares; sin embargo, las cifras y hechos de-
muestran que la realidad es totalmente lo opuesto
ya que la permanencia del agresor en el hogar es
un riesgo y un dafio mayor hacia la mujery los de-
mas miembros de la familia. El caso més grave se
produjo a mediados de abril en Ayacucho, donde
un hombre no solo maté a su pareja con un arma
de fuego, sino que también acabd con la vida de
la hija de esta, de 2 afios, y la de su hermana, de 13
(Gimeno, 13 de mayo de 2020).

A pesar de ello, existe una esperanza para el cam-
bio, dado que —aunque se trata de una minoria—
también hay hombres que Illaman a la Linea 100
para pedir consejos sobre cémo controlar sus
emociones y evitar situaciones de violencia con-
tra su mujer o sus hijos (Gimeno, 13 de mayo de
2020). No obstante, alin se necesita una politica
que atienda de inmediato el problemay que inclu-
ya la prevencion, la atencion y la proteccién (Pant-
zer, Forero & Kopittke, 18 de mayo de 2020). Es
vital crear conciencia de que existen otras victimas
de esta crisis y que no solo se trata de las personas
que fallecen a diario debido a la COVID-19. Nos
referimos, pues, a las mujeres ya los miembros del
hogar que se han visto directamente afectados
por la cuarentena. Lamentablemente, se sumaran
muchas mas victimas si no hacemos algo al res-
pecto; por lo tanto, es necesario que el gobierno
le dé prioridad a esta problemética.
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3. CON CADA NINO NACE
LA HUMANIDAD Y CON
CADA ADOLESCENTE
SE RECUERDAN LOS
DESAFIOS

Respecto a la vulnerabilidad, es imposible no refe-
rirnos al sector conformado por los nifos, nifias y
adolescentes, denominados en muchas ocasiones
como «el futuro de la sociedad», cuando en reali-
dad forman parte del presente. Y es que en defi-
nitiva «no hay causa que merezca mas alta priori-
dad que la proteccion y el desarrollo del nifio, de
quien dependen la supervivencia, la estabilidad y
el progreso de todas las naciones y, de hecho, de
la civilizacion humana» (UNICEF, 2020).

Debido a la crisis que actualmente atraviesa el
Pery, suele pensarse que la COVID-19 no tiene un
impacto directo en los nifios, nifas y adolescentes,
pero ello no implica que no repercuta en sus vidas
de forma inmediata y que en un periodo corto no
se puedan presentar problematicas que perjudi-
quen su realizacién y desarrollo, ya sea actual o
futuro. Entonces como sociedad, ;qué debemos
tener en cuenta para evitarlas? En primer lugar,
comprender el hecho de que los nifios, nifias y
adolescentes son sujetos de derechoy, a lavez, de
proteccion. Por esa razén, deben ser reconocidos
y respetados con igualdad de condiciones que los
adultos, asi como miembros activos de mejoras
dentro de todos los distintos contextos en los que
se desenvuelven. Sin duda, es este el primer paso
para que ellos cumplan el rol que merecen dentro

de la sociedad.

Al ser sujetos de derecho poseen un respaldo le-
gal humanitario internacional como lo es la Con-

vencién de los Derechos de Nifios, Nifnas y Ado-

PANDEMIA Y DERECHOS HUMANOS

lescentes, instrumento que busca promover los
derechos que posee este sector poblacional. Para
ello, ha cambiado radicalmente la concepcién de
la infancia y ha puesto de relieve que las personas
menores de dieciocho afios necesitan atencion y
proteccién especial. Debido a ello, en nuestro pais
contamos con el Cédigo de los Nifios y Adoles-
centes, aprobado por la ley 27337, del 7 de agos-
to de 2000. Ambos forman parte del marco legal
de este sector y establecen una serie de derechos

y obligaciones por parte de los Estados y de la so-

ciedad.

Centrandonos en la crisis sanitaria y en el marco
normativo general sefialado, contamos con la nor-
mativa correspondiente e incluso se han imple-
mentado algunas estrategias como el reglamento
del decreto legislativo 1297 y su reglamento, el
decreto supremo N°001-2018-MIMP y sus modifi-
catorias, los cuales regulan la situacién de riesgo y
desproteccién de los nifios, ninas y adolescentes a
través de medidas innovadoras, con el objetivo de
atender a las distintas situaciones de riesgo y des-
proteccién familiar a las que se expone este grupo.
Si bien es cierto que esta normativa representa un
avance en cuanto a las politicas nacionales para el
cuidado y la proteccién de los nifios, nifias y ado-
lescentes, también es reflejo de que lo descriptivo
no siempre se aplica en la practica o en la realidad.
Tal es el caso del trabajo infantil, que constituye
uno los graves problemas que imposibilita el goce
pleno de los derechos que las normas reconocen
a los nifos, nifas y adolescentes, ya que en dicha
situacion se pospone la realizacion de otros dere-
chos tan importantes como la educaciény la salud.

Por ejemplo, ello ocurre en algunas regiones de
nuestro pais cuando en los alejados rios de la sie-
rra y selva, donde menores de distintas edades
y sin ninguna proteccién extraen pepitas de oro,



arriesgando su salud y reduciendo su esperanza
de vida; lo mismo sucede con aquellos que tra-
bajan a temprana edad en labores agricolas o en
construccion civil y otras labores, lo que les impide
asistir a sus escuelas (Meza, 2020). A partir de ello
es posible concluir que definitivamente hay un in-
cumplimiento respecto al marco legal considera-
do.

Por otro lado, tenemos que los embarazos adoles-
centes han aumentado en 12% durante el confina-
miento social obligatorio (Garcia, 8 de agosto de
2020). Existen varias probabilidades de que la fal-
ta de concientizacién y conocimiento por parte de
los adolescentes sea una de las principales causas
de esta problemaética, sin que ello implique igno-
rar otras razones como las violaciones sexuales,
los compromisos a temprana edad o, incluso, el
pensamiento machista que aun predomina en el
siglo XXI. Por todo ello, es imprescindible reforzar
politicas publicas en las que se tomen en cuenta
cursos de educacién sexual que, en medio de esta
crisis, pueden ser difundidos por los distintos me-
dios de comunicacion de una forma mucho mas
didactica y especializada. Asimismo, es evidente
que se necesita un considerable fortalecimiento
del ordenamiento juridico penal para la repre-
sion de conductas agresivas hacia los menores de
edad.

En el sector educacién se dio la resolucion minis-
terial N°160-2020-MINEDU, mediante la cual se
dispuso la estrategia denominada «Aprendo en
casa», con la finalidad de continuar el proceso de
aprendizaje de los estudiantes. Esta iniciativa per-
tenece a la colecciéon normativa sobre el estado de
emergencia producido por el coronavirus. Se trata
de una politica publica muy fructifera y beneficio-
sa, pero es necesario comprender que la ayuda a
este sector de la poblacion no solo requiere me-

joras en el dmbito educativo, ya que brindar una
educacion adecuada no seré posible si es que no
se implementan los equipos necesarios en todos
los sectores que adn no evidencian un verdadero

fortalecimiento de la alfabetizacién digital.

Adicionalmente habria que considerar otros fac-
tores importantes como la alimentacién y la co-
bertura de salud, aliados de un buen rendimien-
to académico. Es preciso recordar que en el pais
se puede apreciar una gran cantidad de infantes
y adolescentes que sufren de desnutricion y ane-
mia, por eso es importante que el sistema de salud
mejore y brinde una adecuada asistencia para to-
dos los miembros que forman parte de este grupo
social en general. Del mismo modo, se debe refor-
zar el entorno psicosocial y socioemocional de los
ninos, nifias y adolescentes durante este periodo
de emergencia sanitaria; por ende, es indispensa-
ble una mayor inversién econémica para brindar

los recursos basicos.

La pandemia no fue prevista ni pensada —y menos
aun, experimentada—. Esto nos hace notar que el
sistema de salud es fragil, sobre todo el de cober-
tura a los infantes y adolescentes. Sin duda, es res-
ponsabilidad del Estado brindar a sus ciudadanos
una atencién prioritaria y adecuada para su bie-
nestar fisico y mental; estamos a tiempo de olvidar
esa frase cotidiana que dice «los problemas son
de otros» y podemos cambiarla por «también son
nuestros problemas». Esa seré la clave de acceso
a la contribucién del cambio que necesita nues-
tro pais en estos momentos, porque si algo debe-
mos comprender es que al final el Estado puede
brindarnos las herramientas necesarias de accién,
pero también depende de nosotros, como parte
de esta sociedad, cooperar con el crecimiento y el
desarrollo del pafs.
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4. LA DISCAPACIDAD NO ES
IMPEDIMENTO PARA SER
SUJETOS DE DERECHO

Hoy en dia abordar tépicos como el de la disca-
pacidad resulta controversial, aunque no deberia
serlo. Ello se debe a las mismas percepciones que
se han ido adquiriendo a través del tiempo. Segin
la historia, existen tres modelos de tratamiento en
relacién con la discapacidad: el de prescindencia,
el rehabilitadory el social. Este ultimo estéa vincula-
do alos derechos humanos pues busca un cambio
de paradigma en la manera de entender la disca-
pacidad y propone un concepto moévil y dindmico
al considerarla no como una maldicién —tal como
la describe el modelo de prescindencia— o como
una enfermedad —como sucede en el modelo
rehabilitador—; por el contrario, esta perspectiva
social establece que la discapacidad esta ligada
a las barreras impuestas por la sociedad y llega a
la conclusién de que dicha discapacidad radica en

las personas que rodean a quienes la tienen.

Entonces, ;quiénes forman parte de este grupo
social?

Las personas con discapacidad incluyen
a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barre-
ras, puedan impedir su participacién plenay
efectiva en la sociedad en igualdad de con-
diciones con los demas (Naciones Unidas,
s.f).

Teniendo en cuenta lo estipulado por la Con-
vencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, se puede apreciar que uno de sus
objetivos principales es evitar la discriminacion y
el rechazo por parte de la sociedad. Vale precisar
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que no otorga nuevos derechos legales, pero al
ser un instrumento internacional puede comple-
mentarse con el derecho interno, por ejemplo,
con la ley 29973, Ley General de la Persona con
Discapacidad.

A pesar de que se cuenta con la normativa que
regula a la poblacién de personas con discapaci-
dad, la problemética se incrementa y ello da lugar
al incumplimiento de la ley 29973, promulgada
en 2012. No obstante, la actual normativa refleja
un gran avance a favor de las personas con dis-
capacidad, porque posee un sistema regulatorio
mucho mas estricto. Sin embargo, al analizar este
marco legal se puede apreciar el vacio normativo
en cuanto a la garantia de derechos en un contex-
to de emergencia o situaciones de riesgo como lo
es la coyuntura actual. Por ello, en abril de 2020
se promulgd el decreto legislativo 1468, cuya fi-
nalidad es garantizar los derechos de las perso-
nas con discapacidad a la salud, a la seguridad, a
la educacién, al trabajo, al libre desarrollo, entre
otros, mediante disposiciones de prevencién vy
proteccidn para este sector en especial situacién
de vulnerabilidad.

Al respecto, una de las estrategias nacionales
que se ha intentado implementar, pero no se ha
logrado concretar en su totalidad, es el Plan de
Igualdad de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad 2016-2021, el cual, mediante la re-
solucion ministerial N°119-2016 MIMP, publicada
en el diario oficial El Peruano, dispone su prepu-
blicacién, con el fin de recibir recomendaciones y
sugerencias de las organizaciones que represen-
tan a este sector vulnerable, tal como lo establece
la ley 29973, especificamente en su articulo 14,
sobre el derecho a la consulta. Cabe mencionar
que algunos de sus antecedentes no fueron lo
suficientemente efectivos, ya que no contuvieron
metas ni indicadores. Se espera que la mejora del



actual plan logre sus objetivos propuestos en la
sociedad peruana y actie desde una perspectiva
de desarrollo.

A pesar del marco normativo, alin se evidencia un
debilitamiento de los sistemas tanto econdmico,
sanitario y educativo, para hacer efectivo el acceso
y la continuidad a los servicios de salud, a suminis-
tros humanitarios o a cualquier otro recurso que
ayude a satisfacer las necesidades bésicas durante
esta crisis. Y aunque el mencionado decreto legis-
lativo pretende igualmente brindar medios y for-
matos accesibles en el servicio educativo, son muy
pocas las personas con discapacidad que cuentan
con recursos técnicos para su acceso, pues no hay
igualdad de condiciones y oportunidades.

Para ello, es necesario fortalecer los sistemas de
salud. Ello implica una adecuada asistencia otor-
gada de forma regular; igualmente, es impres-
cindible brindar posibilidades en los servicios de
certificaciéon médica, como también una buena re-
habilitacién, habilitacién, infraestructura y un buen
equipamiento. Por otro lado, en cuanto al ambito
educativo, se necesita la incorporacién de los ajus-
tes razonables correspondientes, lo que supone
contar con profesionales capacitados, tener mate-
riales idéneos e infraestructura accesible para los
estudiantes con discapacidad, sin exclusion algu-

na.

Actualmente se estd empleando la tecnologia
para que todos los estudiantes puedan recibir sus
respectivas clases, pero ello no debe ser excusa
porque lo que necesitan las personas con disca-
pacidad, y en general toda la poblacion, es que
se fortalezca la alfabetizacion digital, es decir, «el
conjunto de destrezas, conocimientos y actitudes
qgue necesita una persona para poder desenvol-
verse funcionalmente dentro de la Sociedad de

la Informacién» (Marti, D’Agostino, Veiga de Cabo
& Sanz-Valero, 2008, p. 12). Esta definicion la con-
vierte en una accién que contribuird al desarrollo
de toda la sociedad en sus diferentes aspectos
para que esta se desenvuelva con mayor notorie-
dad en este contexto de crisis, ya que la mayoria
de actividades que realizamos son por medios vir-

tuales.

Cabe resaltar que este tépico también preocupa a
la comunidad internacional. Por eso, desde 1958
se estd promulgando la readaptacion profesional
y el empleo de las personas con discapacidades,
como estd escrito en la historia, en los siguientes
tratados: Convenio sobre la Readaptacién Profe-
sional y Empleo de Personas Invélidas, OIT, 1958;
Declaraciéon de los Derechos del Nifio, ONU,
1969; Declaracién de los Derechos del Retrasa-
do Mental, ONU, 1975; Declaracién de los Impe-
didos, ONU, 1975; Convenio sobre los Derechos
del Nifio, ONU, 1989; y Normas uniformes sobre la
igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad, ONU, 1993.

5. AL OTRO LADO DE
LA CELDA, LA CRUDA
REALIDAD DE UN SECTOR
DESHUMANIZADO POR
LA PROPIA SOCIEDAD

En los pasados meses ha habido continuos mo-
tines en las carceles nacionales, situacion que ha
dejado decenas de heridos, muertos y saqueos a
enfermerias. El confinamiento y el hacinamiento
carcelario hacen que las prisiones se conviertan en
un espacio donde el virus puede esparcirse con

mayor facilidad y rapidez.
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Desde el afo 2000, la poblacidn reclusa en el Pert
ha aumentado en un 120%, mientras que en el res-
to del mundo lo hizo en solo un 24%. El crecimien-
to alarmante de la poblacion carcelaria ha colap-
sado los sistemas penitenciarios y estd poniendo
en riesgo el principal propdsito de la carcel: la re-
insercién social de los internos (BID, 2019).

Las carceles del pais estan hacinadas de reclusos
en espera de su sentencia, no existen separacio-
nes apropiadas entre internos de acuerdo con
su nivel de peligrosidad, en ocasiones faltan ali-
mentos, agua potable y salas para recibir visitas
de familiares y para llevar a cabo actividades edu-
cativas que ayuden a la integracidn del reo en la
sociedad una vez que culmine su condena. La vida
dentro de la cércel es dura, no solo por la aglo-
meracién y la constante vulneracién a varios dere-
chos humanos, sino que ante esta nueva amenaza
del virus las cosas se complican mucho mas. Las
medidas de prevencién basicas dadas para com-
batir la pandemia, como el uso de mascarillas y la
desinfeccién constante mediante el lavado de las
manos, asi como la distancia social, resultan inapli-
cables en el contexto carcelario donde, en prome-
dio, en una celda vive un 45% mas de personas
de las que deberia haber, el 20% de los presos no
tienen acceso suficiente a agua potable y el 30%
de ellos han indicado que no reciben o no han re-
cibido atencién médica —y de ellos casi un 6% son
mayores de 65 afos, el grupo de edad més vulne-
rable— (BID, 2019).

El mayor obstaculo para comprender la problema-
tica penitenciaria ha sido la falta de informacidn
estadistica de calidad, pertinente y oportuna. Hoy
sabemos que un millén y medio de personas es-
tén en la cércel, pero no sabemos ni quiénes son
ni cémo llegaron ahi.Y, sin duda, es muy complica-
do rehabilitar a una poblacién que no conocemos
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(BID, 2019). Cabe resaltar también la falta de em-
patia de los ciudadanos, al considerar a este sec-
tor de la poblacién como inferior, al punto de des-
humanizar a las personas que se encuentran en
centros carcelarios, a quienes se las considera se-
res sin dignidad alguna y, por ende, sin derechos
humanos. Esto ha sido reforzado por el gobierno
cuando en repetidas ocasiones ha minimizado la
existencia de los reclusos, con lo cual se los ha
condenado socialmente a un desprecio mayor.
Este pensamiento tiene que ser totalmente erra-
dicado y la poblacién debe comprender que las
personas privadas de su libertad, por la dignidad
ontoldgica intrinseca que poseen, merecen ser
respetadas pero, sobre todo, deben ser tenidas en
cuenta por el gobierno, que debe encargarse de
velar por sus derechos fundamentales, que no han

sido restringidos con una condena.

6. NO SON MITOS DEL
PASADO NI DEL PRESENTE,
SON PUEBLOS QUE DAN
UN BRILLO DE ESPERANZA
Y UN PENSAMIENTO
ORIGINAL

Respecto a las estructuras linguisticas que convi-
ven en nuestro pais, no podemos dejar de men-
cionar a las lenguas originarias, que no solo refle-
jan nuestro bagaje cultural, sino que también son
manifestaciéon de uno de los grupos en mayor si-
tuacién de vulnerabilidad nacional e internacional.
Por esa razén, forman parte de las preocupaciones
actuales del Estado peruano, pero también son re-
conocidas y protegidas por los diferentes érganos
internacionales, como las Naciones Unidas (2007).

En cuanto a ello, se pone énfasis en el marco regu-
latorio que las respalda, como la Declaracion so-



bre los Derechos de los Pueblos Indigenas, vigen-
te desde 2007. Sobre la base de esta Declaracién,
los Estados deben visibilizar todo lo relacionado
con los pueblos originarios con el objetivo de in-
volucrarlos en la sociedad y en la toma de decisio-
nes correspondientes a los distintos dmbitos; asi-
mismo, deben incluirlos en sus politicas publicas
para garantizar que tengan una mejor calidad de

vida.

En definitiva, se trata de un avance normativo, his-
térico y social muy importante ya que por mucho
tiempo este sector de la poblacién ha estado lu-
chando por ser considerado en los planes de ac-
cién tanto en el Perd como en todo el mundo. Al
mismo tiempo, cabe resaltar que esta lucha cobra
mas notoriedad cada 9 de agosto, cuando se con-
memora el Dia Internacional de los Pueblos Indi-
genas, evento que es resultado de la incidencia y
la participacion de estas poblaciones en la Organi-
zacién de las Naciones Unidas (ONU).

Lamentablemente, las poblaciones indigenas no
son ajenas a las consecuencias perjudiciales de la
COVID-19. En ellas, las repercusiones de la pan-
demia son incluso maés fuertes, ya que no han sido
realmente efectivas las estrategias llevadas a cabo
por el Estado. Por ejemplo, el Ejecutivo aprobdé la
Estrategia Multisectorial para la implementacion y
ejecucién de servicios y acciones orientados a la
proteccién y atencion de los pueblos indigenas u
originarios en el marco de la crisis sanitaria decla-
rada por la COVID-19. Respecto a esta estrategia,
el decreto legislativo 1489 organiza las acciones
que esta llevando a cabo el gobierno nacional en
coordinacién con los distintos gobiernos regiona-
les. Si bien se trata de una politica publica enfo-
cada en la colaboracién y la atencidn orientadas
a las poblaciones indigenas, esta debe analizar el
contexto actual para que no solo sea coyuntural,

sino que permita establecer metas a largo plazo
con la finalidad de que los pueblos originarios
logren estabilizarse no solo en medio de la crisis,
sino también después de esta.

El Pert actualmente enfrenta desafios respecto a
estas poblaciones, como el hecho de fortalecer la
interculturalidad, ya que es imprescindible que los
profesionales y las personas en formacién com-
prendan a cabalidad lo que realmente implica ser
intercultural. Para ello se necesita proponer y lle-
var a cabo politicas educativas, sanitarias y cultura-
les, cuyo principal objetivo sea lograr el acceso a
una educacién de calidad y dignificante, asi como
a un sistema de salud en éptimas condiciones;
todo ello sin dejar de lado la importancia de que
todos los peruanos y peruanas reconozcan la tras-
cendencia de este sector. Los pueblos originarios
también tienen el reto de lograr una adecuada
institucionalidad, que puede lograrse mediante el
respeto mutuo en medio de la diversidad. Solo asi
los pueblos indigenas podran tener voz, palabra,
voto y accion dentro de la sociedad.

De otra parte, para lograr que los pueblos indige-
nas adquieran un lugar en la sociedad, es necesa-
rio que se trabaje junto con la comunidad inter-
nacional. Por eso es importante que se tome en
cuenta, por ejemplo, que, en la Conferencia Mun-
dial de Derechos Humanos de 1993, se considerd
el posible establecimiento de un foro permanen-
te para estas poblaciones, el cual fue impulsado
por estas y tuvo como objetivo tener un mejor y
mas directo acceso a los érganos de las Naciones
Unidas de mas alto nivel para poder formar parte
de la toma de decisiones. Sin duda, fue una lucha
constante pero este foro pudo concretarse. No
obstante, es indispensable que ideas como estas
sigan surgiendo para poder ayudar a este grupo
en especial situacién de vulnerabilidad.
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7. LOS OLVIDADOS POR
EL GOBIERNO DURANTE
LA PANDEMIA: LOS
MIGRANTES

En el dltimo lustro, aproximadamente cuatro mi-
llones de venezolanos han migrado debido a la
gran crisis que afronta su pais. En su momento,
esto generd un gran reto en las politicas publicas,
dado que muchos de ellos se asentaron en paises
de la regidn, entre ellos, el Perd. Hoy en dia, la in-
migracion vuelve a ser un gran reto para la gestién
publica del gobierno peruano, dado que la CO-
VID-19 no distingue nacionalidades y, por ende,
las acciones de prevencidn y proteccion contra el

virus también involucra a los migrantes.

Muchas veces la migracion aumenta la incidencia
de enfermedades, ya que, debido a las condicio-
nes precarias y al hacinamiento, es un vehiculo de
virus o bacterias que se propagan con mas faci-
lidad. Asimismo, en la mayoria de los casos, los
migrantes carecen de acceso al sistema de salud
y usualmente tienen altos niveles de desnutricion.
Por ello es preciso adoptar politicas publicas con-
tundentes para prevenir el contagio de enferme-
dades infecciosas, tanto en la poblacién migrante
como en sus comunidades receptoras (Rozo, 8 de
abril de 2020).

Uno de los problemas mas grandes de los mi-
grantes es que no recurren a centros de salud por
miedo a ser deportados, ya que muchos de ellos
se encuentran en situacién de informalidad, por
ende, carecen de un seguro médico. Este miedo
a la deportacidén es constante, sobre todo cuando
dia a dia tienen que salir a las calles a buscar ali-
mento para ellos o para sus familias o algun traba-
jo que les genere algun tipo de ingreso. Sin duda,
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regularizar a los migrantes permitiré frenar el con-
tagio una vez que se presenten las enfermedades,
asi como poder tratarlos y vincularlos a campanas
de prevencidn (Rozo, 8 de abril de 2020). Las po-
liticas del gobierno para este sector vulnerable no
deben estar sesgadas por razones de nacionali-
dad, sino enfocarse en la necesidad que muchos
de ellos viven, pues han salido de su pais para bus-

car una oportunidad de subsistencia.

Por su parte, los llamados «migrantes nacionales»
(entre provincias), una problematica acrecentada
por la ya criticada centralizacion factica, se asien-
tan en las ciudades capitales de las regiones, don-
de desarrollan trabajos independientes e informa-
les. Por esta razén, no han logrado acceder a los
bonos del Estado y, en algunos casos, tampoco a
la entrega de canastas de productos por parte de
las municipalidades donde viven. Por esta razon,
sus recursos se han agotado debido a la emergen-
cia sanitaria, lo que los ha llevado a que retornen
a sus comunidades de origen en las zonas altoan-
dinas o en la selva central y oriental. Este hecho se
hizo patente el dia treinta de la emergencia, con
la huida de méas de setecientas personas. Tras la
inmovilizacién social obligatoria y la restriccion de
transporte interprovincial, iniciaron una caminata
que incluso no pudo ser impedida por la policia.
Las personas migrantes, especificamente las que
se asentaron en la capital, retornan a sus comu-
nidades con la esperanza de estar a salvo del vi-
rus y, una vez instalados, poder trabajar la tierra
para la produccion de alimentos que serdn para el
autoconsumo (Llerena Lanza & Sanchez Narvéez,
2020).

Este es, pues, un tema socialmente controversial,
dado que gran parte de los peruanos piensa que
los migrantes extranjeros, especificamente los

de nacionalidad venezolana, son delincuentes o



«traen un mal para el pais». Lo cierto es que nos
encontramos ante una situacién en la que estos
prejuicios no pueden ser una razén para separar-
los, ignorarlos y deshumanizarlos. Debemos tener
en cuenta que los migrantes extranjeros, que ac-
tualmente representan el 1% de la poblacién, es-
tén siendo gravemente afectados por la pandemia
y sus derechos humanos estan siendo vulnerados,
especialmente el derecho a la salud. Sabemos que
la migracion no se detendrd, pues las fronteras no
son herméticas y las precarias condiciones en un
pais latinoamericano como Venezuela no dan otra
alternativa que huir en busca de una vida mejor.
En este escenario, se necesita la accidén inmediata

del gobierno.

En conclusidn, es necesario enfrentar estos retos,
lo antes posible. Para ello es imprescindible for-
talecer la interculturalidad, la institucionalidad y
la gestidn publica porque con ello podremos ga-
rantizar derechos humanos como la educacién, la
salud, el trabajo, entre otros. Asimismo, debemos
comprender que los derechos humanos deben
ser para todos, sin ningun tipo de diferenciacién,
ya que su finalidad es preservar la esfera de liber-
tad que nos protege del poder del Estado. Por
otro lado, nosotros también debemos cooperar.
Por ejemplo, podemos dejar de excluir socialmen-
te a estos grupos que se encuentran en especial
situacion de vulnerabilidad, por lo que requieren
una proteccidn especifica para su bienestar y me-
recen que les otorguemos procesos de igualdad
y justicia.
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1. INTRODUCCION

«Prevencién. Preparacion. Salud publica. Lideraz-
go politico. Y por encima de todo, las personas»
fueron las palabras de apertura del doctor Tedros
Adhanom Ghebreyesus, director general de la Or-
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ganizacién Mundial de la Salud (OMS) en la rueda
de prensa sobre la COVID-19, celebrada el 11 de
marzo de 2020. En este acto se declard el estatus
de pandemia respecto de la situacién mundial,
como consecuencia del brote de la enfermedad
generada por coronavirus de tipo 2, causante del
sindrome respiratorio agudo severo (SARS-CoV-2)
y a cuya enfermedad se llamé COVID-19 (OMS, 11
de marzo de 2020).

La pandemia ha arrastrado a muchos paises a una

crisis de derechos humanos, asi como también ha
visibilizado problematicas existentes en otros, con
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consecuencias devastadoras para la salud huma-
na (Noticias ONU, 11 de marzo de 2020). Es por
ello que la OMS ha realizado exhaustivos esfuer-
zos tales como establecer comités de emergencia
que permitan dar una respuesta a las novedosas
circunstancias o convocar foros de investigacién
e innovacién sobre la COVID-19. Sin embargo, la
propagacion del virus es imparable. Asi, el dia 22
de enero de 2020 habia alrededor de 1000 conta-
gios, mientras que el 30 de abril de este afio ya ha-
bia méas de 100 000 casos y 5000 muertos, y para
el 8 de julio la cantidad de casos registrados as-
cendié a mas de 1 000 000 contagios y alrededor
de 500 000 muertes (Reuters Graphics, s.f.).

Los organismos especializados en salud brinda-
ron sugerencias para proteger a la ciudadania del
contagio por COVID-19. En nuestra regioén, la Or-
ganizacién Panamericana de la Salud (OPS) hizo
recomendaciones sobre el uso de barbijos o mas-
carillas en el contexto COVID-19 (OPS Argentina,
14 de agosto de 2020) y el Centers for Disease
Control and Prevention (CDC por sus siglas en in-
glés) aportd directrices generales para el cuidado
personal e institucional vinculadas a la higiene de
manos o desinfeccién y esterilizacién de espacios
compartidos (2020).

Asimismo, frente al exponencial nimero de casos
de personas infectadas en todo el mundo (OMS,
2020), los paises de nuestra regién —entre ellos
Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecua-
dor, El Salvador, Honduras y México— procuraron
aislar a aquellas personas portadoras del virus
para prevenir su propagacidén e imponer aisla-
miento social con la finalidad de evitar cualquier
tipo de contacto entre el resto de la poblacién. En
el mismo sentido, se prohibié la apertura de co-
mercios no esenciales y se suspendieron las acti-
vidades escolares. Incluso algunos de los Estados
decidieron cerrar sus fronteras.
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En particular, la Republica Argentina ha tomado re-
comendaciones emitidas por diversos organismos
especializados en salud. Por ejemplo, el gobierno
nacional establecidé una linea de comunicacién
telefénica con la finalidad de ayudar en proble-
maticas relacionadas con la salud publica. Dicha
linea sistematicamente recaba informacién o hace
sugerencias y, si es necesario, establece una co-
municacion con personal de la salud (Gobierno de
la Provincia de Buenos Aires, 9 de mayo de 2020).
En este orden de ideas, el Estado de Argentina
suspendid eventos masivos, tales como especta-
culos deportivos (Ministerio de Salud, 2020a). Asi-
mismo, el gobierno nacional diseid mecanismos
especiales para prevenir y detectar el aumento de
casos en lugares determinados (Ministerio de Sa-
lud, 2020b).

De manera similar, las autoridades de la provin-
cia de Buenos Aires adoptaron un Protocolo para
la prevencién y control de COVID-19 en adultos
mayores de 60 afios o mas. En este instrumento
se establecen medidas generales y medidas espe-
cificas. Por un lado, dentro de las medidas gene-
rales adoptadas en el marco de la pandemia por
COVID-19 se destacan la prohibicién de realizar
eventos o reuniones sociales, la obligacion de
no exceder el 50% de la capacidad de los espa-
cios comunes y la cancelacién de actividades no
esenciales como, por ejemplo, los turnos médicos
programados, visitas sociales, etcétera. Por otro
lado, entre las medidas especificas se encuentran
la prohibicion del ingreso y egreso a toda persona
que no trabaje en una residencia de adultos mayo-
res, evitar la rotacion del personal asignado para
la atencion médica, el control de temperatura cor-
poral al menos dos veces por dia, y la asignacidn
de personal de enfermeria para un grupo determi-
nado de residentes con el objetivo de realizar un
seguimiento diario de la evolucién de las perso-
nas que habitan en las residencias.



Es un hecho que el virus se transmite por contacto
estrecho entre las personas (OMS, 2020). Por ello,
resulta particularmente critica la situacion de quie-
nes pertenecen a un grupo en situacién de espe-
cial vulnerabilidad, como es el caso de los y las
adultos mayores con discapacidad que viven en
residencias y que, por lo tanto, no pueden mante-
ner un distanciamiento social que les permita evi-
tar un probable contagio del coronavirus de tipo
2.

En atencién a lo anterior, desde una mirada del
derecho internacional de los derechos humanos,
se advierte la necesidad de que los Estados adop-
ten las medidas que garanticen el absoluto respe-
to de los derechos humanos. Ello, en sintonia con
lo prescripto por el corpus iuris internacional, es-
pecialmente con la obligacion de prevencién que
exige que el Estado sea diligente en su accionar
para prevenir las violaciones a derechos. Asi, es
imperioso que los Estados consideren la particular
situacion en la que se encuentran los grupos vul-
nerables desde una perspectiva especial de dere-
chos humanos. Esto debe hallarse en linea con la
Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), la cual ha reafirmado la importancia de
«supervisar los protocolos médicos, las decisiones
sobre recursos médicos y tratamientos en relacion
con la COVID-19 sean implementados sin discri-
minacion en razén de la edad» (Oficina de prensa
de la CIDH, 23 de abril de 2020).

En consonancia con lo anterior, el presente ensayo
tiene por objeto analizar si las medidas adoptadas
por el Estado de Argentina han sido efectivas para
garantizar el efectivo acceso al derecho a la salud
de las personas mayores con discapacidad en el
marco de la pandemia por COVID-19.

2. MARCO TEORICO

2.1. Obligaciones genéricas en
materia de derechos humanos

La primera de las obligaciones que nacen para los
Estados parte de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH) es la obligacién de
respetar los derechos y libertades fundamentales
alli consagrados. Esta obligacién plantea que el
ejercicio de los funcionarios y funcionarias publi-
cos tiene limites inherentes a la dignidad humana
y, por ende, superiores a las facultades del Estado,
de modo que dichas limitaciones [...] «<no pueden
ser legitimamente menoscabados por el ejercicio
del poder publico» [...] (Corte IDH, 9 de mayo de
1986, parr. 21).

La segunda obligacién estatal es garantizar el
pleno goce y ejercicio de los derechos que se en-
cuentren reconocidos en la CADH. Esta obligacién
exige no solo la elaboracion de legislacion que es-
tablezca normativas dirigidas a su cumplimiento,
sino que también requiere la creacidn de practicas
que garanticen una igualdad real de oportunida-
des para todas las personas y aseguren la eficacia
de la garantia de goce y ejercicio de los derechos.

Por otra parte, el articulo 2 de la CADH dispone el
deber que tienen los Estados de adoptar disposi-
ciones de derecho interno para hacer efectivos los
derechos protegidos. En tal sentido, la Conven-
cién expresa que cuando el ordenamiento juridi-
co de un Estado no garantice los derechos con-
forme a sus obligaciones adquiridas en el marco
del derecho internacional, aquel deberd adaptar
sus disposiciones legislativas de manera que no
sean incompatibles con la CADH. Ello puede ser a
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través de medidas legislativas o de cualquier otro
caracter que fueren necesarias para hacer efecti-

vos los derechos y libertades.

De modo semejante, el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales del afio 1969 (Protocolo de San Sal-
vador) desarrolla determinadas obligaciones de
cumplimiento inmediato. El articulo 1 dispone que
los Estados parte se comprometen a adoptar me-
didas necesarias, legislativas o de otra indole, es-
pecialmente en materia econdmica y técnica, has-
ta el maximo de los recursos que disponga, para
lograr de un modo progresivo hacer efectivo el

goce de los derechos reconocidos en el Protocolo.

La progresividad como modo de hacer efectivo
los derechos se trata de un mecanismo necesa-
riamente flexible, que refleja la existencia de re-
cursos limitados y las dificultades que representa
para cada pais asegurar la plena realizacion de los
derechos sociales. Sin embargo, el Protocolo de
San Salvador impone la obligacién de moverse
tan répida y efectivamente posible hacia esa meta
(Abramovich & Courtis, 1998, p. 57).

Por otro lado, el principio de no discriminacion se
presenta en el articulo 3 del protocolo de San Sal-
vadory el articulo 1.1 de la CADH, con la finalidad
de que el pleno goce y ejercicio de los derechos
no se vea afectado por distinciones por motivo de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones po-
liticas o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social. Asi, la discriminacion adquiere
importancia especial en esta presentacion debido
a que nos hallamos frente a un grupo en situacién
de vulnerabilidad no solo por su edad sino tam-
bién por ser personas con discapacidad, de modo
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tal gue nos encontramos regularmente frente a ca-

sos de discriminacién interseccional. Al respecto,

[l]a jurisprudencia del sistema interamerica-
no emplea el concepto de «intersecciona-
lidad» para el anélisis de la discriminacion,
considerando aquellos casos en que se pre-
senta la confluencia en forma transversal de
multiples factores de vulnerabilidad y riesgo
de discriminacién asociados a una serie de
condiciones particulares, como por ejemplo
la condicion de nifla, mujer, persona en si-
tuacién de pobreza y persona viviendo con
el VIH.

La interseccidon de identidades y riesgos
pueden acentuar violaciones de derechos
humanos contra personas, grupos y colecti-
vidades en especial situacién de vulnerabili-
dady discriminacion histérica en el hemisfe-
rio[...](CIDH, 2019, parrs. 42 y 43).

En el caso de los adultos mayores, pertenecer a
este grupo etario ya es un factor de discriminacién
tal como indica la Corte IDH en el caso Poblete Vil-
ches y otros vs. Chile del afio 2018. Alli, el Tribunal
Interamericano establecié [...] «que, en muchas
situaciones, se presenta una particular vulnerabi-
lidad de las personas mayores frente al acceso a
la salud» [...] (Corte IDH, 8 de marzo de 2018). En
particular, en el caso de adultos mayores con dis-
capacidad se genera una doble discriminacién o
discriminacidon interseccional, asi lo senala la rela-
tora especial sobre los derechos de las personas
con discapacidad de la ONU. A su vez, expresa
que se debe destacar que no toda persona mayor
necesariamente es una persona mayor con disca-
pacidad, sin embargo, muchas personas estan vi-
viendo por mas de sesenta afios y ello genera en
algunos casos enfermedades o discapacidades; o



lo contrario, que sean personas con discapacidad
pero que se crea que es algo propio de la edad
(United Nations. Human Rights, 2019).

2.1.1. Convencion Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos

de las Personas Mayores

Este instrumento establece la obligacion especifi-
ca de adoptar medidas para garantizar el goce y
ejercicio de los derechos de las personas mayores
en particular.

[Aldoptaran medidas para prevenir, sancio-
nar y erradicar aquellas practicas contrarias
a la presente Convencion, tales como aisla-
miento, abandono, sujeciones fisicas pro-
longadas, hacinamiento, expulsiones de la
comunidad, la negacién de nutricién, infanti-
lizacién, tratamientos médicos inadecuados
o desproporcionados, entre otras, y todas
aquellas que constituyan malos tratos o pe-
nas crueles, inhumanos o degradantes que
atenten contra la seguridad e integridad de
la persona mayor|[...] (Convencién Interame-
ricana sobre la Proteccién de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, Articulo
4 inc. 4°, 15 de junio de 2015).

Asimismo, dicha convencidon desarrolla en su ar-
ticulo 9 el derecho de las personas adultas mayo-
res a tener seguridad y a vivir una vida sin ningun
tipo de violencia. Como puede observarse, este
articulo toma importancia frente a las situaciones
de las personas que se encuentran en institucio-
nes de larga estancia, al estar expuestas a abusosy
maltratos por parte del personal que realiza labo-

res en estos lugares. En su articulo 9, parrafos 2y 3,
la Convencidn Interamericana sobre la Proteccién
de los Derechos Humanos de las Personas Mayo-

res define a la violencia como

distintos tipos de abuso, incluso el financiero
y patrimonial, y maltrato fisico, sexual, psico-
l6gico, explotacion laboral, la expulsion de
su comunidad y toda forma de abandono o
negligencia que tenga lugar dentro o fuera
del &mbito familiar o unidad doméstica o
que sea perpetrado o tolerado por el Esta-
do o sus agentes dondequiera que ocurra.

Ademads, expone que las personas adultas ma-
yores que viven en instituciones donde brindan
cuidados a largo plazo tienen derecho a determi-
nados servicios que los Estados deben asegurar

tales como:

[M]edidas de apoyo a las familias y cuida-
dores mediante la introduccion de servicios
para quienes realizan la actividad de cuida-
do de la persona mayor, teniendo en cuenta
las necesidades de todas las familias y otras
formas de cuidados, asi como la plena par-
ticipacion de la persona mayor, respetan-
dose su opinién. Los Estados Parte deberan
adoptar medidas tendientes a desarrollar
un sistema integral de cuidados que tenga
especialmente en cuenta la perspectiva de
género y el respeto a la dignidad e integri-
dad fisica y mental de la persona mayor [...]
(Convencidn Interamericana sobre la Protec-
cién de los Derechos Humanos de las Perso-
nas Mayores. Art. 12 parr. 2y 3. 15 de junio
de 2015).
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2.1.2. Convencion Interamericana para la
Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad

Para lograr los objetivos de esta Convencion, los
Estados se comprometen a adoptar medidas de
diverso caracter legislativo, social, educativo, entre
otros, para eliminar todo tipo de discriminacién
contra las personas con discapacidad y fomentar

su integracion plena en la sociedad.

Vinculado a ello, la Corte IDH dejé sentado que,
en el marco del modelo social de discapacidad, la
garantia del derecho a la accesibilidad y la imple-
mentacién de ajustes razonables resultan vitales
para eliminar cualquier barrera y asegurar condi-
ciones de igualdad para todas las personas con
discapacidad. Asi, la Corte IDH, en el caso Chin-

chilla Sandoval vs. Guatemala, considerd

que [e]l Estado debid facilitar que pudiera
acceder, conforme al principio de equivalen-
cia, a medios a los cuales razonablemente
hubiera podido acceder para lograr su reha-
bilitacion si no hubiera estado bajo custodia
estatal, asi como para prevenir la adquisi-
cién de nuevas discapacidades [...]. (Corte
IDH, 29 de febrero de 2016, parr. 216).

Por otro lado, la Corte IDH estimé que:

[E]l Estado tenia la obligacién de garantizar
accesibilidad a las personas con discapaci-
dad que se vean privadas de su libertad, en
este caso a la presunta victima, de confor-
midad con el principio de no discriminacion
y con los elementos interrelacionados de la
proteccién a la salud, a saber, disponibili-
dad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad,
incluida la realizacion de ajustes razonables
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necesarios en el centro penitenciario, para
permitir que pudiera vivir con la mayor in-
dependencia posible y en igualdad de con-
diciones con otras personas en situacién de
privacion de libertad [...] (Corte IDH, 29 de
febrero de 2016, parr. 215).

2.2. Estandares en materia de
derecho a la salud en el Sistema
Interamericano de Derechos
Humanos

El derecho a la salud —junto con el derecho a la
vida y el derecho a la integridad personal— consti-
tuye uno de los derechos humanos fundamentales
de cuyo goce y ejercicio dependen los restantes.
La Corte IDH ha expresado, a través de su jurispru-
dencia, la importancia de que los Estados miem-
bro de la OEA cumplan sostenidamente con las
obligaciones asumidas al momento de adherirse a
esta. Asilo hizo en el caso Ximenes Lopes vs. Brasil,
en el cual se refirié a las obligaciones estatales en
relacién con las personas que se encuentren reci-
biendo tratamientos médicos:

[D]ado que la salud es un bien publico cuya
proteccidn esté a cargo de los Estados, éstos
tienen la obligacién de prevenir que terce-
ros interfieran indebidamente en el goce de
los derechos a la vida y a la integridad per-
sonal, particularmente vulnerables cuando
una persona se encuentra bajo tratamiento
de salud. La Corte considera que los Estados
tienen el deber de regular y fiscalizar toda la
asistencia de salud prestada a las personas
bajo su jurisdiccion, como deber especial
de proteccién a la vida y a la integridad per-
sonal, independientemente de si la entidad
que presta tales servicios es de caracter pu-
blico o privado [...] (Corte IDH, 4 de julio de
2006, parr. 89).



Dentro de este orden de ideas merece especial
atenciéon comprender que la afectacién al dere-
cho a la salud de las personas mayores con disca-
pacidades en el contexto de COVID-19 vulnera el
ejercicio de otros derechos tales como el derecho
de vivir en comunidad (Courtenay & Perera, 2020;
Jeste et al., 2020) o el derecho a prestar un con-

sentimiento libre e informado.

La Corte IDH ha insistido en que la asistencia mé-
dica en situaciones de emergencia por enferme-
dades endémicas, como la que hoy ataca al mun-
do, obliga a los Estados, mas que nunca, a adoptar
medidas para garantizar, prohibiéndose cualquier
tipo de discriminacion, el derecho a la salud. Ello,
especialmente en referencia a los grupos vulnera-
bles y de riesgo (Corte IDH, 1° de septiembre de
2015, parr. 193).

Asimismo, la Corte IDH ha retomado los estdnda-
res adoptados en la Observacién General N° 14
elaborada por el Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales cuando plantea que el
derecho a la salud:

[Albarca una amplia gama de factores so-
cioeconémicos que promueven las condi-
ciones merced a las cuales las personas pue-
den llevar una vida sana, y hace ese derecho
extensivo a los factores determinantes basi-
cos de la salud, como la alimentaciény la nu-
tricién, la vivienda, el acceso a agua limpia
potable y a condiciones sanitarias adecua-
das, condiciones de trabajo seguras y sanas
y un medio ambiente sano [...] (Comité de
DESC, OG N° 14, app. 4, 2000).

La salud de la poblacién de un determinado Es-
tado estd vinculada con el contexto econémico y
social en el que este se encuentre. El impacto en
el ambito social fue notorio, a pesar de que la ma-

yoria de los paises de América Latinay el Caribe ya
venian manifestando un deterioro en la situacién
social con la existencia de desigualdades e indices
de pobreza extrema (CEPAL, 2020).

En la salud publica los efectos negativos se deben,
entre otras razones, a la escasez de suministros
médicos, asi como también de mano de obra cali-
ficada, sumado a la herencia de sistemas de salud
precarios, débiles y fragmentados por medio de
los cuales se hace mucho més complejo cumplir
con la obligacién internacional de garantia del
derecho al acceso eficaz a tratamientos de salud.
Algunos de los obstéculos con los que se han en-
frentado los ciudadanos de paises latinoamerica-
nosy el Caribe ha sido la insuficiencia de camas, la
centralizacién geogréfica de los sistemas de salud
y los elevados costos para acceder a la prueba de
COVID-19 (CEPAL, 2020).

2.3. Derecho a la salud en el marco
de la pandemia por COVID-19

2.3.1. Recomendaciones emitidas por los
organos del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

2.3.1.1. Corte Interamericana de Derechos
Humanos

El 9 de abril de 2020 la Corte IDH emitié la De-
claracion N° 1/20 denominada «COVID-19 y De-
rechos Humanos: los problemas y desafios deben
ser abordados con perspectiva de derechos hu-
manos y respetando las obligaciones internacio-
nales», con el objetivo de recordarle a los Estados
que, ante las probleméticas y nuevos desafios
que el virus ha traido consigo, deben buscar sus
soluciones mediante una planificacién que tenga
como base a los derechos humanos y el respec-
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to de las obligaciones internacionales. Asimismo,
manifestd su preocupacion en relacion con la si-
tuacién de los y las adultas mayores en el contexto
de la pandemia. En palabras de la Corte IDH:

[Nos derechos econédmicos, sociales, cultura-
lesy ambientales deben ser garantizados sin
discriminacion a toda persona bajo la juris-
diccién del Estado y, en especial, a aquellos
grupos que son afectados de forma despro-
porcionada porque se encuentran en situa-
cién de mayor vulnerabilidad, como son las
personas mayores [...] (Corte IDH, 9 de abril
de 2020).

Asimismo, la Corte IDH adopté medidas provi-
sionales en el marco de la supervision de cumpli-
miento en el caso Vélez Loor vs. Panama. En su re-
solucion, el Tribunal Interamericano considerd las
condiciones de hacinamiento y sobrepoblacién
de la Estacién de Recepcion de Migrantes que im-
pedian adoptar las medidas de higiene y de dis-
tanciamiento social para prevenir el contagio de la
COVID-19, asi como la atencién médica adecuada
para las personas que se encontraban alli. Al res-
pecto, la Corte IDH sefald que

[L]a alegada falta de condiciones para que
se garanticen medidas rigurosas de distan-
ciamiento y de higiene para prevenir y mi-
tigar la propagacién de la COVID-19, asi
como la falta de informacion relativa a que
el Estado garantice un tratamiento médico
adecuado ante complicaciones derivadas
de la enfermedad, hacen que sea necesaria
la adopcion de medidas de forma inmediata
para revertir esas situaciones lo mas pron-
to posible [...] (Corte IDH, 26 de mayo de
2020, parr. 25).
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En consecuencia, el Tribunal Interamericano orde-

noé al Estado de Panama

[a)] Reducir el hacinamiento al nivel mas bajo
posible de forma tal que se puedan respetar
las pautas recomendadas de distanciamien-
to social para prevenir el contagio del virus,
teniendo en cuenta especialmente a las per-
sonas con factores de riesgo, e incluyendo
la posibilidad de examinar medidas alterna-
tivas y basadas en la comunidad [...] (Corte
IDH, 26 de mayo de 2020, parr. 27).

Por su parte, la CIDH ha manifestado su preocupa-
cién por las alarmantes condiciones que presen-
tan la mayoria de los paises miembros de la OEA
en relaciéon con los sistemas sanitarios y al impacto
socioeconémico que ha producido la pandemia.
La Comision Interamericana ha destacado las
afectaciones que involucran a aquellas personas
marginadas, pobres, y, en general, todas aquellas
que pertenezcan a grupos desfavorecidos, espe-
cialmente en el acceso a sus derechos humanos
fundamentales, como sus derechos a laviday ala
salud (Oficina de prensa de la CIDH, 8 de abril de
2020).

Resulta necesario decir que la CIDH, en el marco
de su Sala de Coordinacién y Respuesta Oportuna
e Integrada a la crisis en relacién con la pandemia
del COVID-19 (SACROI COVID-19), urgié a los
Estados a que adopten medidas dirigidas a pro-
teger los derechos de las personas con discapa-
cidad. En particular, la CIDH manifesté que, en el
contexto de esta pandemia, se ha intensificado la
discriminacion histérica a la que se enfrentan estas
personas para el ejercicio pleno de sus derechos,
lo que lleva a la necesaria adopcion de medidas
para proteger la integridad y la vida de estas per-



sonas, asi como también garantizar el acceso a sus

derechos de modo igualitario.

[Plara ello, resulta necesario la realizacién
de ajustes fisicos y de capacidades en los
establecimientos y servicios de salud, de-
terminados en funcién de las especificas
necesidades de proteccion. En particular,
considerando los potenciales efectos de
la pandemia COVID-19, los Estados deben
elaborar protocolos de atencidn que antici-
pen eventuales situaciones de razonamiento
de recursos médicos, a fin de garantizar que
las personas con discapacidad cuenten con
una atencion en salud oportuna, apropiada
y sin discriminacién [...] (Oficina de prensa
de la CIDH, 8 de abril de 2020).

De lo que se concluye que la Comisidon Interame-
ricana se ha esforzado para que los Estados ase-
guren el pleno goce y ejercicio del derecho a la
salud de todas las personas con discapacidad, sin
discriminacion alguna por los motivos prohibidos
expresados en la CADH y su Protocolo Adicional
de San Salvador.

3. ¢EL ESTADO DE
ARGENTINA GARANTIZA
EL ACCESO AL DERECHO
A LA SALUD DE LAS
PERSONAS MAYORES
CON DISCAPACIDAD EN EL
MARCO DE LA PANDEMIA
POR COVID-19?

El 3 de agosto de 2020, el Ministerio de Salud
(2020) indicé que, hasta ese momento, el total

de casos registrados de contagio por COVID-19

era de 206 730 personas. Entre ellas, 29 612 (el
14,3%) eran personas mayores de 60 afios. A su
vez, de las 3814 personas fallecidas, 3122 casos
corresponden a personas mayores de 60 afos, de
las cuales 460 vivian en residencias. De esta forma,
dado que més del 80% del total de las personas
fallecidas eran mayores a 60 afos, es posible ad-
vertir que los y las adultas mayores son el grupo
que se encuentra mayormente expuesto a un des-
tino irreversible frente al contagio de COVID-19
(Ministerio de Salud, 2020c).

Los datos oficiales aportados por el Poder Ejecu-
tivo argentino no reflejan el nimero de personas
mayores con discapacidad en contexto de encie-
rro que hayan sido afectadas con el virus (Ministe-
rio de Salud, 22 de agosto de 2020). Sin embargo,
antes de la mencionada publicacién oficial, se re-
portaron varios contagios en residencias de per-
sonas adultas mayores, incluidas algunas de ellas
con discapacidad. Por ejemplo, en abril de 2020
se registré un contagio en masa de 23 pacientes
en un geriatrico del barrio portefio de Belgrano
(PERFIL, 2020). En junio, en una residencia de per-
sonas adultas mayores en el barrio de Flores se
contagiaron 58 personas, de las cuales 49 perte-
necian a aquel grupo etario (INFOBAE, 13 de junio
de 2020). Ante ello, las autoridades simplemente
dijeron que «no se contaba con los equipos ade-

cuados» para tratar el coronavirus.

Uno de los casos mas preocupantes ocurrié el 30
de julio de 2020 en la localidad de San Miguel,
ubicada en la provincia de Buenos Aires. Segun la
denuncia realizada por familiares de las victimas
(16 personas adultas mayores) ante la unidad fis-
cal n°4 de San Martin del Ministerio Publico:

[EIn la residencia «Hogar de Ancianos Bello
Horizonte» por sospecha de casos de CO-
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VID-19 la Municipalidad de San Miguel se
hacia cargo del hogar y dejaron sin ninguin
tipo de injerencia sobre el mismo, a la tota-
lidad del personal que hasta la fecha des-
empefaba sus tareas alli. Los funcionarios
municipales, comandados por un médico
veterinario al mando de personal de transi-
to, dado que el Médico a cargo del procedi-
miento, el Dr. Lambert estaba a cargo, pero
en el hogar NO estaba presente. Aislaron a
personas mayores, en habitaciones con ca-
mas inadecuadas, no los higienizaron duran-
te diasy les colocaron el plato de comida en
la puerta, teniendo la certeza de que no po-
drian recogerlos. Esto ocurrié en el Centro
de Aislamiento Méximo, al que fueron tras-
ladados [...] (Periddico del Noroeste, 2020).

Asimismo, luego de la presentacién de los datos
oficiales del 3 de agosto de 2020, se registraron
nuevos casos de personas adultas mayores. Por
ejemplo, el dia 21 de agosto de 2020, el munici-
pio de Olavarria, ubicado en el centro de la Pro-
vincia de Buenos Aires, informd en conferencia de
prensa trece nuevos casos de COVID-19 en una
residencia de personas mayores. De estos trece
casos registrados, nueve corresponden a adultos
mayores, mientras que los cuatro casos restantes
se referian a trabajadores de la residencia (Munici-
pio de Olavarria, 21 de agosto de 2020). En la mis-
ma fecha, en la provincia de Jujuy se conocieron al
menos veinte casos de personas adultas mayores
que vivian en una residencia y contrajeron CO-
VID-19 (Clarin, 21 de agosto de 2020).

Cabe sefalar que en ninguno de los casos men-
cionados se brindaron detalles acerca de como se
produjeron los contagios. Tampoco se indicé si se
adoptaron medidas de prevencion para evitarlos.
Asimismo, las medidas tomadas con posteriori-
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dad a que las autoridades estatales supieran de
los hechos no fueron suficientes para remediar la
situacion. En tal sentido, cabe preguntarse si las
disposiciones dadas por el Estado han sido ade-
cuadas para garantizar el derecho a la salud de las
personas mayores con discapacidad en contexto
de encierro y de pandemia.

Al respecto, la OMS ha emitido una serie de reco-
mendaciones a los Estados para la adopcion de
las medidas destinadas a garantizar que las per-
sonas adultas mayores con discapacidades que se
encuentren alojadas en residencias y centros de
salud hagan frente al virus. Asi, esta entidad priori-
za a la prevencion, el distanciamiento fisico en los
centros de atencion, asi como también la suspen-
sion de las visitas en lugares donde se comenzd
a detectar mayor circulacion del virus, siguiendo
siempre la linea de la prevencién y la protecciéon
de sus residentes. Sin embargo, la ausencia de las
visitas ha significado un detrimento de la salud
mental de las personas mayores, con lo cual han
tomado protagonismo otras enfermedades como
la depresidn, la ansiedad y los sentimientos de
abandono, que empeoran el contexto ya desfavo-
rable en el que se encuentran.

En este orden de ideas, entendemos que las politi-
cas publicas debieron estar de antemano orienta-
das a darrespuesta al caso de las personas adultas
mayores con algun tipo de discapacidad, mas aun
cuando la ONU habia advertido que estas eran las
mas afectadas por el virus (Noticias ONU, 27 de
marzo de 2020).

En efecto, resulta evidente que no alcanza con la
creacidn de protocolos, resoluciones o normativa
que regulen el accionar del personal sanitario en
las residencias de personas adultas mayores. Por
el contrario, es necesario que el Estado fiscalice y



controle el cumplimiento de los protocolos y re-
comendaciones elaboradas. Lo anterior adquiere
particular relevancia en la proteccién de las per-
sonas mayores con discapacidad en contexto de
encierro ya que se trata de un grupo vulnerable
sujeto a una discriminacion interseccional. Tal
como indica la CIDH (OEA, 23 de abril de 2020),
es menester que se realicen mayores esfuerzos
para evitar cualquier tipo de discriminaciény, a la
par, garantizar el maximo goce de derechos.

4. CONCLUSIONES

La pandemia de la COVID-19 representa un desa-
fio para el Estado de Argentina en materia de sa-
lud de personas mayores. A partir de la experien-
cia vivida por otros paises (CNN, 26 de mayo de
2020) —como Espania, Italia o Gran Bretafia—y las
recomendaciones brindadas por organismos in-
ternacionales, es posible afirmar que no se adop-
taron las medidas correspondientes para garanti-
zar el pleno goce del derecho humano a la salud
de las personas adultas.

Los casos ocurridos en las residencias de San Mi-
guel u Olavarria (entre otros sefialados anterior-
mente) dan cuenta de la falta de medidas ade-
cuadas para proteger a las personas mayores,
incluidas aquellas con discapacidad. En efecto, la
falta de medidas efectivas incrementé las posibili-
dades de contagio y la devastadora consecuencia

de eso es el padecimiento de la mortal enferme-

dad.

Asimismo, parte de los casos sefalados reflejan
lo ocurrido con personas adultas mayores que, a
su vez, contaban con una discapacidad fisica que
les impedia movilizarse, de modo tal que se tra-

ta de discriminacidon interseccional en tanto los

adultos mayores no solo son estigmatizados por
ese motivo, sino que ademas padecen una do-
ble discriminacidn en tanto son adultos mayores
con discapacidades motrices. Asi, los aberrantes
hechos ocurridos en contra de las personas ma-
yores constituyen actos de violencia sistematicos,
incompatibles con un Estado que tiene el deber
de protegerlas y de realizar esfuerzos mayores al

tratarse de un grupo vulnerable.

Frente a todo el panorama descrito, es necesaria
la prevencién a través de la efectivizacidn y control
de los protocolos por parte del Estado, los cuales
entendemos que se hallan acordes a las necesida-
des urgentes de la crisis humanitaria. No obstante,
resulta importante reiterar que el Estado ha falla-
do en su implementacion y vigilancia. Esto queda
en evidencia con el nimero de casos positivos
de COVID-19 en residencias de personas adultas
mayores. Por ello, resulta claro que el Estado esta
incumpliendo con su obligacién internacional de

prevencion.

Por ello, concluimos que el efectivo acceso al de-
recho a la salud por parte de personas adultas
mayores con discapacidad en el marco de la pan-
demia por COVID-19 no se garantiza solo con la
adopcién de normativas —tales como los proto-
colos sanitarios— para prevenir los contagios de
la enfermedad, sino que consideramos también
necesario que se tomen otro tipo de medidas que
acompafen la efectividad de legislaciéon que se
adopte.

En tal sentido, es fundamental que el Estado fis-
calice adecuadamente las residencias en las que
viven losy las adultas mayores para preveniry san-
cionar, cuando corresponda, a los o las respon-
sables del maltrato hacia las personas mayores
con la finalidad de garantizar que dichos actos no
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vuelvan a ocurrir. En efecto, la urgencia en la que
nos encontramos producto del contexto actual de
pandemia coloca a las personas adultas mayores
con discapacidad en situacién de extrema vulnera-
bilidad, lo que exige al Estado de Argentina actuar

con la mayor diligencia y efectividad a su alcance.

El lema que elegimos para comenzar el ensayo
responde a la firme idea de que los adultos ma-
yores con discapacidad deben ser no solo parte
activa en la toma de medidas respecto de su co-
munidad, sino que también debe tenerse siempre
presente que se trata de un grupo que requiere
una superior proteccién, la cual es, a su vez, un de-
ber del Estado. Por ello, es fundamental tomar en
cuenta su condicidn de especial vulnerabilidad al
momento de adoptar medidas de cara a garantizar

su derecho a la salud en el marco de la pandemia.
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1. INTRODUCCION

La actual situacion generada por la pandemia no
solo puede resultar letal para quienes estan fuera
de sus hogares, sino —y con mucha mas ferocidad
y certidumbre— para aquellas mujeres que se en-
cuentran dentro de casa y junto al agente nocivo
llamado agresor.

Antes del confinamiento establecido debido al
estado de emergencia nacional, en el Perd ya se
habian registrado cifras desalentadoras en mate-
ria de violencia contra la mujer, las cuales han ido
incrementadndose con el paso de los anos. Asi, se-
gun el Ministerio de la Mujer, en enero de 2018

registraron y atendieron 8428 casos de violencia
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contra la mujer; y en enero de 2019, 12 575 casos
(La Republica, 9 de marzo de 2019). Por su parte,
el portal web de la Defensoria del Pueblo (2020a)
indica que en enero de 2020 se llegaron a regis-
trar y atender 15 856 casos en el CEM. Asimismo,
la Defensoria remarca la existencia de una tenden-
cia al aumento de casos en el tiempo, ya que en fe-
brero de 2019 se registraron 11 134 casos atendi-
dos por el CEM, mientras que en febrero de 2020
fueron 14 693.

Por otro lado, la Defensoria del Pueblo ha sefa-
lado que en marzo de 2020 —mes en el que se
decretd el estado de emergencia— se atendieron
5354 casos, cifra que podria dar a entender que
existe una disminucién de casos de violencia de
género en comparacién con los registrados en
febrero de 2020; sin embargo, esa seria una con-
clusion apresurada que no considera el contexto
actual, puesto que dicha disminucion no siempre
estaréd en funcién de la erradicacién de la violen-
cia, sino de la dificultad de denunciarla ante las

autoridades competentes.
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Cabe resaltar que es cierto que se han reducido
las cifras de victimizacion, pero respecto de deli-
tos que afectan bienes juridicos de caracter patri-
monial, ya que, debido a las restricciones, no hay
la misma cantidad de personas transitando en la
via publica o aglomerada en diversos estableci-
mientos a los que tienen acceso los delincuentes.
Sobre este tema, el exministro del Interior Gastén
Rodriguez declaré que actualmente se percibe un
25% de delincuencia, frente a un 92% que habia
antes de la pandemia (Exitosa Noticias, 13 de julio
de 2020). Sin embargo, no se puede comparar el
fenémeno de violencia de género o familiar, que
se manifiesta de manera oculta, al interior de los
hogares, muchas veces invisibilizado, con el de
la delincuencia con fines esencialmente patrimo-
niales (tales como hurto y robo), pues este ultimo
requiere espacios abiertos, asi como libertad de
transito y transporte para efectuarse facilmente.

En efecto, la violencia de género es «un fenédmeno
estructural, pues abarca desde la violencia simbé-
lica, psicolégica, econdmica, sexual, institucional,
educativa, sanitaria hasta la factica... [Ademas] sis-
témica» (Da Silva, Garcia & Sousa, 2018). Resulta
sorprendente lo enquistado que siempre ha esta-
do este fendmeno en la sociedad, incluso a través
de mandatos con fuerza de ley que perpetraban
su normalizacidn, lo cual es la expresion sistémica
de la violencia de género. En Espafa, el Codigo
Civil de 1958, en su articulo 57, establecia que era
deber del marido proteger a la mujer y (deber) de
esta obedecer al hombre (el énfasis es nuestro).
Claramente, ello daba a entender que la mujer
era un ser inferior, pues necesitaba la proteccién
del hombre para desarrollarse plenamente. En el
Pery, el Cédigo Civil de 1936 establecia, en su ar-
ticulo 161, que la mujer tenia «el derecho y deber
de atender personalmente el hogar (el énfasis es

nuestro)». Aunado a ello, el articulo 164 coadyuvd
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a consagrar la violencia en su tipologia simbdlica,
econdmica y factica, al prescribir lo siguiente: «El
marido estd obligado a suministrar a la mujer [...]
todo lo necesario para la vida». En consecuencia,
ello generd desproteccién a la mujer, a quien se
le ensefid a servir a cambio de bienes que tran-
quilamente podia conseguir por si misma. Por
ende, ello desembocd en la violencia econémica
plasmada en el articulo 165 que permitia extinguir
la obligacion de darle alimento a la mujer por el
hecho de que esta abandonara el hogar y no re-
gresara, sin considerar las razones que hubieren
llevado a la esposa a tomar tal decisidn, como lo

es la violencia directa (fisica o psicoldgica).

Desde el siglo XX, el Estado peruano ha suscrito
acuerdos internacionales que son fundamento su-
ficiente para la formulacién de mecanismos que
aseguren la proteccion de mujeres en situacién
de riesgo. Asi, se puede considerar la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos (1948), en sus ar-
ticulos 3 (integridad), 5 (proscripcién del trato de-
nigrante) y 7 (igualdad ante la ley); la Convencidn
sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer (CEDAW, en vigor desde
1981); la Convencién Interamericana para Preve-
nir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mu-
jer (Convenciéon de Belém do Para, 1994), en cuyo
articulo 7 se encuentran prescritos los deberes de
los Estados parte, tales como «adoptar medidas
juridicas para conminar al agresor a abstenerse
de hostigar, intimidar, amenazar, dafar o poner en
peligro la vida de la mujer de cualquier forma que
atente contra su integridad o perjudique su pro-
piedad»; la Plataforma de Accién Mundial sobre la
Mujer (Beijing, 1995); y el Protocolo Facultativo de
la Convencién para eliminacion todas las formas
de discriminacién contra la mujer (ONU, 2002).



Asimismo, el derecho interno peruano ha hecho
frente a la violencia de género (intrafamiliar o no) a
través de laley 30364, promulgada tardiamente en
noviembre de 2015, la cual enumerd diversas me-
didas de proteccién concretas, novedosas frente
a las que eran conocidas anteriormente al articulo
248 del Cédigo Procesal Penal, y sin caracter ta-
xativo en su enunciacion, pues dicha norma legal
permite aplicar cualquier otra medida de protec-
cién que se crea conveniente al caso en especifi-
co. Ademas, definid los distintos tipos de violencia
—incluso la violencia econémica— e hizo mencion
a la violencia (intra)familiar, por lo que establecié
que no es necesario que haya un vinculo formal
reconocido por el derecho, con lo cual se protege
tanto a conyuges y concubinos como a quienes
tienen un vinculo afectivo pero no han realizado el
trdmite administrativo o judicial correspondiente.
Tampoco es imperativo que el vinculo sea vigente,
como sucede con los divorciados, exconcubinos,
etcétera. De este modo, los siguientes son facto-
res relevantes para determinar la existencia de
vinculo familiar: el hecho de habitar un hogar en
comun (sin mediar relacién contractual o laboral)

o haber procreado hijos en comun.

No obstante, cuando se decretd estado de emer-
gencia —que obligd a las personas a convivir las
veinticuatro horas del dia—, no se conté con que
la normativa vigente, aunque importante, no se-
ria sostenible en tiempos de confinamiento, pues
esto conllevaba la proximidad constante entre
victima y agresor. Tampoco se previd que la car-
ga de la prueba fuese de tal magnitud al no po-
der recabar los suficientes elementos de convic-
cién respecto a la existencia de violencia fisica o
psicoldgica debido a la dificultad en el acceso a
los establecimientos de justicia y salud. Asi como
tampoco se considerd la dificultad de poner en

conocimiento de los profesionales de salud o de

educacion la existencia de actos de violencia, para
que pudieran efectuar la denuncia en razén de la
funcién que ejercen, como lo sefala el articulo 15
de laley 30364.

En consecuencia, en la realidad social se fueron
presentando diversos casos que rapidamente ge-
neraron la indignacién de la colectividad. El diario
Perid21 reporté que el 14 de abril de 2020, en el
distrito de Tambo, regiéon Ayacucho, un hombre
asesind a su pareja con un arma de fuego y a las
dos menores hijas de esta luego de haber sido
abusadas sexualmente y torturadas. Fue un crimen
ocurrido en silencio, a espaldas de la sociedad, la
cual, conformada por vecinos, solo terminé ha-
llando los tres cuerpos sin vida en un rio cercano.
Sin duda alguna, la desgracia pudo evitarse si se
hubiesen dictado medidas de proteccion como
la prohibicion de portar armas de fuego, el retiro
del agresor, un patrullaje permanente a la vivienda
de la victima o el traslado de esta y de sus hijas a
un refugio temporal. En el caso concreto, el aleja-
miento en distancia del agresor no habria bastado
ya que las armas de fuego vencen la necesidad de
proximidad. Resulta lamentable que el caso des-
crito y muchos otros mas hayan tenido que ocurrir
antes de que el Estado peruano tomara medidas

concretas.

2, ACTUACIONES DEL
ESTADO PERUANO FRENTE
A LA EMERGENCIA

En vista de las implicancias de la pandemia en la
afectacion a los derechos humanos de la pobla-
cién y, en especial, de los grupos en situacién de
vulnerabilidad, la Comisidon Interamericana de De-
rechos Humanos adoptd, el 10 de abril de 2020, la
resolucion 1-2020, titulada Pandemia y Derechos

COMPILACION DE ENSAYOS




Humanos en las Américas, en cuyo articulo 51 se
consagra como deber de los Estados parte lo si-

guiente:

Fortalecer los servicios de respuesta a la vio-
lencia de género, en particular la violencia
intrafamiliar y la violencia sexual en el con-
texto de confinamiento. Reformular los me-
canismos tradicionales de respuesta, adop-
tando canales alternativos de comunicacién
y fortaleciendo las redes comunitarias para
ampliar los medios de denuncia y 6rdenes
de proteccion en el marco del periodo de
confinamiento. Asi como desarrollar proto-
colos de atencién y fortalecer la capacidad
de los agentes de seguridad y actores de
justicia involucrados en la investigacién vy
sancion de hechos de violencia intrafamiliar,
asi como llevar a cabo la distribuciéon de ma-
teriales de orientacion sobre el manejo de
dichos casos en todas las instituciones esta-

tales (el énfasis es nuestro).

En ese sentido, resulta primordial la adopciéon de
canales que permitan la comunicacién entre la vic-
tima y el Estado, a través de sus 6rganos jurisdic-
cionales. Para ello, la inclusién en el presupuesto
publico, la implementacion efectiva de disposi-
tivos tecnoldgicos y la capacitacién del personal
en su manejo son medidas necesarias. En cuanto
al fortalecimiento de las capacidades de agentes
de seguridad y actores de justicia respecto a la
violencia de género, debe prestarse atencién a la
recepcién de denunciasy a la ejecucion de las me-
didas de proteccion por parte de los agentes de
seguridad, asi como a la comunicacién directa con
las victimas y al dictado de medidas de proteccién

idoneas por parte de los actores de justicia.
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En el Perd, en cumplimiento a sus deberes como
Estado parte frente al contexto de violencia con-
tra la mujer en situacion de pandemia, se promul-
garon el decreto legislativo 1470 (modificaciones
beneficiosas a la ley 30364), la resolucién adminis-
trativa 000131-2020-CE-PJ (reanudacién de juzga-
dos de familia y mixtos con la finalidad de dictar
medidas de proteccion en materia de violencia
contra la mujer y familiar) y el decreto supremo
008-2020-JUS (articulacién del CEM con la Defen-

sa Publica).

2.1. Situacion de las medidas de
proteccion con anterioridad a
la promulgacion del decreto
legislativo 1470

2.1.1. Andlisis cuantitativo

Existe una relacién directamente proporcional
entre la cantidad de denuncias efectuadas y la
cantidad de resoluciones (autos) que ordenan me-
didas de proteccion. Por ello, cabe —en primer tér-
mino— prestar especial atencién a la disminucidn
de denuncias dadas en el contexto de estado de
emergencia, en funcién de (a) la menor operativi-
dad de instituciones tales como la Defensa Publica
—institucién que presta asistencia gratuita a toda
persona en estado de vulnerabilidad—, el Centro
de Emergencia Mujer —de igual manera, a las mu-
jeres—, vy, desde luego, el Poder Judicial, de don-
de fluyen las medidas; asi como del (b) limitado
o restringido ejercicio de libertades por parte de
la colectividad, en especifico de las victimas, en el
territorio peruano. En esa linea, la Defensoria del
Pueblo insiste en que se estd denunciando menos
«debido a las condiciones de confinamiento y a
los inadecuados y reducidos canales de denun-
cia» (2020a). En efecto, si bien actualmente las ci-

fras son menores, esta situacidn obedece a facto-



res ajenos al fenémeno de violencia en si mismo.
Ello puede constatarse en el Informe de Adjuntia
N°007-2020-DP/ADM, emitido por la Defensoria
del Pueblo (2020b, p. 10).

Mes Casos Medidas de
ingresados proteccién
Enero 2020 33511 27 190
Febrero 2020 21752 18 307
Marzo 2020 14 485 12189

Fuente: Defensoria del Pueblo, 25 de julio de
2020. Elaboracién propia.

Respecto a las causas verdaderas detras de la dis-
minucion de casos de violencia, cabe mencionar
que, en Chile, Carolina Cuevas, ministra de la Mu-
jery Equidad de Género, sostuvo que «se pueden
registrar disminuciones (de denuncias) en algunos
dmbitos, pero no necesariamente porque se ha-
yan cometido menos agresiones, sino porque es
mas complejo denunciar para quienes se encuen-
tran en cuarentena». Ademas, para reforzar la idea,
informé que, si bien las denuncias en Carabineros
en marzo de 2020 decrecieron en un 14% en com-
paracion con marzo de 2019, las llamadas al 149
de Carabineros aumentaron en un 20% en relacién
con el anterior afio. De esa manera, se revela que,
a pesar de no haber una gran cantidad de denun-
cias en Chile, las llamadas telefénicas de personas
que solicitan auxilio son incluso mayores que las
que usualmente eran recibidas. Se trata, entonces,

de la posibilidad de acceso a canales de atencién.

Aun dentro de la limitada posibilidad de denun-
ciar en el contexto de pandemia en el Perq, resul-
ta positivo que durante marzo de 2020 el 84% de
los casos ingresados hayan obtenido medidas de

proteccién a favor. Es preciso afiadir que una vez
concedidas, su ejecuciéon depende de la Policia
Nacional del Perd (PNP), por lo que otra cuestidn
importante se vincula a factores como la operativi-
dad de dicha entidad, el presupuesto asignado y
la capacitacién y sensibilizacién. En torno a ello, a
fines de 2019, al aprobarse el Presupuesto Publico
para 2020 del Ministerio del Interior, el exministro
del Interior Carlos Moran sefalé que «(ello) per-
mitia la incorporaciéon de 7000 nuevos policias, la
construccion de 20 comisarias y patrullaje las 24
horas del dia, como parte de las acciones para re-
forzar la seguridad ciudadana y el orden interno
en el pais» (Ministerio del Interior, 24 de noviem-
bre de 2019). En este punto, es necesario cues-
tionar si el incremento de gasto tiene correlacion
con la eficaz ejecucién de medidas de proteccidn.
En un Informe IPE del diario El Comercio (24 de
febrero de 2020) se concluyé que «al analizar en
conjunto el incremento del gasto per céapita por
regiones y la reduccién en la victimizacion, no se
observa claramente una relacién entre mayor gas-
to y menos victimas de algun delito». Por ello, no
es valido concluir que factores como el mayor gas-
to aseguraran que las medidas de proteccion se
concreten. Si influye, pero no es razén suficiente
de efectividad.

2.1.2. Andlisis cudlitativo

El decreto legislativo 1470 expone la necesidad
de inaplicar la medida de proteccion consistente
en la prohibicion de ejercer violencia; no obstante,
antes de la promulgacion de dicha norma legal, la
medida en cuestion ocupaba el segundo lugar en
el &mbito nacional, tal como se observa en el Infor-
me de Adjuntia N°007-2020-DP/ADM emitido por
la Defensoria del Pueblo.
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Periodo: 16 de marzo al 26 de abril de 2020

Medidas de proteccion Cantidad

Impedimento de acercamiento o proximidad a la victima en cualquier forma, a la distancia que

la autoridad judicial determine 303
Prohibicion de ejercer violencia fisica y psicoldgica 237
Prohibicion de comunicacién con la victima via epistolar, telefonica electrénica; asimismo, via

chat, redes sociales, red institucional, intranet u otras redes o formas de comunicacién 218
Terapia y tratamiento psicoldgico a favor de la agraviada 203
Prohibicion de ingerir bebidas alcohdlicas o ingresar a casa domicilio bajo los efectos de estas 113
Retiro del agresor del domicilio 88
Patrullaje policial, visitas domiciliarias y monitoreo 27
Prohibicion de generar conflicto 10
Oficiar a entidad para que inicien acciones legales 7
Otros 24

Fuente: Defensoria del Pueblo, 25 de julio de 2020. Elaboracién propia.

La prohibicidon de ejercer violencia es una medi-
da irrisoria, toda vez que, al tratarse de una sim-
ple exhortacion bajo apercibimiento de denunciar
desobediencia, solo atiende a las consecuencias
juridico-penales. De esa manera, se pierde la natu-
raleza de una medida de proteccién, que debe an-
ticipar resultados lesivos y letales. Por su parte, el
impedimento de acercamiento y la prohibicion de
comunicacién si son medidas que conllevan una
ejecucion real; sin embargo, no seran suficientes
en todos los casos, pues —como se vio en el caso
de Ayacucho descrito anteriormente— hay agreso-
res que disponen de armas de fuego que pueden
ser empleadas incluso a una distancia conside-

rable. A su vez, es desalentador que el retiro del
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agresor del domicilio y el patrullaje policial hayan

ocupado dos de las ultimas posiciones.
2.2. Decreto legislativo 1470

Una de las medidas mas importantes tomadas en
el Pery, en materia de violencia de género, ha sido
la promulgacién del decreto legislativo 1470, el
26 de abril de 2020, cuya aplicacion temporal se
limita al periodo de estado de emergencia sani-
taria establecido por la pandemia generada por
la COVID-19 (art. 2 del decreto). Asi, dicha norma
legal efectué modificaciones beneficiosas a la ley

30364, entre las cuales destacan las siguientes:



(i)

(ii)

Plazo: 24 horas desde que se efectie la de-
nuncia hasta el otorgamiento de medidas de
proteccidn (art. 4, inciso 5 del decreto). Por ello
cobra relevancia el deber de comunicacién
inmediata de la denuncia al juzgado compe-
tente desde la comisaria (art. 4, inciso 2), en
caso de haber acudido alli en primer término.

Audiencia: podrd prescindirse de la audien-
cia de medidas de proteccién dada la inme-
diatez del caso, para asi dictarlas en el acto
(art. 4, inciso 3). Entiéndase que la norma se
refiere al acto mismo de la calificacion de la
denuncia. Implicita estd, ademas, la disposi-
cion de prescindir de la presencia del denun-
ciado, toda vez que se procede a notificar a la
persona denunciada luego de dictarse las me-

didas de proteccion (mismo articulo e inciso).

(iii) Medios: se debe hacer uso de los recursos

tecnolégicos disponibles para (a) realizar la
audiencia de medidas de proteccion o (b) co-
municarse (el juzgado) con la victima en el su-
puesto de no realizar audiencia y requerir de
informacion brindada de primera mano para
decidir inmediatamente la medida mas ade-
cuada (art. 4, inciso 3). Por otro lado, respecto
a aquellos casos en los que no se cuente con
los recursos tecnoldgicos en cuestion, son las
juezas y los jueces quienes acudirdn a la co-
misaria para dictar las medidas y puedan ser

estas ejecutadas por la policia.

(iv) Prueba: se prescinde de la presentacién de

fichas de valoracién de riesgo, informes psi-

colégicos y todo medio cuya obtencién sea

(v)

(vi) Coordinaciéon: ademés del

dilatoria. Asi, debe optarse por aquellos de
actuacidon inmediata, tales como medios au-

diovisuales.

Medidas: se deben preferir medidas que a)
repelan el contacto entre victima y victimario,
(b) impliquen un patrullaje continuo focaliza-
do u (c) ordenen retirar al agresor del hogar
—al tratarse de violencia familiar—. En caso de
que no fuera posible retirar al agresor, al tra-
tarse de una vivienda cuya propiedad es de
un tercero ajeno a la relacién —tal como un

familiar del agresor—, la victima debera ser di-

rigida a un hogar familiar o, en el dltimo de

los casos v como medida de Ultima ratio, ser

dirigida a un refugio temporal. En este punto
cabe mencionar que un refugio temporal no
es, como suele pensarse, la medida ideal, ya
que, aunque significa librarse del agresor, es
también librarse de una cuota de su libertad
personal. En este escenario, una parte de la
libertad es privada por lo que es necesario
proteger su seguridad; sin duda, se trata de

una opcién que no debe ser romantizada ni

mucho menos institucionalizada.

anteriormente
previsto apoyo por parte del servicio de Se-
guridad Ciudadana a la policia en el resguar-
do-monitoreo-vigilancia de la victima (art. 23
de laley 30364), se ha hecho mencién, de ma-
nera complementaria, a «las organizaciones
vecinales, los juzgados de paz o autoridades
comunales» (art. 4, inciso 7). Siempre, de ser

necesario.
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2.2.1. Andlisis comparativo

Ley 30364
No exceder las 72 horas.

Audiencia: es necesaria. En algunos casos se pue-
de prescindir de la presencia del imputado, toda
vez que, al no estar siendo juzgado, su derecho
de defensa no se ve afectado (exp. 03378-2019-
PA/TC).

Medios: inmediatez presencial.

Necesidad de medios probatorios: ficha de va-

loracion de riesgo minimamente.

No hay un orden de prelacién expreso entre me-

didas de proteccidn.

Apoyo por parte de Seguridad Ciudadana.

Fuente: ley 30364 y D.L. 1470. Elaboracién propia.

2.2.2. Andlisis factico

A partir de una entrevista con Rocio Vidal (Torres
Guaylupo, 25 de agosto de 2020), defensora pu-
blica del distrito judicial de La Libertad —regién en
la que se concentra gran cantidad de las medidas
de proteccién dictadas en el &mbito nacional—, es
posible identificar que la medida de proteccidn
de patrullaje al domicilio de la victima si se esta
dictando y ejecutando. En lo referido al plazo de
dictado de medidas, algunos jueces, luego de la
declaracion de la victima y de haber pedido los
actuados y tratdndose de una valoracion leve de

riesgo, deciden derivar la denuncia al conducto
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Decreto legislativo 1470
No exceder las 24 horas.

Audiencia: es posible prescindir de esta por la in-
mediatez del caso. Se prescinde de la presencia
del imputado y se le notifica el auto de medidas

de proteccién dictadas a favor de la agraviada.

Medios: recursos tecnoldgicos.

Prescindencia de ficha de valoracién de riesgo
en circunstancias que requieran la inmediatez del

Caso.

Hay prioridad de aquellas medidas que impliquen
el no contacto entre victima y agresor. Se rechazan

las medidas que ordenan el cese de la violencia.

Apoyo de Seguridad Ciudadana, organizaciones
vecinales, juzgados de paz o autoridades comu-

nales.

regular; esto es, por medio de mesa de partes,
para ver en qué juzgado resolveran el caso (Torres
Guaylupo, 25 de agosto de 2020). Esta situaciéon
es distinta a cuando el juez de turno resuelve den-
tro de las veinticuatro horas de haber recibido la
denuncia —lo cual es lo ideal-. Frente a esta pro-
blemética, es necesario comunicarle al juez que la
ficha de valoracién de riesgo no puede ser ébice
para la resolucion oportuna y célere de medidas
de proteccion. Esto a la luz del decreto legislativo
1470, en cuyo articulo 4, numeral 2, se indica que
«independientemente del nivel de riesgo, toda

denuncia se comunica inmediatamente al juzgado



competente, designado en el contexto de la emer-

gencia sanitaria».

Por otro lado, los recursos tecnoldgicos, como las
videollamadas efectuadas mediante aplicaciones
como Meet o Zoom, no estdn siendo utilizados
como se deberia. Al tratarse de mecanismos ne-
cesarios para la comunicacion, escucha activa e
inmediatez del proceso mismo, la consecuencia
de prescindir de ellos es que muchas resoluciones
declaren infundado el pedido de medidas de pro-
teccién o la ampliacién de las que hayan sido otor-
gadas (Torres Guaylupo, 25 de agosto de 2020).
Respecto a las medidas, las que menos se aprue-
ban son aquellas que ordenan el retiro del agresor
del hogar, siendo declaradas infundadas debido
al problema de falta de comunicacién. Por el con-
trario, se estdn ordenando pericias, terapias, cese
de ejercer violencia; es decir, se trata de medidas
bésicas que solo complementan (Torres Guaylu-
po, 25 de agosto de 2020). Sobre este punto, un
aspecto que merece especial revision es la esca-
sez de hogares de refugio temporal, pues ante la
imposibilidad de retirar al agresor del hogar, las
victimas deberian o acudir a un hogar familiar o,
si no lo hay, a un hogar refugio temporal. Vidal se-
fiala que estos hogares refugio no se dan abasto
en la gran mayoria de provincias. Lo cierto es que
su implementacién depende de la gestién de las

municipalidades.

En cuanto a la audiencia, si se estd prescindiendo
de esta; sin embargo, el juez debe minimamente
escuchar a la victima antes de dictar una medida
o decidir denegarla. Sucede que, a pesar de no
entrevistarse con la agraviada, estan declarando
infundados los pedidos. Si no se entrevistan con
la victima, al menos deberian resolver en funcion
de los hechos denunciados, sin restarles veraci-
dad (Torres Guaylupo, 25 de agosto de 2020). Vi-

dal opina que deberia haber un érgano de control
que supervise el cumplimiento del D.L. 1470, para
lograr que al menos se acate en un 50%, lo cual
no ocurre hasta ahora. Ante esto, podria pensarse
en la Oficina Desconcentrada de Control de la Ma-
gistratura (ODECMA), pues se trata del incumpli-
miento de funciones y deberes de los jueces, que
se hallan expresamente prescritos en el mencio-
nado decreto. Efectivamente cabe la posibilidad
de quejarlos; no obstante, se dificulta el contacto
con la misma ODECMA debido a la dificil accesibi-
lidad por la via telefénica.

Finalmente, es preciso resaltar que algunos jueces
deniegan medidas mientras no se haya remitido
la pericia psicoldgica. Esta normalmente se remite
en el plazo de dos meses, pero ahora ello es in-
cierto (Torres Guaylupo, 25 de agosto de 2020).
Sin duda, en el contexto actual los medios de ac-
tuacién inmediata son los que deben prevalecer,
tales como audios, videos y capturas de pantalla
de mensajes en los que se evidencien el maltrato
psicoldgico, las amenazas o el reconocimiento de
violencia cometida. Es lamentable que muchas ve-
ces se reduzca la violencia al concepto de simple
conflicto familiar y que, por ende, se deniegue la

emision de medidas de proteccién.

2.3. Resolucion administrativa
000131-2020-CE-PJ

Frente al estado de emergencia y a la suspensién
de actividad en entidades publicas, asicomo de los
plazos procesales, el Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial tomdé medidas urgentes como la designa-
cién a escala nacional de érganos jurisdiccionales
de emergencia, entre los cuales los denominados
Juzgados de Violencia contra la Mujer y los Inte-
grantes del Grupo Familiar cumplieron la funcién

de dictar medidas de proteccion. En efecto, dichos
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organos de emergencia significaron un gran apo-
yo, pero insuficiente para atender todos los casos
suscitados. Por ello, el 5 de mayo de 2020 se publi-
c6 la resolucién administrativa 000131-2020-CE-
PJ, la cual habilité los Juzgados Especializados de
Familia y Mixtos con la finalidad de poder expedir
medidas de proteccion y cautelares en el periodo
de emergencia sanitaria. En dicha resolucién se
hace hincapié en que las medidas de proteccidn
seran las halladas en la ley 30364, pero con ob-
servancia necesaria a las reglas establecidas en el
decreto legislativo 1470.

2.4. Decreto supremo 008-2020-JUS

A través de este decreto se aprobd el Protocolo
de actuacion conjunta entre el Centro Emergencia
Mujer y la Direccion de Defensa Publica y Acceso
a la Justicia, el cual busca evitar que se repitan las
actuaciones en las dos entidades: CEM y Defensa
Publica, toda vez que ambas tienen funciones en
comun respecto a la asistencia a las victimas. De
modo que, si coincidieran en la atencién, la institu-
cién que asumird el caso sera aquella que tuvo el
primer contacto con la usuaria; no obstante, se to-
mard en cuenta lo que decida la patrocinada. Por
otro lado, si ya se hubiese apersonado una de las
dos entidades al proceso en concreto y a pesar de
ello la autoridad oficiara a la otra entidad (no aper-
sonada) para que asuma la defensa gratuita, se
deberad comunicar de inmediato la situacién para
evitar dilaciones en vano; aunque, claro est3, la
decision final siempre dependeré de la agraviada,
por lo que, incluso si ya goza de defensa gratuita,
podré efectuarse el cambio.
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3. ACTUACION DE OTROS
ESTADOS Y LA SITUACION
DEL PERU

3.1. Chile frente al Peru

En Chile se llevé a cabo un Plan de Contingencia,
que fue promovido por el Ministerio de la Mujer
y la Equidad de Género y contd con las siguien-
tes medidas, segun el portal web del Servicio Na-
cional de la Mujer y la Equidad de Género (20 de
marzo de 2020):

a) Centros de la Mujer y centros de violencia
sexual: continuidad por medio de trabajo re-
moto, seguimiento virtual y atencién por via
telefénica. En el Per(, el Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial emitié la resolucién adminis-
trativa 000131-2020-CE-PJ, mediante la cual
los juzgados de familia y mixtos retomaron
competencia activa en el otorgamiento de
medidas de proteccion; ademas, a través del
decreto supremo 008-2020-JUS, se protocoli-
z4 la actuacion conjunta del CEM y la Defensa

Pidblica —por la via labor remota, en gran me-
dida-.

b) Centros de acogida: continuidad en la recep-
cion. Medidas de prevencion. Llamados «ho-
gares de refugio temporal» en el Pery, hay solo
49 en el pais, y es labor de las municipalida-
des locales implementar mas de ellos (Barre-
nechea, 1° de mayo de 2020). Debe prestar-
se especial atencion a las zonas més alejadas
del pais, siendo necesaria la descentralizaciéon
mediante la implementacién de politicas pu-
blicas.



c)

d)

Fono de Atencion 1455: linea telefénica de
auxilio promovida mediante publicidad en re-
des sociales y mas. En el Per( se cuenta con
la Linea 100 y Chat 100 a cargo del Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP).
Gloria Montenegro, exministra de dicha carte-
ra, declaré que durante los primeros 107 dias
de cuarentena se reportaron 67 712 casos de
violencia familiar y abuso sexual atendidos
por la Linea 100 (RPP Noticias, 4 de julio de

2020).

Prevencion en linea: cursos virtuales de pre-
vencién. La dificultad de esta medida radica
en la deficiente cobertura de red en todo el
territorio nacional. Basta echar un vistazo a la
titdnica labor del Ministerio de Educaciéon con
la ejecucién del programa «Aprendo en Casa»

en todas las regiones.

3.2. Espaiia frente al Perd

Segun Ruiz-Pérez (2020), tres dias luego de decla-

rarse el estado de alarma, el 17 de marzo de 2020,

el Ministerio de la Igualdad planted las primeras

medidas para proteger a las mujeres contra la vio-

lencia en el contexto de confinamiento domicilia-

rio. Medidas entre las que destacan las siguientes:

a)

En Espaia se declararon servicios esenciales
todos los servicios de asistencia integral a las
victimas de violencia contra las mujeres. En el
Perl se busca declarar como servicio esencial
la asistencia a victimas. Se criticé que el de-
creto legislativo 1470 no lo haya establecido
de esa manera. Asi, el Defensor del Pueblo
Walter Gutiérrez enfatizé que «[de ser decla-
rada como actividad esencial] implicaria acti-
var el funcionamiento de los CEM, previendo

los respectivos protocolos de bioseguridad

b)

)

ante la emergencia sanitaria» (Defensoria del
Pueblo, 2020a). De esa manera se abren efec-
tivamente los canales de ayuda a favor de las

victimas.

Mensaje de alerta: con el uso de tecnologia
avanzada consistente en geolocalizacion que
recibiran las fuerzas y cuerpos de seguridad
del Estado. Se trata de mensajes de alerta que
benefician a aquellas mujeres que no son ca-
paces de denunciar debido al profundo temor
que tienen interiorizado —y quienes son dura-
mente criticadas por personas sin empatia—.
En ese sentido, se trata de una medida que
deberia replicarse en el Pert. La ley 30364 en
su momento previé que los profesionales de
la salud y de la educacion estén obligados a
denunciar si tenian conocimiento de hechos
de violencia; no obstante, en el contexto ac-
tual no hay la inmediatez de antes respecto
a estos profesionales. Por ello son necesarias
medidas como los mensajes de alerta y el de-
ber de denuncia.

Campaiia de informacién para dar a conocer
los servicios disponibles a su alcance, con el
titulo «Estamos contigo. La violencia de gé-
nero la paramos unidas». Medida encomiable
ya que aun es necesario sensibilizar tanto a la
poblacién en general como a los grupos vul-
nerables. En el Pert y en gran parte del mun-
do muchas mujeres victimas desconocen que
cuentan con un tramite a su favor. Incluso lle-

gan a olvidar que tienen derechos.

4. CONCLUSIONES

La violencia de género no solo estd impregnada

y camuflada en la sociedad debido a actos de los
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gobernados, sino, sobre todo, por accién de los
gobernantes y mediante textos normativos que
coadyuvaron a perpetuarla en su tipologia siste-

matica.

En el contexto actual de pandemia no existe una
disminucién de casos de violencia. Lo que si existe
es la disminucién de casos reportados, debido a
la dificultad en el acceso a canales de denuncia y

asesoria.

Una de las medidas maés trascendentales tomadas
en el Perd, en este contexto, ha sido el decreto le-
gislativo 1470, mediante el cual se efectuaron mo-
dificaciones beneficiosas a la normativa anterior,
como la celeridad (24 horas para dictar medidas
de proteccidn; no audiencia), la simplicidad (prue-
bas de actuacién inmediata; interlocucion directa
entre juez y victima), la idoneidad en el dictado de
medidas (patrullaje, retiro y alejamiento) y la eje-
cucién efectiva (PNP con el apoyo de otros entes
complementarios en su actuar); no obstante, en la
realidad no se cumple ni el 50% de lo ansiado por

la norma legal.

Las respuestas de solucién deben dirigirse a im-
pulsar la conectividad y la operatividad de recur-
sos tecnoldgicos en los juzgados, asi como a de-
nunciar el no cumplimiento de comunicacion por
parte de jueces frente a victimas a través de me-
dios virtuales. Asimismo, se debe impulsar la crea-
cion de un ente interno que pueda ejercer control
sobre las resoluciones de juzgados que, por satis-
facer la celeridad, terminan otorgando medidas
de proteccién poco satisfactorias o, incluso, de-
clarando infundados los pedidos de auxilio de las

victimas.
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El tratamiento hormonal como garantia del derecho
a la salud e identidad de las personas trans™ que
han decidido feminizar o masculinizar su cuerpo o
fravés de un tratamiento hormonal: una respuesta
0 su suspension en contextos de emergencia

sanitaria
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1. INTRODUCCION

El 23 de diciembre de 2016 se publicd, en el dia-
rio oficial El Peruano, la resolucién ministerial 980-
2016/MINSA'™, mediante la cual se reconoce por
primera vez un protocolo de tratamiento hormo-
nal para la poblacién trans* femenina. Sin embar-

go, esta norma seria implementada dos afios mas

8 Estudiante de decimosegundo ciclo de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Alumni de la Asociacién Civil
lus Inter Gentes. Correo: jalcy.cayllahua@pucp.edu.pe

9 Estudiante de decimosegundo ciclo de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Asociada extraordinaria de la
Asociacion Civil lus et Veritas. Correo: yruizr@pucp.edu.pe

10 Aunque la norma se enfoca en la prevencion y en el control de las
infecciones de transmision sexual y del VIH-SIDA, existe un acapite
dedicado al tratamiento hormonal para la poblacién trans* femenina.

tarde con la apertura del primer consultorio médi-
co para personas trans* en el Hospital Arzobispo
Loayza, el cual estuvo financiado por la organiza-
cién AIDS Healthcare Foundation. Este consultorio
se encontraba en funcionamiento y beneficié a di-
versas mujeres trans* hasta que el Estado peruano
decretd el estado de emergencia en todo el terri-
torio nacional, el 15 de marzo de 2020, mediante
el decreto supremo 044-2020-PCM.

Esta Ultima norma y otras decretadas posterior-
mente por el Estado peruano agravaron la situa-
cion de desigualdad preexistente en la que se
encontraban las personas trans*, dado que no
consideraron sus necesidades como prioritarias;

asimismo, los escasos recursos econdémicos que
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poseian las personas trans* estuvieron destinados
mayormente a asegurar su subsistencia, lo que im-
plicd que postergaran otras necesidades, también
fundamentales, como el tratamiento hormonal. La
suspension de este y otros servicios de salud evi-
dencia una cisgeneridad privilegiada e invisibiliza
la existencia trans*. A ello se suma la implemen-
tacion del decreto supremo 057-2020-PCM, que
dispuso el «pico y género» y provocd actos de
transfobia y discriminaciéon ejercidos por agentes
estatales. Este contexto general nos indica que,
incluso en situaciones de emergencia sanitaria, el
Estado debe garantizar los derechos de esta po-

blacidn en especial situacién de vulnerabilidad.

En esa linea, este ensayo tiene como finalidad sos-
tener que el tratamiento hormonal para las perso-
nas trans* es un servicio de salud esencial, incluso
en un contexto de emergencia sanitaria; razén por
la cual, el Estado debe garantizar, sin discrimina-
cién, su acceso. Para sustentar dicha postura, de-
sarrollaremos los estdndares de proteccién del
derecho a la salud e identidad de género, sosten-
dremos con base cientifica la importancia de la
no suspension del tratamiento hormonal y com-
partiremos testimonios de compaferxs trans*, a
quienes agradecemos por habernos brindado su
tiempo y sus memorias para la elaboracién de este

ensayo.

2. LA POBLACION
TRANS* QUE HA
DECIDIDO FEMINIZAR
O MASCULINIZAR SU
CUERPO A TRAVES
DE UN TRATAMIENTO
HORMONAL

El término trans* —con asterisco— engloba a todas

las identidades de género y expresiones o viven-
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cias diversas que no se ajustan a los patrones bina-
rios establecidos por un sistema heteronormativo;
es decir, comprende a todas las expresiones dis-
tintas de lo que la heteronorma establece. En este

sentido, Tompkins sefiala lo siguiente:

In relation to transgender phenomena, the
asterisk is used primarily in the latter sense,
to open up transgender or trans to a grea-
ter range of meanings (...) Proponents of
adding the asterisk to trans argue that it sig-
nals greater inclusivity of new gender identi-
ties and expressions and better represents a
broader community of individuals. Trans* is
thus meant to include not only identities such
as transgender, transsexual, trans man, and
trans woman that are prefixed by trans- but
also identities such as genderqueer, neutrios,
intersex, agender, two-spirit, cross-dresser,
and genderfluid (2014, pp. 26-27).

En esta diversidad, algunas personas trans* eligen
transitar, lo cual implica diversos procesos, exclusi-
vamente personales, por los cuales la persona de-
cide atravesar. Resulta necesario precisar que los
procesos de transicion pueden o no incluir la hor-
monizacién o algun otro tipo de intervencién mé-
dica, y su resultado final dependerad del momen-
to en que los cambios representen a la persona
trans* y se sienta realizada con ellos. En esta linea,
la Asociacién Mundial para la Salud Transgénero

(2012) define a la transicién como:

[El] [pleriodo durante el cual las personas
cambian el rol de género asociado con el
sexo asignado al nacer a un rol de género
diferente. Para muchas personas, esto impli-
ca vivir socialmente en «otro» papel de gé-
nero; para otras esto significa la bdsqueda
del rol y de la expresion de género que les

resulte méas comoda. La transicién puede o



no incluir feminizacién o masculinizacion del
cuerpo (y modificacién de caracteres sexua-
les) a través de hormonas y otros procedi-
mientos médicos. La naturaleza y duracion
de la transicion es variable e individualizada
(2012, p. 107).

Para las personas trans* que han decidido transi-
tar, dar ese paso ha sido y es importante, puesto
que les ha permitido reconocerse, aceptarse, que-
rerse, aliviar la angustia generada por la disforia
de género, reducir su malestar con el sexo asig-
nado al nacer, liberarse de ese sentimiento de in-
compatibilidad con el género atribuido, participar

en sociedad, entre otros.

(...) Deciditransitar a los 21, a la par iniciaba
mi primera relacién de pareja y necesitaba
seryoy que me quisieran asi. Ya no solo fan-
tasear como me veia, sino verlo hecho rea-
lidad. (...). Las primeras cosas que hice fue
empezar a vestir mas andrdgino, dejar de
usar brasier, empecé a cortar mi cabello, (...)
empecé a entrar al bafo de chicos. Fue muy
bonito. Creo que nunca me senti tan feliz.
(...) Me gustaba mucho cémo lucia, (...) asi
ganaba seguridad y era feliz con los cam-
bios (comunicacién personal con Santiago
Salazar, 18 de septiembre de 2020).

(...) el hormonarme fue lo mejor que ha po-
dido pasar en mi transicién, a parte del corte
de cabello y la aceptacidn (...). Es algo que
me hace muy feliz y cada vez que me toca
inyectarme, para mi es un gran dia. (...). La
primera vez que me salié un vellito jwow! yo
se lo estaba contando a todo el mundo, es-
taba tomandole una foto con flash para que
se vea y todo el mundo estaba como tipo

«eso es una pelusa», pero para mi fue bello

(comunicacién personal con Alex Hernén-
dez, 28 de agosto de 2020).

La transicidn puede o no incluir la feminizacidén
o la masculinizacién del cuerpo mediante trata-
mientos hormonales u otras intervenciones mé-
dicas; en tal sentido, las personas trans* que han
decidido iniciarla perciben diversos cambios en
su cuerpo en el «transcurso de dos afios» (WPATH,
2012, p.42). Por ejemplo, por un lado, mediante la
hormonizacién feminizante, en las usuarias de ser-
vicios HaM" se observan los siguientes cambios:
«redistribucion de la grasa corporal, disminucién
de la masa muscular/fuerza, suavizacién de la piel/
disminucién de la oleosidad, disminucién de la
libido, disminuciéon de erecciones espontéaneas,
disfuncién sexual masculina, crecimiento mama-
rio, entre otros» (Ministerio de Salud Publica, 2016,
p. 35). Por otro lado, la hormonizacién masculini-
zante de usuarios de servicios MaH' tiene como
efectos «la oleosidad de la piel/acné, crecimien-
to de vello facial/corporal, alopecia androgénica,
aumento de masa muscular/fuerza, cese de las
menstruaciones, aumento del clitoris, profundiza-
cién de la voz, entre otros» (2016, p. 42).

11 Término utilizado para describir a las personas asignadas al nacer
como hombres y que estdn cambiando o han cambiado su cuerpo o
rol de género hacia lo femenino. Ver WPATH, 2012.

12 Término utilizado para describir a las personas asignadas al nacer
como mujeres y que estan cambiando o han cambiado su cuerpo o rol
de género hacia lo masculino. Ver WPATH, 2012.
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3. LA IMPORTANCIA
DEL TRATAMIENTO
HORMONAL PARA LA
POBLACION TRANS* QUE
HA DECIDIDO FEMINIZAR
O MASCULINIZAR SU
CUERPO A TRAVES
DE UN TRATAMIENTO
HORMONAL

Las personas trans*, al igual que cualquier perso-
na, necesitan de servicios de salud para alcanzar
un bienestar integral y mantener su calidad de
vida. Sin embargo, adicionalmente las personas
trans* tienen necesidades de salud particulares
vinculadas a su identidad de género. Estas ne-
cesidades particulares no se reducen a politicas
sanitarias de prevencién del VIH o enfermedades
de transmision sexual, que incluso pueden llegar
a ser estigmatizantes. Por el contrario, estas ne-
cesidades particulares se garantizan mediante la
cobertura de servicios de salud que permitan la

transicion hacia el género deseado.

En esa linea, el tratamiento hormonal constituye
un servicio de salud que satisface las necesidades
particulares de la poblacion trans*. Al respecto,
la Asociacién Mundial para la Salud Transgénero
ha sefialado que la terapia hormonal «consiste
en la administracién de agentes endocrinos exé-
genos para inducir cambios de masculinizacién o
feminizacién» (2012, p. 38). En otras palabras, el
tratamiento hormonal tiene «como funciéon elimi-
nar los caracteres sexuales del sexo anatéomico y
la induccién del desarrollo de caracteres sexuales
secundarios propios de la identidad de género
manifestada por el/la individuo» (Rubio-Arribas,
2008, citado en Nieves, 2010, p. 110).
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A partir de lo anterior, se entiende que el propési-
to del tratamiento hormonal es reducir la disforia
de género, pues con el suministro de hormonas se
logran cambios fisicos que permiten la transicién
hacia el género con el que se identifica la persona
trans*, que, gracias a ello, puede reafirmar su iden-
tidad. Asimismo, resulta importante precisar que
este proceso es individual y, por tanto, correspon-
de a cada persona trans* fijar, en funcién de sus
objetivos, los resultados a los cuales pretende lle-
gary con los que expresaria su identidad de géne-
ro. Ahora bien, el resultado de la terapia hormonal
también va a depender de otros criterios como,
por ejemplo, «la relacién riesgo/beneficio de los
medicamentos, la presencia de otras condiciones
médicas, y la consideracién de cuestiones sociales
y econdmicas» (Asociacion Mundial para la Salud

Transgénero, 2012, p. 39).

Sin embargo, el acceso a este servicio de salud es
complejo, pues la falta de asistencia a las necesi-
dades particulares de la poblacién trans* deriva
de la estructura del sistema sanitario. Una de las
principales razones de la falta de atencidn a sus
necesidades reside en el enfoque binario del mis-
mo sistema de salud, por ello coincidimos con
Nieves cuando afirma que «una de las dificultades
para tener acceso a los servicios de salud es que
los programas de salud se desarrollan pensando
en la dicotomia hombre/mujer» (2010, p. 107). Asi,
observamos cémo la concepcidn social imperan-
te respecto al sistema sexo-género se traslada y
refleja en las politicas nacionales de salud sin con-
siderar la satisfaccion de las necesidades de salud
de la poblacion trans*.

Asimismo, la forma de organizacion del sistema de
salud también provoca la falta de especializacién
en la atencion de estos servicios de salud y, por

ende, la carencia de personal médico cualificado



para brindar estos servicios. En general, Nieves
resume que el acceso a los servicios de salud a
la poblacion trans* estd condicionado a diversos
factores:

El acceso a los servicios de salud se refie-
re tanto a la disponibilidad geogréfica de
servicios de calidad como a lo financiero,
lo social, lo cultural y asuntos estructurales
asociados a los cuidados de salud. Muchos
factores afectan el acceso de la poblacién
trans a los servicios de salud (2010, p. 107).

No obstante, no debe perderse de vista que los
estudios médicos han demostrado la importan-
cia del tratamiento hormonal para la transicién de
las personas trans*. Asi, se ha sefialado que el «el
uso de hormonas ha demostrado una mejoria en
la calidad de vida en distintas dimensiones, tan-
to social, emocional y mental» (Adauy, Sandoval,
Rios, Cartes & Salinas, 2018, p. 432). Esto se ex-
plica porque los cambios fisicos logrados generan
una disminucién de la angustia y descontento que
sienten a raiz de la disconformidad entre su sexo e
identidad de género. Asimismo, se ha enfatizado

en la necesidad de garantizar que:

este tipo de terapia sea financiada por la sa-
nidad publica, ademas de proporcionar un
tratamiento adecuado del problema termi-
na con la agonia de las personas transexua-
les que han buscado desde la ilegalidad los
mas diversos tratamientos, poniendo en pe-
ligro no solo su salud mental sino también
su propia vida (Sanchez, Casquero, Chévez
& Liendo, 2014).

(..) para mi cada nuevo cambio es bello, por
mas minimo que sea me hace feliz. El hor-

monarme ha causado un cambio muy positi-

vO en mi; por esa misma razoén, (...) no quiero
dejarlo o detenerlo. Yo antes de comenzar a
inyectarme, tenia demasiada disforia, episo-
dios muy fuertes y, por ese lado, me ha ayu-
dado bastante. (...) Antes no podia verme en
el espejo y sentirme bien conmigo, el hor-
monarme me ayudé mucho con miyo en el
espejo, me hizo poder verme a mi (comuni-
cacién personal con Alex Hernéndez, 28 de
agosto de 2020).

Ahora, en el contexto de la alerta sanitaria produ-
cida por la COVID-19, el Estado peruano adoptd
medidas que contemplaron, entre otros, la inte-
rrupcién o suspension del tratamiento hormonal
gratuito que favorecia a diversas mujeres trans*;
de igual manera, afecté a los hombres trans* quie-
nes, a pesar de no tener cobertura legal para reci-
bir el referido tratamiento, lo vieron interrumpido
al declararse la inmovilidad obligatoria ya que no
podian asistir a sus citas particulares para aplicarse

las ampollas o adquirirlas.

(...) yo empecé mi tratamiento en febrero
[de 2020] y las medidas por la pandemia
empezaron en marzo, yo ya tenia mi primera
dosis. Me quedé sin trabajo, era mesero, y
ya no sabia qué hacer si continuar o no, pero
no queria tener un desbalance hormonal asi
que decidi continuarlo con la receta((...). Los
dos primeros meses no habia problema por-
que podia ir a la farmacia y alli igual me la
inyectaban (...) pero ya mas adelante ni las
farmacias podian inyectarme y yo ya no sa-
bia qué hacer. Empecé a ver videos de como
inyectarme yo solo, pero lo bueno fue que
tenia familiares que sabian inyectar y solo
compro la hormona y alguien me la inyecta.
Pero no sé cdmo esté mi organismo en este

momento, porque no tengo cémo hacerme
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un seguimiento; en el caso de los hombres
trans todo se tiene que hacer de forma par-
ticular porque por parte del Estado no hay
ningdn apoyo (comunicacién personal con
Alex Hernandez, 28 de agosto de 2020).

(...) yo tuve la suerte de que cuando suce-
dié la pandemia yo todavia tenia un mes en
pastillas disponible, porque en el Loayza te
daban de tres meses en tres meses; enton-
ces, (...) mientras estaba estableciéndose
cémo es que iba funcionar el pais, fui bus-
cando alternativas donde continuar mi trata-
miento y, eventualmente, supe que lo Unico
que debia hacer era comprar las pastillas yo
misma y programarme gastos extras, pero
o sea yo he tenido la suerte de contar con
trabajo propio, ser independiente, de tener
un ingreso que me permite costear eso, si
no, no podria hacerlo, pero también es algo
que tengo que priorizar porque yo sé que si
dejo de tomar mi tratamiento me va a afec-
tar mentalmente porque los estrégenos que
tomo de por si ya me hacen una persona
muchisimo maés sensible y que mis emocio-
nes sean mas explosivas, de un momento a
otro cortar ese ingreso va a hacer que haya
un desbalance hormonal en mi cuerpo, es
como un contrarreloj (comunicacién perso-

nal con Danielle Rojas, 2020).

Es asi que los problemas resefiados se han agra-
vado a raiz de la actual emergencia sanitaria. De
esta manera, en una consulta realizada en mayo
de 2020 a personas trans* masculinas de Latinoa-
mérica, se identific6 como uno de los problemas
preexistentes el acceso a la salud; en especifico,
se denuncid «la falta de cobertura médica (para
acceder a cualquier prestacién o tratamiento), el

maltrato en el consultorio y el faltante de hormo-
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nas» (Radi & Losada, 2020, p. 48). Sumado a ello,
también destaca el aplazamiento de citas médicas
y lainterrupcién de tratamientos hormonales, cuya
posibilidad de reanudacién se ve lejana, en tanto
la capacidad econdémica de las personas trans* les
impide «comprar cualquier medicacion, asi como
también insumos de higiene personal» (Radi & Lo-
sada, 2020, p. 48).

La interrupcién o suspensién de los tratamientos
hormonales de feminizacién o masculinizacién
pueden generar efectos no deseados; al respecto,
el doctor Guillermo Mac Millan, urélogo del Hos-
pital Van Buren de Valparaiso, sefiala que

si bien el proceso de transicion no se revier-
te totalmente (...), si se ve perjudicado (...)
los malestares que [se] generan son seme-
jantes a los de la menopausia (..) Si se deja
de recibir la dosis de hormona hay una dis-
minucién de la libido, de la energia y mu-
cha fatigabilidad (Ossandén, 12 de abril de
2020).

Asimismo, el siguiente testimonio refuerza esta

idea:

(...) yoinicié [mi tratamiento] un 20 de agos-
to de 2019, (...) se pausd en marzo por la
cuarentena; en mayo, si Nno me equivoco,
volvi a retomar solo por un mes y después
ya no hasta la actualidad. [La suspensién del
tratamiento] varid mi estado de dnimo, me
dio dolor de huesos, pérdida de las faccio-
nes femeninas, etc. Segun el documento, no
nos podian suspender el tratamiento ya que
eso afectaria fuertemente nuestra salud, ahi
ya hay una falta grave, no podemos dejar de
recibir el tratamiento porque una vez empe-

zado no se puede suspender, a no ser que



el médico lo autorice (comunicacién perso-
nal con Zaira T. Veldsquez, 25 de agosto de
2020).

Segun la Organizacion Panamericana de la Salud,
no es recomendable suspender el tratamiento
hormonal en «personas posgonadectomizadas
menores de 50 afios debido a la pérdida dsea y
a potenciales sintomas similares a la menopau-
sia» (OPS, 2012, p. 131). Asimismo, esta institucion
afirma que los hombres trans* que suspenden la
testosterona pueden «experimentar pérdida de li-
bido, bochornos, pérdida de vello corporal, tono
musculary una redistribucién de masa corporal en

un patrén femenino»” (2012, p. 132).

4. EL TRATAMIENTO
HORMONAL COMO GOCE
DEL DERECHO A LA SALUD
E IDENTIDAD DE GENERO
DE LAS PERSONAS
TRANS*

El tratamiento hormonal para las personas trans*
es un servicio de salud esencial, debido a que les
permite lograr un estado completo de bienestar.
Sin él, son proclives a sufrir afectaciones a su sa-
lud e identidad de género, lo cual incide negati-
vamente en su calidad de vida. A continuacion,
argumentamos por qué el tratamiento hormonal
permite el goce del derecho a la salud e identidad

de género de las personas trans*.

4.1. La obligacion de respeto del
Estado peruano al acceso al
tratamiento hormonal como
goce del derecho a la identidad
de las personas trans*

En el Sistema Interamericano de Derechos Huma-

nos (en adelante, SIDH), el principio de igualdad
y no discriminacién tiene un caracter fundamental
para salvaguardar los derechos humanos, motivo
por el cual ha ingresado al dominio del ius cogens
(Corte IDH, 26 de febrero de 2016, parr. 91). En
esta misma linea, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (en adelante, Corte IDH) reconoce
a la identidad de género como un motivo prohi-
bido de discriminacién y la considera como una
categoria protegida por la Convenciéon Americana

sobre Derechos Humanos.

la prohibicién de discriminar con base en la
identidad de género se entiende no Unica-
mente con respecto a la identidad real o au-
topercibida, también se debe entender en
relacién a la identidad percibida de forma
externa, independientemente que esa per-
cepcion corresponda a la realidad o no. En
tal sentido, se debe entender que toda ex-
presion de género constituye una categoria
protegida por la Convencién Americana en
su articulo 1.1. (Corte IDH, 24 de noviembre
de 2017, parr. 159).

En este sentido, las personas trans* tienen derecho
a que se les garantice su derecho a la identidad, la
cual, segun el DIDH, es «un principio juridico que
busca asegurar que toda persona pueda desarro-
llar y mantener su identidad personal» (Lengua,
2018, p. 52). La identidad es el resultado de una
construccion y deconstruccidon auténoma constan-
te, que no es fija ni inmutable debido al contac-
to con la sociedad y sus esquemas dominantes y
excluyentes. En este contexto, las personas trans*
son rechazadas y expulsadas porque la sociedad y
la heteronorma castiga la identidad que no encaja

en sus patrones.

Debido a esto, los tratamientos hormonales de

feminizacién y masculinizacién son, para algunas
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personas trans*, la alternativa necesaria para po-
der ser aceptadas y, sobre todo, expresar su iden-
tidad de género. En tal sentido, el Estado debe
garantizar, respetar y adoptar todas las medidas
necesarias que permitan a las personas trans*
ejercer su derecho a la identidad de género. Se-
gun el predmbulo de los Principios de Yogyakarta

+ 10, la identidad de género es definida como:

la vivencia interna e individual del género tal
como cada persona la siente profundamen-
te, la cual podria corresponder o no con el
sexo asignado al momento del nacimiento,
incluyendo la vivencia personal del cuerpo
(que podria involucrar la modificacién de la
apariencia o la funcion corporal a través de
medios médicos, quirdrgicos o de otra in-
dole, siempre que la misma sea libremente
escogida) y otras expresiones de género, in-
cluyendo la vestimenta, el modo de hablary
los modales. (...) (2017, p. 8).

Las intervenciones hormonales, quirlrgicas u de
otro tipo, para las personas trans*, no son irrele-
vantes sino, por el contrario, fundamentales para
construir su identidad. En ese sentido, la Corte
Constitucional de Colombia, sobre el derecho que
tienen las personas trans* a someterse a procedi-
mientos médicos necesarios para la afirmacién
sexual por medio de Entidades Promotoras de Sa-

lud, afirmé lo siguiente:

4.6.(...) la construccién identitaria respecto
del género incluye transformaciones corpo-
rales que buscan expresar el sentir personal
del sujeto respecto a su propio ser. En estos
casos, las modificaciones fisicas no tienen
un significado netamente estético, pues ha-
cen parte esencial de una identidad de gé-

nero, que recibe proteccién constitucional
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bajo los derechos fundamentales a la salud,
la dignidad humana, al libre desarrollo de la
personalidad y a la sexualidad (2013, parrs.
6.4.)

Estos procedimientos se hacen esenciales, ade-
mas, porque las personas trans* afrontan prejui-
cios, violencia, estereotipos e intolerancia y, por
ello, no pueden categorizarse en un grupo acep-
tado dentro de la sociedad. En consecuencia, se
genera un sentimiento de no pertenencia. Por
consiguiente, se debe tener presente que el trata-
miento hormonal no tiene un significado estético,
sino que es fundamental para construir, desarro-
llar y mantener la identidad de género de las per-

sonas trans*.

Si bien la ley declara la igualdad formal entre to-
das las personas, esto en la préactica es falso; un
ejemplo de ello son los diversos obstaculos que
afrontan las personas trans* al tramitar su cambio
de nombre y género/sexo en sus documentos de
identidad o cuando los hombres trans* no tienen
acceso a un tratamiento hormonal gratuito debi-
do a la inexistencia de una norma técnica que lo

prevea.

Es pertinente mencionar lo sefialado por Rita Se-
gato: «nos han dicho que todos los humanos te-
nemos derechos, pero ;quiénes son los humanos
de esos derechos?» (RT en espafiol, 21 de octu-
bre de 2019). Respondiendo a esa pregunta, en
este contexto, consideramos que los humanos de
esos derechos son personas privilegiadas por la
cisgeneridad, la heteronorma y un sistema que in-
visibiliza la discriminacién estructural y refuerza la

continuidad de la violencia y la desigualdad.

La Comisidn Interamericana de Derechos Huma-

nos (en adelante, CIDH), sefialé que la discrimina-



cién histérica contra las personas LGBTI «obliga a
los Estados a ser particularmente vigilantes con el
fin de adoptar medidas que aseguren la interrup-
cién de los ciclos de violencia, exclusion y estigma
sufridos por aquellas, a la luz del principio de no
discriminacion». Asimismo, el Tribunal Constitu-
cional peruano, en la STC 06040-2015-PA, sefa-
6 que se deben adoptar medidas que permitan
reconocer el ejercicio de los derechos de las per-
sonas trans* debido a que histéricamente se han
encontrado en una permanente situacién de dis-
criminacién (parr. 24). En ese sentido, el Pert debe
respetar, garantizar y adoptar todas las medidas
necesarias que permitan el ejercicio pleno del de-
recho a la identidad de las personas trans* sin dis-
criminacién por motivos de identidad de género.

En virtud de los principios de buena fe, pacta sunt
servanda y el principio general de consentimien-
to, establecidos en la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados de 1969, de la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién
y el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Pro-
cesal Constitucional, el Peru tiene la obligacién
de respetar y garantizar las obligaciones que se
desprenden de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; de igual manera, respecto de
las interpretaciones que hace la Corte IDH del re-
ferido tratado.

4.2, La obligacion de respeto del
Estado peruano al acceso del
tratamiento hormonal como
goce del derecho a la salud de
las personas trans ™

Ahora bien, de forma previa al desarrollo del es-
tdndar de proteccion del derecho a la salud, re-
sulta indispensable partir de un enfoque integral

de los derechos humanos. En ese sentido, cuan-

do la Corte IDH se ha pronunciado sobre la justi-
ciabilidad de los derechos econdmicos, sociales,
culturales y ambientales (DESCA), ha invocado los
principios de interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. Asi, en el caso Gonzales Lluy y otros

vs. Ecuador, ha resaltado

lainterdependencia e indivisibilidad existen-
te entre los derechos civiles y politicos y los
derechos econdmicos, sociales y culturales,
ya que deben ser entendidos integralmente
como derechos humanos, sin jerarquia entre
si y exigibles en todos los casos ante aque-
llas autoridades que resulten competentes
para ello (Corte IDH, 1° de septiembre de
2015, parr. 172).

Por su parte, el principio de progresividad de
los DESCA esté vinculado a la realizacién de ac-
ciones continuas que permitan el goce de estos
derechos. Por ello, ademés de reconocerse la
gradualidad en su realizacién, también se incluye
«un sentido de progreso, que requiere la mejora
efectiva de las condiciones de goce y ejercicio de
estos derechos, de forma tal que se corrijan las
desigualdades sociales y se facilite la inclusién de
grupos vulnerables» (Corte IDH, 23 de agosto de
2018, parr. 146). En esa medida, la consideracion
de la poblacién trans* como grupo en especial si-
tuacién de vulnerabilidad amerita que el Estado
tome acciones para una efectiva titularidad y goce
de estos derechos, especialmente respecto a la
cobertura de servicios de salud que atiendan a sus

necesidades particulares y, a la vez, esenciales.

En relacién con el derecho a la salud, la Corte IDH
ha sostenido que «la salud es un derecho huma-
no fundamental e indispensable para el ejercicio
adecuado de los demés derechos humanos, y que

todo ser humano tiene derecho al disfrute del més
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alto nivel posible de salud que le permita vivir dig-
namente» (Corte IDH, 23 de agosto de 2018, parr.
105). En esa linea, ha recogido una definicion am-
plia de salud, que ya habia sido establecida en el
Predmbulo de la Constitucién de la Organizacidn
Mundial de la Salud, vigente desde el 7 de abril
de 1948, en la cual se sefala que «[l]a salud es un
estado de completo bienestar fisico, mental y so-
cial, y no solamente la ausencia de afecciones o

enfermedades».

Asi, en armonia con la definicion planteada por la
OMS, la Corte IDH ha sostenido, de forma consis-
tente, que la salud no solo implica «la ausencia de
afecciones o enfermedades, sino también como
un estado completo de bienestar fisico, mental y
social, derivado de un estilo de vida que permita
alcanzar a las personas un balance integral» (Corte
IDH, 23 de agosto de 2018). Asimismo, el derecho
a la salud tiene como correlato una obligacién es-
tatal, que consiste en «asegurar el acceso de las
personas a servicios esenciales de salud, garanti-
zando una prestaciéon médica de calidad y eficaz,
asi como de impulsar el mejoramiento de las con-
diciones de salud de la poblacién» (Corte IDH, 23
de agosto de 2018, parr. 105).

En esa medida, con la finalidad de sustentar que
el tratamiento hormonal constituye un servicio
esencial de salud para la poblacion trans*, resulta
necesario recurrir a los casos Cuscul Pivaral y otros
vs. Guatemala y Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador,
en los cuales la Corte IDH ha sefalado que «[e]l ac-
ceso a medicamentos forma parte indispensable
del derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud» (Corte IDH, 23 de agosto de 2018; 1 de
septiembre de 2015). En el mismo sentido, el Co-
mité DESC ha establecido, en su Observacion Ge-
neral No. 14, que el derecho al més alto nivel de

salud genera obligaciones minimas, que incluyen
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«facilitar medicamentos esenciales, segun las de-
finiciones periddicas que figuran en el Programa
de Accién sobre Medicamentos Esenciales de la
OMS» (Comité DESC, 2000, parr. 41 d).

La OMS, por su parte, entiende que los medica-
mentos esenciales son aquellos «que cubren las
necesidades de atencion de salud prioritarias
de la poblacion» (https://www.who.int/topics/es-
sential_medicines/es). En el caso de la poblacién
trans*, debe resaltarse que tienen necesidades de
salud particulares y prioritarias relacionadas con la
afirmacién de su género, es por ello que el trata-
miento hormonal deviene en un servicio de salud
de caréacter esencial que satisface esta necesidad,
en tanto permite la transicién hacia el género con
el que se identifican.

Asimismo, en febrero de 2020, la OMS publicé una
nueva version digital de la Lista Modelo de Medi-
camentos Esenciales (https://list.essentialmeds.
org/), en la que se incluyen las hormonas femini-
zantes de estradiol y espironolactona, las cuales,
ademas, se encuentran previstas en la resolucién
ministerial 980-2016/MINSA, como hormonas que
se utilizan en el proceso de feminizacion de la
poblacion trans* femenina. Ello quiere decir que,
segun la OMS, las hormonas mencionadas consti-
tuyen un medicamento esencial, por lo que el Es-
tado tiene que asegurar el acceso a aquellas para

garantizar el disfrute del derecho a la salud.

Ahora bien, con miras a que el Estado peruano
brinde este servicio por tratarse de uno de carac-
ter esencial para la poblacién trans*, resulta perti-
nente recurrir al estdndar de proteccion del dere-
cho a la salud fijado por la Corte IDH en reiterada
jurisprudencia, a la luz de la Observacion General
No. 14 del Comité DESC. Esto es, la obligacién es-
tatal de asegurar el acceso a servicios esenciales



de salud debe cumplir con cuatro elementos para
garantizar un goce efectivo del derecho a la salud:
(a) disponibilidad; (b) accesibilidad, que, a su vez,
es sin discriminacion, fisica, econémica e informa-
tiva; (c) aceptabilidad; y (d) calidad.

El elemento de disponibilidad se refiere a «con-
tar con un numero suficiente de establecimien-
tos, bienes y servicios publicos de salud y centros
de atencion de la salud, asi como de programas»
(Comité DESC, 2000, parr. 12). En el caso de los
tratamientos hormonales, al tratarse de «terapias
de desarrollo de la identidad de género, la obli-
gacién estd ligada a la propia existencia de dichos
tratamientos dentro de los sistemas de salud»
(Lengua, 2018, p. 102). Sin embargo, el Estado
peruano ha hecho pocos esfuerzos para ofrecer
este servicio en los establecimientos de salud pu-
blicos. Asi, recién en 2018 se inaugurd el primer
consultorio para personas trans* en el hospital Ar-
zobispo Loayza de Lima (Castillo, 14 de noviembre
de 2018) y se desconoce la cantidad de estableci-
mientos de salud publicos y privados que brinden

este servicio en todo el pais.

El elemento de accesibilidad se manifiesta, a su
vez, en cuatro dimensiones: sin discriminacidn, fi-
sica, econdmica e informativa. En cuanto a la acce-
sibilidad sin discriminacion, alude a que «los servi-
cios de salud deben ser accesibles, de hechoy de
derecho, a los sectores mas vulnerables y margi-
nados de la poblacidn, sin discriminacién alguna
por cualquiera de los motivos prohibidos» (Comi-
té DESC, 2000, pérr. 12). En ese sentido, dado que
los usuarios de la terapia hormonal son las perso-
nas trans*, quienes por si mismos ya constituyen
un grupo vulnerable por su identidad de género,
se debe entonces evitar situaciones de discrimina-
cién interseccional. «Ello implica la prohibicion de

impedir el acceso a tratamientos médicos de las

personas trans con discapacidad, trans femeninas,
integrantes de pueblos indigenas o NNA, entre
otros» (Lengua, 2018, p. 106).

La accesibilidad fisica implica que el servicio de
salud tiene que «estar al alcance geogréfico de
todos los sectores de la poblacion, en especial,
los grupos vulnerables o marginados» (Comité
DESC, 2000, pérr. 12). En el caso del tratamiento
hormonal, la accesibilidad fisica se garantiza cuan-
do estos servicios se encuentran «distribuidos en
distintos establecimientos de salud dentro del
territorio de un Estado a fin de asegurar que to-
das las personas puedan acceder a los mismos»
(Lengua, 2018, p. 107). Dado que consideramos
que se trata de un servicio de salud esencial para
la poblacién trans*, en tanto permite reafirmar su
identidad de género, el Estado peruano tiene la
obligacién de garantizar su prevision en cada uno
de sus establecimientos.

Entretanto, la accesibilidad econdmica —o tam-
bién entendida como asequibilidad— significa
que el servicio de salud esté al alcance de todos.
Ademas, los pagos por servicios basicos de salud
deben basarse en el principio de equidad, el cual
«exige que sobre los hogares méas pobres no re-
caiga una carga desproporcionada, en lo que se
refiere a los gastos de salud, en comparacién con
los hogares mas ricos» (Comité DESC, 2000, parr.
12). Ello puede lograrse, segun Lengua (2018),
mediante un adecuado sistema de seguridad
social, en el cual se incluyan los tratamientos de
desarrollo de la identidad de género dentro de la
cobertura de los seguros de salud. Por ejemplo,
el Seguro Integral de Salud (SIS), que beneficia a
personas en condicién de pobreza, en la que se
encuentra la gran mayoria de personas trans*, ten-
dria que incluir el tratamiento hormonal dentro de

su cobertura.
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El acceso a la informacién «comprende el derecho
de solicitar, recibir y difundir informacién e ideas
acerca de las cuestiones relacionadas con la sa-
lud» (Comité DESC, 2000, parr. 12). Al respecto, la
Corte IDH ha establecido que el consentimiento
reviste un caracter pleno e informado, y se trata de
un derecho de los pacientes y una obligacién del

personal médico:

el consentimiento informado es una obliga-
cién que ha sido establecida en el desarrollo
de los derechos humanos de los pacientes,
el cual constituye no solo una obligacién
ética sino también juridica del personal de
salud, quienes deben considerarlo como un
elemento constitutivo de la experticia y bue-
na practica médica (lex artis) a fin de garan-
tizar servicios de salud accesibles y acepta-
bles (Corte IDH, 30 de noviembre de 2016,
parr. 164).

En el caso del tratamiento hormonal, el personal
médico tiene la obligacién de informar acerca de
las caracteristicas y consecuencias de esta terapia,
dado que tiene efectos irreversibles en el cuerpo
de las personas trans*. Ademas, consideramos que
la obtencion del consentimiento debe proceder
luego de que el personal médico ha identificado
la disforia de género y se han explicado las alter-
nativas y recomendaciones al respecto. Por tanto,
queda a decisién de la persona trans*, mayor de

edad, el sometimiento al tratamiento hormonal.

Asimismo, el elemento de aceptabilidad implica
que los servicios de salud sean «respetuosos de la
cultura de las personas, las minorias, los pueblos
y las comunidades, a la par que sensibles a los re-
quisitos del género y el ciclo de vida, y deberan
estar concebidos para respetar la confidenciali-
dad» (Comité DESC, 2000, parr. 12). Esto implica
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que el servicio de tratamiento hormonal sea ad-
ministrado teniendo en cuenta las caracteristicas
personales del paciente, esto es, si se trata de un
adulto mayor trans*, una mujer trans*, una perso-
na trans* con discapacidad, entre otros. Por ello,
«para cumplir con el criterio de aceptabilidad es
necesario contar con protocolos de atencién para
este tipo de practicas que tomen en consideracion
las particularidades de cada paciente» (Lengua,
2018, p. 109).

Por ultimo, el elemento de calidad implica que el
servicio de salud sea éptimo y para ello requiere
«personal médico capacitado, medicamentos y
equipo hospitalario cientificamente aprobados y
en buen estado, agua limpia potable y condicio-
nes sanitarias adecuadas» (Comité DESC, 2000,
parr. 12). Asimismo, para brindar un servicio de
salud de calidad, «los Estados deben contar con
establecimientos y equipos de salud para realizar
toda terapia de afirmacion de género en condi-
ciones de salubridad y conforme a los estdndares
médicos» (Lengua, 2018, p. 110). Igualmente, es
de suma importancia que el personal médico esté
capacitado no solo en la prestacion de este servi-
cio de salud, sino también en una adecuada aten-
cion para las personas trans* que acceden a este,

para evitar situaciones de maltrato.

(...) Me hicieron sentir incémoda [en el Hos-
pital Goyeneche de Arequipa] muchas ve-
ces, me llamaban por mi nombre masculino;
hubo un doctor Gonzalo, que trataba pési-
mamente a muchas compaferas, me incluyo
en ellas. La jefa de obstetras Lizbeth tiene un
mal trato hacia muchas companeras, hasta
a mi, por quejarme del maltrato. Siempre
cuando me quejo de algo, ella dice: «Zaira
siempre es asi, exagera las cosas, o sea no

tenemos que atenderla solo a ella, también



tenemos cosas que hacer y no tenemos
tiempo». Esa actitud siempre la tuvo con-
migo ya que yo defendia a todas las chicas
que recibian tratamiento, incluso a veces al
hacernos pruebas de hisopado rectal y por
el conducto urinario eran muy toscas, sobre
todo la obstetra Cecilia. Ella estaba enoja-
da conmigo porque me quejé y cuando me
hizo mi hisopado me rasgd y lastimé mis vias
urinarias, por lo cual yo no podia orinar por-
que me dolia muchisimo. Por lo tanto, yo re-
gresé al hospital y presenté mi queja, pero la
jefa de obstetras, que es la sefiorita Liz, me
dijo que estoy exagerando las cosas, que es
normal el dolor, que lo Unico que quiero es
perjudicar a las obstetras, etcétera. Varias
veces me hicieron hisopados y no me hicie-
ron doler como lo hizo la obstetra Cecilia,
yo creo que lo hizo a propdsito. Después de
eso, me dieron unas pastillas para el dolory
la inflamacién, practicamente reconocieron
que de verdad me lastimé (comunicacién
personal con Zaira T. Veldsquez, 25 de agos-
to de 2020).

5. A MODO DE
CONCLUSION: ¢ PUEDE
EL ESTADO PERUANO,
EN VIRTUD DEL ESTADO
DE EMERGENCIA
SANITARIO, IMPEDIR EL
ACCESO AL TRATAMIENTO
HORMONAL DE LAS
PERSONAS TRANS *?

La emisién del decreto supremo 044-2020-PCM,
en razén de la declaracién de emergencia nacio-

nal, significd, de acuerdo con el articulo 3 de dicha

norma, la suspensiéon del ejercicio de los derechos
relativos a la libertad y la seguridad personales, la
inviolabilidad del domicilio, y la libertad de reu-
nion y de transito, los cuales se encuentran garan-
tizados tanto por la Constitucién Politica del Peru
como por la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos. El estado de emergencia nacional con-
tinda, pues, mediante decreto supremo 146-2020-
PCM, fue prorrogado hasta el 30 de septiembre
de 2020". En esta ultima norma, aunque se man-
tiene la suspensién del ejercicio a la libertad de re-
union, solo se han establecido limitaciones al ejer-
cicio del derecho a la libertad de trénsito; todas
estas medidas se han implementado por razones
de saludy para evitar la propagacion de contagios
por COVID-19.

Respecto a la suspension del ejercicio de dere-
chos, es relevante el articulo 27 de la Convencidn
Americana, pues en su primer parrafo describe los
requisitos para que opere la suspension de cier-
tos derechos y libertades. En relacion con los de-
rechos que si admiten suspension, los requisitos
que el Estado estd obligado a cumplir son: (a) un
requisito de proporcionalidad en el tiempo y en el
tipo de suspensiones que se decreten; (b) la exi-
gencia de que las medidas no sean discriminato-
rias; (c) la prohibicion de suspender obligaciones
cuando esta suspension sea incompatible con las
demas obligaciones internacionales del Estado; y
(d) finalmente, la obligacion de informar sobre la
declaraciéon de emergencia a los demas Estados
parte de la OEA (Nash & Sarmiento, 2008).

Ahora bien, como se ha observado en las normas

aludidas, ninguna de ellas menciona la suspensién

del ejercicio del derecho a la salud. En esa linea,

13 Durante la elaboracién del presente ensayo, esta fue la Gltima norma
que prorrogd la declaratoria del estado de emergencia en el Perd.
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dado que no se ha establecido una suspensién
expresa de tal derecho, el Estado peruano aun
mantiene la obligacién de respetar los servicios
de salud en los términos sefialados. No obstante,
en razén de un contexto de emergencia sanitaria,
podria hablarse de una limitacién al goce de este
derecho. Ental caso, jseria valida la suspension de
los servicios de salud esenciales para que el sis-
tema sanitario se aboque Unica y exclusivamente
a la prevencién y tratamiento de una enfermedad
pandémica? La respuesta seria negativa, pues el
caracter esencial de estos servicios de salud impi-
de que el Estado se aparte de ellos.

Asi, la facultad de restringir o suspender el ejer-
cicio de ciertos derechos humanos por parte del
Estado no es discrecional, sino que esté limitada
y exige el cumplimiento de determinadas condi-
ciones. En ese sentido, estas medidas deben tener
como eje el principio de no discriminacion, el cual,
en el SIDH, ha alcanzado el rango de ius cogens
y, por lo tanto, es de obligatorio cumplimiento su
aplicacion.

Asimismo, debido a que la identidad de género
constituye un motivo prohibido de discrimina-
cién y una categoria protegida por la CADH, el
Estado tiene una mayor carga de la prueba para
demostrar por qué la suspensién del tratamiento
hormonal para personas trans*, en el contexto de
la emergencia sanitaria, no constituye un trato dis-
criminatorio. Consideramos que el Estado perua-
no tiene que demostrar por qué eligié suspender
la continuacién de tratamientos hormonales para
personas trans* entre toda la gama de servicios de
salud.

Uno de los efectos de la COVID-19 ha sido la so-
brecarga del sistema de salud, lo que ha llevado

a que el Estado concentre los recursos médicos
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en el tratamiento y contencidn de este virus; sin
embargo, ha dejado de lado otros servicios de sa-
lud esenciales como el tratamiento hormonal. Al
respecto, se debe evaluar cuéles son los servicios
de salud esenciales para el Estado peruano y que,
por tanto, no ameritan ser suspendidos, incluso
en contextos de emergencia sanitaria. En vista
de ello, podemos concluir que la suspensién del
tratamiento hormonal obedecié a que el Estado
peruano lo consideré como un servicio no esen-
cial, lo cual evidencia un —aun vigente— enfoque
binario y una cisgeneridad privilegiada sobre los
cuales se sustenta el sistema de salud.

En el mismo sentido, la CIDH, mediante la Resolu-
cién 1/2020, a propdsito de la emergencia sanita-
ria global, ha comunicado a los Estados miembros
de la OEA las siguientes recomendaciones en el

caso de las personas LGBTI:

69. Adoptar o fortalecer protocolos de aten-
cion en salud y sistema de denuncias para
las personas LGBTI —incluyendo nifios, ni-
fias y adolescentes— que tomen en cuenta
el prejuicio, la discriminacién y la violencia
en sus hogares en el contexto de distancia-

miento social o cuarentena.

70. Adoptar o fortalecer politicas que garan-
ticen el respeto a la identidad de género en
el ambito hospitalario y garantizar la conti-
nuidad de servicios médicos prestados a las

personas trans.

Por lo tanto, dado que consideramos que el trata-
miento hormonal es un servicio de salud esencial,
ya que atiende a una necesidad de salud particular
y prioritaria de la poblacién trans*, el Estado pe-
ruano no puede impedir el acceso al tratamiento



hormonal incluso en un contexto de emergencia
sanitaria, porque no existe una restriccién expresa
a la salud. Es asi que el Estado peruano tiene la
obligacién de respetar el acceso a este servicio de
salud pues, de lo contrario, atentaria contra el es-
tandar de proteccion de los derechos a la salud e
identidad de género de las personas trans*.

6. CONSIDERACIONES
FINALES

El tratamiento hormonal masculinizante o femi-
nizante es un servicio de salud esencial para las
personas trans* porque les permite garantizar su
transicion hacia el género deseado o desarrollary
mantener la identidad de género. De igual mane-
ra, esta ligado a las caracteristicas y las necesida-
des de salud particulares que tiene la poblacién
trans* que ha decidido masculinizar o feminizar su

cuerpo.

La Corte IDH no ha tenido la oportunidad de co-
nocer sobre un caso que involucre el derecho a la
salud de personas trans*; por ello, no ha hecho un
abordaje integral de los servicios de salud que ne-
cesitan especificamente, tal como lo ha hecho con
otros grupos vulnerables como personas con VIH
(casos Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, Cuscul Pi-
raval vs. Guatemala) o personas adultas mayores
(caso Poblete Vilchez vs. Chile).

Lo que si nos queda claro después de los anélisis
que hace la Corte IDH, al conocer casos sobre de-
recho a la salud, es el peso especifico que le ha
dado a los pronunciamientos de Naciones Unidas
(especificamente del Comité DESC). Por tanto, si
ocurre que la Corte IDH llegara a conocer algun
caso en el que la victima sea una persona trans?,

debe aplicar esta linea de argumentacién porque,

segun ella, el Estado no solo tiene obligaciones
progresivas sino también inmediatas y entre estas
Ultimas esta la de proveer a todas las personas los
servicios primarios de salud. Y ya que las terapias
hormonales de salud son servicios esenciales para
las personas trans* —es decir, primarios—, deben
ser garantizadas por el Estado peruano.
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1. INTRODUCCION

El mundo sufrié un cambio descomunal debido a
la pandemia provocada por la propagacion de la
COVID-19, que transformé la vida de la humani-
dad, independientemente de la condiciéon socioe-

condmica de las personas.

Con la llegada de esta pandemia, las personas se
vieron obligadas a realizar un confinamiento, que
para muchos fue una muestra de amor y unidad
con sus familias. Para otros, como los grupos de
inmigrantes venezolanos, esta situacién se con-
vertiria en una bomba de tiempo. En este contex-
to, el extranjero que vio en tierras ecuatorianas el
medio para mejorar su calidad de vida, al llegar
al Ecuador se encontrd con una realidad que no
esperaba: trabajos informales, sueldos infimos sin

14 Estudiante egresada de la Facultad de Jurisprudencia de la Universi-
dad Central del Ecuador. Contacto: camili_lopez@hotmail.com

15 Estudiante egresada de la Facultad de Jurisprudencia de la Universi-
dad Central del Ecuador. Contacto: nspenafiel@uce.edu.ec

beneficios legales inherentes a su condicién de
trabajador y pobreza normalizada.

La cuarentena y el estado de emergencia decre-
tados el 17 de marzo de 2020, mediante decreto
ejecutivo 1017, fue el punto de partida para que
varias familias venezolanas emprendieran el éxo-
do de regreso a su pais, sin transporte, alimento,
descanso ni empatia, ademas de con miedo y la
dificil decision de morir de COVID-19 o de ham-
bre.

En este ensayo analizaremos la ayuda humani-
taria, sus principios y los obstaculos que se han
presentado para entidades como organizaciones
internacionales, ONG y a otros actores que la otor-
gan. Asimismo, hablaremos de las decisiones to-
madas por el Estado ecuatoriano frente a la crisis
humanitaria y la asistencia brindada a inmigrantes
venezolanos en cumplimiento de los derechos y
principios garantizados en la Constitucion, princi-
palmente en su articulo 11, numeral 2. Finalmente,
es importante conocer la situacion actual de las
familias que adn no han llegado a la frontera de
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Rumichaca con la esperanza de dejar nuestro terri-

torio y encaminarse hacia una vida estable.

2. PRINCIPIOS Y
DESAFIOS DE LA AYUDA
HUMANITARIA

La ayuda humanitaria es «la que se brinda a la po-
blacién victima de un desplazamiento para garan-
tizar el acceso a servicios basicos como alimenta-
cién, atencién médica, agua o refugio» (ACNUR, 5
de agosto de 2019). Por tanto, su funcién trascen-
dental es socorrer a las victimas de conflictos ar-
mados, desastres naturales y cualquier emergen-
cia que ponga en riesgo la vida de las personas 'y

su supervivencia.

Cabe mencionar que la distribuciéon de insumos
de alimentos es un ejemplo macro en la ayuda hu-
manitaria; no obstante, los &mbitos categdricos en
esta son el politico, el econémico o financiero, el
organizacional, el de movilizacién, el médico y el
educativo (Calero, 2011). Estos estan englobados
en derechos que resultan mas dificiles de alcanzar
y salvaguardar, debido a un sinfin de obstaculos

que impiden su exigibilidad.

Es importante mencionar que, de acuerdo a las
Naciones Unidas, para ser clasificada de humani-
taria, la ayuda debe ser consistente con los princi-
pios de humanidad, imparcialidad e independen-
cia, y neutralidad; los tres primeros, consagrados
por la Resolucion 46/182 de la Asamblea Gene-
ral (en 1991), y el dltimo, por la 58/114 (en 2006)
(Abrisketa, 2016).

Respecto al principio de humanidad, este se en-

foca en la proteccién, respeto a la vida y dignidad

del ser humano; no obstante, deben garantizarse
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otros derechos que van de la mano con el derecho
alavida, tales como el derecho a la salud, a la edu-

cacidn, a obtener alimentos, entre otros.

Por su parte, el principio de imparcialidad hace
referencia a que la ayuda debe enfocarse en los
grupos de mayor vulnerabilidad y en sus necesi-
dades mas esenciales, sin hacer distinciones sobre
la base de |la nacionalidad, raza, sexo, creencias re-
ligiosas, clase u opinién politica. Es decir, se trata
del derecho a la asistencia en derechos humanos.

Por otro lado, el principio de independencia tiene
su enfoque en la autonomia de los dmbitos politi-
co, econdémico, militar o de cualquier agente hu-
manitario. En si, implica garantizar que las decisio-
nes que se toman en la organizacion que brinda
ayuda humanitaria en términos de planificacion y
evaluacion sean realizadas en términos profesio-

nalesy con transparencia.

Finalmente, el principio de neutralidad se expresa
a través de la imparcialidad, es decir, que las orga-
nizacionesy los actores humanitarios no deben to-
mar partido en la controversia; solamente deben
proveer asistencia humanitaria y evitar adentrarse

en las crisis.

Ya esclarecidos los principios de ayuda humanita-
ria en el marco del derecho internacional de dere-
chos humanos, es importante realizar un anélisis
respecto al contexto actual de la pandemia oca-
sionada por la COVID-19, que ha perjudicado en
gran magnitud a la poblacién mundial, asi como
ha obstaculizado y entorpecido las actividades de
asistencia humanitaria de los diferentes entes y or-
ganizaciones. En este sentido, es importante co-
nocer los desafios que ha tenido que sobrellevar
la ayuda humanitaria para brindar asistencia a los
grupos vulnerables, como los migrantes venezo-



lanos en territorio ecuatoriano, esto sobre la base

de los principios anteriormente mencionados.

En primer lugar, es preciso recalcar que «mas de
70 millones de personas han tenido que abando-
nar sus hogares por culpa de conflictos armados,
guerras, violencia, desastres naturales o enferme-
dades» (ACNUR, 5 de agosto de 2019). En la ac-
tualidad, a esa cifra se suman millones de perso-
nas mas, victimas de un desplazamiento, que han
sido afectadas gravemente por la pandemia, es
decir, que no tienen una condicion regular migra-

toria en un Estado.

Para poner esta informacién en contexto, cabe
mencionar que mas de 5.1 millones de personas
se han visto forzadas a dejar Venezuela, segun
las ultimas cifras de las Naciones Unidas (ACNUR,
2020). Entre ellas, segun datos oficiales de Migra-
cién en el Ecuador, hay 350 510 ciudadanos ve-
nezolanos en el pais que ingresaron de forma re-
gular; no obstante, con los ingresos irregulares, la
cantidad podria sobrepasar los 400 000 en el pais
(Ministerio de Gobierno del Ecuador, s.f.).

Cabe mencionar que la pandemia no discrimina
e impacta a las diferentes esferas de la sociedad.
Sin embargo, las personas con mayor grado de
vulnerabilidad y cuyos derechos se han visto més
afectados son las mujeres, los adultos mayores, los
ninos, ninas y adolescentes, los mendigos, los pue-
blos indigenas, los pueblos afrodescendientes, las
personas que viven en pobreza o trabajan en el
sector informal, asi como las personas refugiadas
y migrantes residentes en el pais y en transito. Ello
quiere decir que los migrantes venezolanos que
se encuentran en el Ecuador, ya sea con una con-
dicién migratoria regular o irregular, han sido gra-
vemente perjudicados.

Por ende, se ha requerido asistencia y ayuda frente
a la emergencia de la crisis humanitaria que vive la
poblacién venezolana debido a la pandemia, e in-
clusive antes de esta pavorosa situacién. Es asi que
trabajadores humanitarios ya asistian a hermanos
venezolanos que cruzaban la frontera desde Co-
lombia con destino a Ecuador o Peru. La ayuda
consistié en refugio, atencién médica, alimenta-
cién o agua. Sin embargo, debido a la COVID-19,
se han originado desafios en la forma en que la
ayuda humanitaria responde habitualmente a las

emergencias presentadas.

Uno de estos desafios son las politicas guberna-
mentales, que al inicio de la pandemia prohibie-
ron las reuniones publicas como medida para evi-
tar la propagacién del virus. Pero no se tomd en
cuenta que grupos en estado de vulnerabilidad,
como la poblacién migrante venezolana —entre la
qgue se encuentran mujeres, nifios, nifas, adultos
mayores—, sobrevivian gracias a la ayuda huma-
nitaria. Dichas medidas obstaculizaron en gran
magnitud la distribucién de asistencia alimentaria
y otros suministros que salvan vidas, asi como la
provisidon de servicios basicos a las poblaciones
desplazadas; asimismo, las restricciones de viaje
han limitado la capacidad de enviar asistencia de

emergencia.

Este obstaculo impide el cumplimiento del princi-
pio de humanidad, ya que, al imposibilitar la dis-
tribucion de insumos y suministros a grupos vul-
nerables, no es posible adoptar todas las medidas
necesarias para evitar o aliviar el sufrimiento hu-
mano provocado por la pandemia. En consecuen-
cia, ello dificulta que la poblacién civil, victima de
estas circunstancias, goce del derecho a recibir
proteccidn y asistencia. Ademas, ocasiona que los
campamentos de refugiados en hacinamiento ten-

gan un mayor riesgo de alta transmisiéon y menor
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capacidad para establecer medidas de preven-

cion.

Por otro lado, la crisis econdémica y politica que
azota al Ecuador, principalmente los actos de co-
rrupcion por parte de actores politicos y autorida-
des del gobierno, ha generado obstaculos para
que trabajadores, organizaciones internacionales
y ONG puedan brindar ayuda humanitaria de ma-
nera neutral e imparcial. Esta coyuntura también
ha originado intereses contrapuestos, lo cual se
ha evidenciado a través del delito de delincuen-
cia organizada en el pais, orquestado por grupos
poderosos que, para obtener ganancias politicas
y econdmicas, retuvieron miles de insumos médi-
cos, como mascarillas, pruebas de COVID-19, en-
tre otros (Arroyo, 22 de junio de 2020). Sin duda,
estos materiales pudieron haber sido distribuidos
en beneficio de la poblacién ecuatoriana y ciuda-
danos venezolanos. En consecuencia, esto ha difi-
cultado que la asistencia humanitaria sea neutral
e imparcial porque desvia la interpretacién con-
vencional de las crisis «como resultado de facto-
res naturales o econémicos y de un caracter poli-
ticamente imparcial, visién que facilita la asuncidn
de que las motivaciones de los donantes también
sean neutrales» (Macrae, 1996).

Ademas, otro motivo por el que la ayuda huma-
nitaria no cumple con dichos principios es su im-
pacto econémico y politico porque, lejos de be-
neficiar solo a las victimas, los grupos de poder
—como los actores politicos— se han afanado en
controlar o manipular la ayuda, lo cual ha dificulta-
do extraordinariamente que sea neutral. También,
cabe mencionar que la accién humanitaria ha sido
utilizada por el gobierno ecuatoriano como un
sustituto de politicas publicas que se requieren
para afrontar la pandemia.
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Otro aspecto relevante es que, desde el origen de
la pandemia en el Ecuador, con el brote de la CO-
VID-19, los refugiados y migrantes de Venezuela
se enfrentaron a varios desafios, incluidos la pér-
dida de medios de vida, desalojos y el aumento
de la estigmatizacién. Después de cinco meses
del inicio de esta crisis, la situacién para los her-
manos venezolanos ha empeorado, pues siguen
sin acceso a instalaciones basicas de salud e hi-
giene, lo cual imposibilita acatar las medidas de
distanciamiento fisico. Quienes viven en una situa-
ciénirregulary sin documentacién también corren
el riesgo de quedar excluidos de los programas
nacionales de salud y asistencia social. Esto vulne-
ra el principio de imparcialidad, ya que la ayuda
humanitaria debe proporcionarse a las victimas en
funcion de sus necesidades, no de cualquier otro
criterio que suponga discriminacién por naciona-
lidad, raza, sexo, o ideologia politica. En palabras
de Etxebarria, «la imparcialidad se apoya en el va-
lor comun de la dignidad humana quebrantada
por el sufrimiento: como victimas sufrientes todos

somos iguales» (1999, p. 47).

Finalmente, las organizaciones y trabajadores hu-
manitarios desempefian sus funciones sobre la
base de sus propias decisiones, es decir, regidos
por el principio de independencia, lo cual significa
que deben estar al margen de condicionamientos
politicos en el pais que otorgan asistencia huma-
nitaria, en ese caso, en el Ecuador. Ahora bien,
como se ha analizado con los demas principios,
este también es cuestionado y obstaculizado en
la practica por diferentes factores, como la nece-
sidad de fondos publicos, la colaboracién con los
gobiernos u otros grupos de poder o la influencia
de los medios de comunicacién. Ello ha impedi-
do que la asistencia humanitaria llegue de mane-
ra eficaz en beneficio de la poblacién desplazada



que se encuentra en condiciones de vulnerabili-
dad (Abrisketa, 2016).

Es asi que al hablar de ayuda humanitaria se pien-
sa en la figura de organizaciones como ONG, go-
biernos o agencias de Naciones Unidas, pero no
se toman en cuenta los desafios y obstaculos que
atraviesan los trabajadores humanitarios para lle-
var a cabo un conjunto de acciones, cuyo objetivo
es proteger y salvar vidas de la poblacion que se
encuentra en peligro y cuyos derechos se estan
vulnerando debido a crisis humanitarias como
hambrunas, desastres naturales, hostilidades y
pandemias como la COVID-19. Estas acciones se
materializan a través de la entrega de alimentos,
agua potable, medicinas, construccidn de letrinas
o asistencia sanitaria de emergencia, esto con el
fin de mitigar el sufrimiento de las personas afec-

tadas y proteger sus derechos fundamentales.

3. DECISIONES DEL ESTADO
ECUATORIANO ANTE LA
MOVILIDAD HUMANA
EN EL CONTEXTO DE LA
PANDEMIA

Ha sido cuestionable el papel que ha desempe-
fiado el gobierno ecuatoriano en el contexto de
la pandemia, ya que se despreocupd en gran ma-
nera de las necesidades de las personas en condi-
ciones de vulnerabilidad. En ese sentido, la pobla-
cién venezolana estaba desamparada en territorio
ajeno; varios de estos grupos, compuestos en su
mayoria por familias completas, tomaron la deci-
sion de regresar a su pais.

Es preciso mencionar que el Instituto Nacional de
Estadistica y Censos no posee datos sobre la canti-
dad real de venezolanos en el Ecuador. Sobre esta

base, es imposible estar preparados como Estado
ecuatoriano para brindar ayuda humanitaria ur-
gente a este grupo desplazado. Adicionalmente,
existe un sistema de salud colapsado, fluctuacio-
nes en la economia nacional, inestabilidad politi-
ca, asi como varios decretos que, lejos de impul-
sar la calma en el pais, mostraban el futuro incierto

que ahora es realidad.

Mucho se dijo sobre la triple crisis que atravesaba
el pueblo ecuatoriano tras la declaratoria del es-
tado de emergencia; el presidente Moreno hablé
de la crisis sanitaria, econdmica y social como con-
secuencia de las dos anteriores (El Universo, 10 de
abril de 2020). La situacién empeord con la cai-
da del precio del petréleo y la ruptura de los dos
oleoductos del Ecuador, dado que este recurso
natural es fuente principal de la economia ecua-
toriana. Ante esto fue predecible que el gobierno
tomara medidas econdmicas reprensibles con la
intencidén de optimizar recursos; no obstante, la
verdadera cuestion por analizar es cual fue el cos-
to real. La respuesta es simple: el recorte presu-
puestario en educacién y salud, sumado al cierre
de albergues, lo que obstaculizé la ayuda humani-
taria. Ademas, se cambid el presupuesto asigna-
do a otorgar ayuda humanitaria ante la crisis de la
migracion venezolana y este fue el impulso para
que los inmigrantes se movilicen desde todas las
provincias hasta la frontera norte, en la provincia
del Carchi.

Por otro lado, en el resumen ejecutivo denomina-
do Retos y oportunidades de la migracién venezo-
lana en Ecuador se menciona que «Hasta septiem-
bre de 2019, aproximadamente 4,3 millones de
personas salieron de Venezuela. [...], entre 2015
y septiembre de 2019, casi 400 000 venezolanos
decidieron establecerse en Ecuador» (Banco Mun-
dial, 2020, p. 15). Esta cifra no es exacta pero cons-

COMPILACION DE ENSAYOS




tituye el nUmero mas cercano a la realidad. Vale
indicar que el 40% de esta poblacion se sitda en
la capital de la republica debido a las oportunida-
des laborales que vieron en este territorio, ya sean
formales o informales; sin embargo, esta decisién
ha supuesto un obstaculo méas en la busqueda de
una mejor calidad de vida.

En julio de 2019 se otorgd amnistia a los ciudada-
nos migrantes venezolanos para la obtencién del
visado, para que con ello puedan regularizar su
estancia en el pais como habia estado planificado
en el decreto ejecutivo N. 826 de ese mismo afio.
Cabe mencionar que debido al estado de excep-
cién esta medida se amplié en un nuevo decreto
ejecutivo, el N. 1020, que establecioé la prérroga
de la amnistia migratoria de 60 dias posteriores al

término del estado de excepcidn.

Con el antecedente del parrafo anterior, se infiere
que existe una clara vulneracién de derechos, pues
mediante el decreto ejecutivo N. 1126, el 14 de
junio se extendio el estado de excepcion, lo cual
ocasiond el cierre de la expedicién de visas huma-
nitarias, medida que dejd, segun el presidente de
la Asociacidn Civil de Venezolanos en el Ecuador,
a miles de ciudadanos venezolanos en una con-
diciéon migratoria irregular. Asimismo, manifiesta
que «la entrega de visas humanitarias beneficid a
menos del 15% de los méas de 300 000 ciudadanos
venezolanos en el Ecuador» (Vélez, 2020).

A pesar del problema tecnoldgico que atraviesa el
Estado ecuatoriano, este ha considerado que ha
proporcionado los medios tecnolégicos suficien-
tes para el acceso a las visas por amnistia. Sin em-
bargo, ello dista de ser cierto, pues la pagina esta
colapsada hasta el dia de hoy. Ademas, la oficina
que opera en Quito no atiende con normalidad
debido a las restricciones, por lo cual los migran-
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tes venezolanos dejan los documentos en un cen-
tro de computo que opera en las afueras, con la

ilusion de ser llamados al terminar el dia.

Los requisitos considerados necesarios para la
tramitacidon de visas complican el acceso a una.
Recordemos que la mayoria de esta poblacién
extranjera se encuentra en territorio ecuatoriano
luego de un viacrucis por Colombia y de haber
probado caminos irregulares para cruzar la fronte-
ra —si bien no son todos, ocupan el mayor porcen-
taje—. A esta coyuntura se suma la falta de empatia
ocasionada por la diferencia de idiosincrasia por
parte de los ecuatorianos, lo que imposibilita una

estancia sin problemas.

Se debe mencionar que la pandemia empeoré la
situacion en el pais a gran escala, lo que obsta-
culizé y limité la ayuda humanitaria por parte del
gobierno, ademas de provocar que varias familias
migrantes ya no contaran con los pocos benefi-
cios entregados por diversas organizaciones. No
obstante, la asistencia humanitaria otorgada por
parte del HIAS, un organismo judio internacional
que vela por la seguridad de los refugiados en el
mundo, continué mediante la entrega de ayuda
econdmica, la cual normalmente se daba de forma
mensual, pero, debido a la pandemia, ello se pro-
rrogo por cuatro meses mas, independientemente
de la expiracién de la tarjeta de alimentacién o del

bono econémico que tiene vigencia de un afio.

En efecto, lo méximo que pudo hacer el gobierno
por los inmigrantes venezolanos durante la pan-
demia fue la emisién del decreto ejecutivo 1020,
el cual, en su articulo 1, establecid la extensidon de
una amnistia migratoria y del proceso de regulari-
zacién por 60 dias luego de terminado el estado
de excepcidn. No obstante, este beneficio se obs-

truyd en este contexto, lo que supuso el incumpli-



miento de lo dispuesto en el articulo 2 del mismo
documento, que ratifica la validez del pasaporte
de los venezolanos hasta cinco afos luego de la
fecha de caducidad para cualquier trédmite publico
o privado. Evidentemente, este grupo de personas
ha sido uno de los sectores mas golpeados por la
decision de un gobierno inestable que ha normali-
zado contravenir la norma suprema constitucional
y, con ello, los compromisos internacionales que
adoptd como propios.

Ademas, la reciente Ley Organica de Movilidad
Humana del Ecuador deja muchos cuestionamien-
tos, pues se han presentado varias demandas de
inconstitucionalidad, ya que la Constituciéon rige
los principios de igualdad y no discriminacion, es
decir, la no diferenciacion entre nacionales y ex-
tranjeros. Esto se enmarca en el cumplimento del
derecho atener unavida digna y determina la sen-
da del Plan Nacional del Buen Vivir, cosmovisién
que anhela eliminar barreras impuestas. Es asf
que esta ley ha convertido el proceso de regula-
rizacién en discrecional y, por ende, alcanzarlo se
vuelve restrictivo para los ciudadanos extranjeros
que desean tener una condicion legal y regular en

tierras ecuatorianas.

En este sentido, con la ley anterior existe una re-
gresién de derechos para las personas refugiadas
en el pais. Ante esto, el Ecuador busca erradicar
cualquier condicién que vulnere derechos fun-
damentales, con el fin de dar cumplimiento y res-
peto a instrumentos internacionales y a garantias
constitucionales nacionales. Ello estad plasmado en
el articulo 416, numeral 6, de la Constitucién del
Ecuador, que «Propugna el principio de ciudada-
nia universal, la libre movilidad de todos los habi-
tantes del planeta y el progresivo fin de la condi-

cién de extranjero como elemento transformador

de las relaciones desiguales entre los paises, es-
pecialmente Norte-Sur» (CRE, 2008, p. 124).

Finalmente, es importante manifestar que la bus-
queda de un Estado constitucional de derecho ha
sido el faro que iluminé el camino de los miles de
venezolanos que salieron de su pais con la idea
de que solo «pasarian» por Ecuador para llegar al
Perd y Chile; sin embargo, en el camino, pusieron
sus esperanzas en una economia dolarizada como
la ecuatoriana. Ello supuso un fuerte incentivo para
radicarse en uno de los paises méas golpeados por
la pandemia y con una crisis econémica, politica,
humanitaria, y social.

4. CAMINANDO EL
ECUADOR HASTA
A LA FRONTERA DE
RUMICHACA

Una familia venezolana paga por arriendo men-
sual de un cuarto de vivienda, como minimo, se-
tenta ddlares; en comida, 4 ddlares diarios, pero
limitando las veces de alimentacién; el transporte
estd negado pues es un gasto innecesario y solo
lo utilizan cuando suben a trabajar en la venta de
dulces o pequefios articulos de bazar con precios
que van desde los 0,25 centavos hasta 1 ddlar.
Entretanto, la ropa se consigue de donaciones y
los celulares son reemplazados por el uso de ca-
binas telefénicas con llamadas internacionales a
0,49 centavos por minuto (Enriquez, 5 de octubre
2019).

Respecto a la educacién, los nifios, nifias y adoles-
centes migrantes no pueden acceder a ella con
facilidad, pero en localidades pequefas que no
tienen mucha demanda estudiantil, es posible lo-
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grar que los infantes cursen el afo escolar en los
meses de septiembre en la sierra y Amazonia, y
en la costa, en mayo. El ingreso a mitad del ciclo
estudiantil estd negado; asimismo, los uniformes,
los Utiles escolares y demas objetos basicos para
el proceso de aprendizaje corren por cuenta de
los padres, aun cuando la educacién es publica y
gratuita. Por ello, el derecho a la educacién y el
interés superior de los nifos, nifas y adolescentes
estd siendo vulnerado por estas limitaciones.

Por otro lado, los principales trabajos a los que se
dedican los migrantes venezolanos son en florico-
las, en donde la remuneracién llega hasta los 200
ddlares mensuales; venta de arepas, empanadasy
hallacas a 1 ddlar —segun algunos testimonios, en
un buen dia se pueden vender hasta diez unida-
des—; actividades de barberia y belleza, en las que
el precio estandar es de 3 ddlares y solamente el
15% les corresponde —es decir 0.45 centavos—; fi-
nalmente, la mendicidad ha sido la medida extre-

ma de la mayoria de inmigrantes.

Lo relatado es la vivencia diaria de miles de vene-
zolanos en un dia normal. En varias provincias del
pais, luego del confinamiento por la propagacién
de la COVID-19, todas las actividades quedaron
detenidas y ello implicé que ya no tuvieran acceso
a los medios para conseguir entradas econémicas.
Por ende, ante el aumento de necesidades no cu-
biertas, varios inmigrantes tomaron la decisién de
movilizarse caminando de regreso a su pais. De-
bido a que con el estado de excepcidn vigente se
elimind el transporte urbano, cantonal, provincial
o internacional, los autos particulares solo podian
circular con un salvoconducto que emitia el Minis-
terio de Gobierno en casos especificos. Por ello,
les era imposible movilizarse en un vehiculo.

Por su parte, la especulacién en los insumos mé-

dicos de proteccidn bésica, como las mascarillas,
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causé escasez e incremento de precios. En con-
secuencia, este grupo de personas no logré ac-
ceder a estos articulos y en su lugar optaron por
cubrirse con ropa cuando el cansancio les ganaba.
La policia, los militares y los agentes municipales
cortaban las caminatas cuando llegaban a algu-
na localidad, donde les pedian «papeles» para
dejarlos continuar. Sin duda, ello era totalmente
innecesario, pero siempre se usé la frase «es por
seguridad», cuando se trata de personas que ca-
recian de ella en todo dmbito.

Los puentes peatonales, los parques y los estacio-
namientos a orillas de la carretera fueron el hogar
mas seguro que encontraron para pasar lanochey
continuar con energias al dia siguiente. La distan-
cia proporcionada por Google Maps entre Gua-
yaquil y Rumichaca es de 658.3 km, lo que repre-
senta 130 horas de caminata; mientras que desde
Quito hasta Rumichaca es de 218.6 km, distancia
que equivale a 46 horas caminando. Como ya se
dijo, el confinamiento para ellos significé la salida
obligatoria de los lugares en donde se sintieron
seguros por determinado tiempo.

Andrea Sacco, alcaldesa de Ibarra, ciudad capi-
tal de la provincia de Imbabura, vecina de la pro-
vincia del Carchi, decidié cerrar los albergues de
venezolanos. En la entrevista dada a TVN Canal
justificé esta medida de la siguiente manera: «la
situacion de ciudadanos extranjeros en situaciéon
de extrema vulnerabilidad es un problema que su-
perd la capacidad de atencién e intervencién de
la Municipalidad» (Imbabura en Linea, 4 de junio
de 2020). Sin embargo, no considerd que este era
uno de los lugares fundamentales para la llegada
o retorno de extranjeros, en donde podian tener
algo de estabilidad hasta tomar decisiones sobre
su estancia; y, en época de pandemia, el hogar que

muchos ciudadanos venezolanos necesitaban.



La llegada a Rumichaca no significé la meta que
muchos se habian trazado, pues el 14 de marzo de
2020, el Ecuador cerrd sus fronteras maritimas, te-
rrestres e internacionales, para todas las personas
nacionales y extranjeras (El Universo, 14 de marzo
de 2020). Esta medida perjudicé a todos los ecua-
torianos que se encontraban fuera del pais, pero
quienes se vieron mas afectados fueron los vene-
zolanos que querian ingresar al pais. Esta situacion
se vio agravada cuando gran parte de los ciudada-
nos venezolanos decidieron retornar a su pais de-
bido a la pandemia y por las medidas impuestas
por el gobierno ante la emergencia. A pesar de
la existencia de medidas de restriccién de circula-
cién, que impedian la movilizacion de transporte
terrestre, ello no fue obstaculo para continuar su
retorno a pie, sin importar las condiciones preca-
rias en las que debian realizarlo.

Aunque el gobierno adoptd dichas medidas para
contener la propagacién del virus, no tomd en
cuenta la crisis humanitaria existente de la migra-
cién venezolana que a diario cruza por el puente
de Rumichaca en la frontera entre Ecuador y Co-
lombia, en busqueda de mejores oportunidades y
con miras hacia un futuro que garantice el cumpli-
miento de sus derechos fundamentales. Por ello,
el prefecto de la provincia del Carchi propuso la
idea de un corredor humanitario coordinado por
Colombia, ya que el hacinamiento y las condi-
ciones precarias que padecen los desplazados,
ademas de los ataques de estigmatizacion y xeno-
fobia, vulneran gravemente sus derechos funda-
mentales. Sin embargo, esta propuesta no logrd
una respuesta.

Finalmente, esimportante recalcar que no se cuen-
ta con datos oficiales sobre el nimero de venezo-
lanos que estan varados en el puente de Rumicha-
ca, pero un reportaje realizado por la alcaldia de

Tulcan dio a conocer que «Noventa ciudadanos
venezolanos regresarén a su pais a través de un
viaje humanitario previsto desde el aeropuerto In-
ternacional Mariscal Sucre de Quito» (Efecto Co-
cuyo, 8 de mayo de 2020). En el mismo cuerpo
de la entrevista se menciona el plan «Vuelta a la
Patria», impulsado por el gobierno de Venezuela,
que planeaba dos vuelos; por ende, mediante un
célculo referencial se trataria de 270 venezolanos
beneficiados con la ayuda humanitaria, ya que se
los considera personas en condiciones de vulnera-
bilidad. Con esta cifra se puede tener una idea de
cuantos venezolanos estén a la espera de recibir
ayuda humanitaria y cuantos han preferido conti-
nuar caminando, cargando a sus espaldas las ca-
rreteras con largas distancias de Ecuador, con las
ilusiones en la mochila, el hambre en el olvido y la

pandemia bajo sus pies.

5. CONCLUSION

Si bien es cierto que el objetivo principal de la ayu-
dahumanitaria essalvaguardarlavidayla dignidad
de las personas, asi como mitigar el sufrimiento de
las victimas, esto no es suficiente para mantener a
las personas en peligro y en vulnerabilidad a sal-
Vo, puesto que, para garantizar el sistema de de-
rechos, deben protegerse otros derechos que van
de la mano del derecho a la vida, como el derecho
a la salud, a la educacion, a servicios béasicos, en-
tre otros. Todos ellos se materializan a través de
la entrega de alimentos, insumos médicos, agua
y refugio que, como principio, deberian ser otor-
gados por el gobierno ecuatoriano por ser el ente
encargado de asegurar el cumplimiento de los de-
rechos fundamentales de todas las personas que
se encuentren en el Ecuador, sin distincion alguna

entre nacionales y extranjeros.
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No obstante, debido a la crisis actual ocasionada
por la pandemia, ha sido escasa la ayuda humani-
taria dada por el gobierno; y han sido las ONG, las
organizaciones internacionales —como la ONU y el
Banco Mundial- y los gobiernos internacionales
los que la han brindado en beneficio de los ciuda-
danos ecuatorianos y de aquellos grupos en esta-
do de vulnerabilidad como la poblacién migran-
te venezolana. Por otro lado, han sido varios los
obstéculos enfrentados por la ayuda humanitaria,
los cuales han dificultado que esta llegue a todas
las personas que la necesitan y que se verifique el
cumplimiento de todos los principios que le son
inherentes. Sin embargo, lo més importante es re-
saltar el gran compromiso que tienen los trabaja-
dores humanitarios y el trabajo vital que a diario
desarrollan en condiciones dificiles y peligrosas,

en lugares donde otros no pueden o no quieren ir.

Finalmente, las medidas adoptadas por el Estado
ecuatoriano a través de las municipalidades fue-
ron tomadas a la ligera, pues se buscd que el libre
trédnsito en medio del confinamiento sirviera para
evitar que la poblacién venezolana permanezca
méas de lo necesario en territorio ecuatoriano, esto
como una medida para la prevencion de la pro-
pagacion de la COVID-19. Sin duda, este fue un
acto de irresponsabilidad e inhumanidad pues no
se prestd la atencién adecuada a este colectivo de
extranjeros para salvaguardar sus derechos funda-
mentales sin distinciones y discriminaciones, con-
forme al principio de imparcialidad de la ayuda
humanitaria. Es evidente que Ecuador tiene enor-
mes falencias normativas en materia de migracién
y movilidad humana, pues ha logrado convertir en
discrecionales aquellos derechos inherentes a la
condicién de ser humano, contenidos en cuerpos
internacionales y en la norma suprema nacional.
Ello ha causado que el actuar del gobierno ecuato-
riano se vea cuestionado por obstaculizar la ayuda
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humanitaria de ONG, instituciones y organismos
internacionales, lo que supone la vulneracién de

derechos humanos.
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rivadas de la libertad en Colombia y
Pert durante la pandemia

El nuevo coronavirus SARS-CoV-2 fue identificado
por primera vez en la ciudad de Wuhan, China, y es
la causa de la enfermedad COVID-19. Se caracteri-
za por sintomas generales como fiebre, tos y can-
sancio; puede manifestar dificultades graves para
respirar, dolores en los musculos y afectaciones
mas severas a otros érganos que aun son objeto
de estudio, pues se ha evidenciado que el com-
portamiento del virus puede variar dependiendo
de afecciones subyacentes segun el individuo
portador. Ello sitla a personas con antecedentes
de enfermedades cardiacas, obesidad, hiperten-
sion, diabetes y adultos mayores en un escenario
de mayor peligro.

Con la finalidad de evitar mas contagios, los pai-
ses decretaron estados de emergencia en sus
territorios, ademas de periodos de cuarentena
que incluian restricciones de viajes internaciona-
les y nacionales. También estaban prohibidas las

aglomeraciones, por lo que escuelas, las universi-



dades, los gimnasios, los teatros y un sinnimero
de establecimientos tuvieron que cerrar, lo que
afecté el comercio, el turismo y, en general, la
economia de los Estados. Estas medidas se justi-
fican, por un lado, por la imprescindible exigencia
de alivianar los colapsados sistemas de salud y a
sus trabajadores como base estructural de estos;
y, por el otro, para poder manejar los indices de
mortalidad. En lo concerniente al autocuidado, las
directrices fueron claras: quedarse en casa, lavar-
se las manos de manera continua, usar tapabocas
y, en el caso de que sea necesario salir, guardar
distancia social.

Si bien estas disposiciones se cimientan en am-
plios saberes cientificos, en el dmbito social son
objeto de cuestionamientos. Aun cuando la expo-
sicion al contagio supone una situacion de riesgo
para todas las personas, seria un absoluto des-
acierto optar por una generalizacién que obvie las
diferentes realidades que se presentan al interior
de una sociedad.

Por tal razén, es adecuado catalogar como error
las respuestas de los gobiernos latinoamericanos,
pues replicaron las medidas implementadas por
los paises europeos que recibieron primero el im-
pacto del virus, pero ello implicé desatender las
particularidades de sus habitantes, que posicio-
nan a América Latina como la «regidon mas des-
igual del mundo» (CEPAL, 8 de junio de 2017). Un
punto de referencia para evaluar las afectaciones
son los desplomes registrados por cifras oficiales
de las economias suramericanas. En Brasil hubo
una «caida del PIB de 9,7% en el segundo trimes-
tre» (www.ibge.gov.br/), la economia del Peru pre-
sentd un registro histérico con una «disminucion
del 30,2%» (https://www.inei.gob.pe/) y, por otro
lado, en Colombia, el Departamento Administra-

tivo Nacional de Estadistica-DANE (https://www.
dane.gov.co/) reporté la «caida del PIB de 15,7 %».

Lo anterior revela una considerable afectacion al
comportamiento de los paises durante la crisis,
toda vez que sus recursos son indirectamente pro-
porcionales a las exigencias sociales que actual-
mente surgen en sus territorios, como lo son el
reforzamiento de los sistemas de salud, la garantia
de acceso a servicios sanitarios, la necesidad de
cambios estructurales para visibilizar y solucionar
el trabajo informal, asi como la situacion de otras
comunidades marginadas. No obstante, esta co-
yuntura no excusa a los gobiernos peruanos y co-
lombianos, que serdn objeto de estudio del pre-
sente ensayo, de la inobservancia de su deber de
respeto por los derechos y libertades reconocidos
en la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-

manos, la cual ratificaron.

Siendo asi, en la resolucién 1/2020 con ocasién en
la pandemia, la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos invoca el deber de los Estados
en: «Brindar y aplicar perspectivas intersecciona-
les y prestar especial atencién a las necesidades y
al impacto diferenciado de dichas medidas en los
derechos humanos de los grupos histéricamen-
te excluidos o en especial riesgo» (10 de abril de
2020, p. 7). Y arengldén seguido menciona:

Personas privadas de la libertad, mujeres,
pueblos indigenas, personas en situacion
de movilidad humana, nifias, nifios y ado-
lescentes, personas LGBTI, personas afro-
descendientes, personas con discapacidad,
personas trabajadoras, y personas que viven
en pobreza y pobreza extrema, especial-
mente personas trabajadoras informales y
personas en situacién de calle; asi como en
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las defensoras y defensores de derechos hu-
manos, lideres sociales, profesionales de la

salud y periodistas (p. 7).

Es fundamental el reconocimiento de la presen-
cia de poblaciones en especial condicién de vul-
nerabilidad ya que respalda el planteamiento de
lo inconsecuente que resulta la promulgacién de
directivas generalizadas. Si al interior de un pais
no se puede evidenciar homogeneidad en las
condiciones de vida de todos sus ciudadanos, es
menester la adopcidn de perspectivas pluralistas
con enfoques especializados para solventar los re-
querimientos propios de cada grupo.

Ahora bien, de las anteriores poblaciones, hay dos
que en especial llaman la atencién por su dimen-
sion para la region: las personas en situacion de
movilidad y las personas privadas de la libertad
que seran el foco del ensayo. América Latina tiene
una de las crisis migratorias mas grandes a escala
mundial; la Organizacién de Estados Americanos
cataloga a la migracion venezolana como: «la més
grande en la historia del hemisferio», lo que se
representa con la cifra de «5 445 441 migrantes,
refugiados y solicitantes de asilo reportados por
los gobiernos anfitriones» (https://www.acnur.org/
situacion-en-venezuela.htm) y, de acuerdo con lo
expuesto por la misma institucidn, son acogidos
principalmente en paises receptores como Co-
lombia, Perd, Ecuadory Chile (OEA, 2019).

Por otro lado, se encuentra la crisis carcelaria en la
que el hacinamiento es protagonista de los cen-
tros penitenciarios latinoamericanos y que impo-
sibilita la garantia de los derechos humanos a los
internos. Su situacidn se ha visto especialmente
agravada por la emergencia sanitaria pues sus
indiscutibles defectos, junto a la ausencia de re-
cursos para hacerle frente, han desencadenado
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una ola de amotinamientos por toda Suramérica.
A continuacidn, estas situaciones seran abordadas
con mayor profundidad con la finalidad de evaluar
su desarrollo y las respuestas por parte de los go-

biernos colombianos y peruanos.

1. PERSONAS
VENEZOLANAS
EN SITUACION DE
MIGRACION O REFUGIO

El éxodo de los venezolanos es producto de dife-
rentes circunstancias sociales, econémicas y politi-
cas. AFP (17 de mayo de 2016) invoca como causa
la significativa devaluaciéon del petréleo en el afio
2014 correspondiente al méas del 50% que repre-
sento el principal desafio del recién electo Nicolas
Maduro, pues la economia del pafis, en lo concer-
niente a ingresos, dependia de la exportacion de
crudo. De este modo, en medio de escasez de ali-
mentos, medicinas y devaluaciéon de su moneda,
se incubd el inicio de una crisis histérica. Como
resultado, surgieron grandes disputas entre el go-
bierno y la oposicidn, las cuales se extendieron a
las calles a través de protestas sociales que dieron
testimonio del uso excesivo de la fuerza y abuso
de poder por parte de las autoridades estatales, lo
que configuré un ambiente con condiciones pre-
carias para vivir que aun en la actualidad subsisten,
pues «la inflacion acumulada durante los primeros
cinco meses del aio 2020 llegd al 295,9%» (http://

www.bcv.org.ve/ ).

En consecuencia, la cifra referente a las personas
que optaron por salir del pais tuvo un crecimiento
exponencial que puede ejemplificarse al mencio-
nar el xaumento del 8000 por ciento en el nUmero
de venezolanos que solicitaron la condicién de re-

fugiado en todo el mundo desde 2014, principal-



mente en paises de las Américas» (https://www.

acnur.org/situacion-en-venezuela.htm).

Por otra parte, es preciso senalar que, en virtud
de las especificaciones de la Corte IDH (Opinién
Consultiva OC-18/03,2003), el término migrante
abarca tanto al emigrante que es la persona que
deja un Estado con el propédsito de trasladarse a
otro y establecerse en él, como a los inmigrantes
que son las personas que llegan a otro Estado con
el propdsito de residir en él.

Asimismo, la Asamblea General de las Naciones
Unidas sobre proteccién de los migrantes explica
su situacion de vulnerabilidad a partir de la im-
posibilidad de no vivir en sus Estados de origen
y dificultades como: «diferencias de idioma, cos-
tumbres y culturas, asi como las dificultades eco-
némicas y sociales y los obstaculos para regresar
a sus Estados de origen a que deben hacer frente
los migrantes sin documentacién o en situacién
irregular» (17 de diciembre de 1999, p. 2)

Frente al concepto de refugiado, la Convencidn
sobre el Estatuto de los Refugiados de la Organi-
zacién de Naciones Unidas de 1951 establece que
se aplicarad a toda persona que:

como resultado de acontecimientos ocurri-
dos antes del 1.° de enero de 1951 y debido
a fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, religidn, nacionalidad, per-
tenencia a determinado grupo social u opi-
niones politicas, se encuentre fuera del pais
de su nacionalidad y no pueda o, a causa de
dichos temores, no quiera acogerse a la pro-
teccién de tal pais; o que, careciendo de na-
cionalidad y halldndose, a consecuencia de
tales acontecimientos, fuera del pais donde
antes tuviera su residencia habitual, no pue-

da o, a causa de dichos temores, no quiera

regresar a él (p. 2).

Si bien su condicién de vulnerabilidad es preexis-
tente a la situacién de emergencia, en los paises
receptores se encuentra como comun denomina-
dor el surgimiento de nuevos agentes que aque-
jan a los venezolanos, tales como la dificultad en
el acceso a servicios sanitarios y de salud, aunada
a una disminucion o, en algunos casos, erradica-
cién de trabajos en los que se desempefaban y
que fueron suspendidos durante el aislamiento.
Esto repercute directamente en sus fuentes de in-
gresos e incluso puede llegar a posicionarlos en
condiciones de pobreza que les impiden suplir
necesidades basicas.

Lo anterior contraviene las disposiciones de la Cor-
te IDH (Opinién Consultiva OC-18/03, 2003) que,
en conocimiento de derechos laborales como el
salario justo por trabajo realizado, la seguridad
social y la duracién de jornada razonable, los pro-
tege bajo el principio de inalienabilidad y aclara
que su titularidad recae en todos los trabajadores,
independientemente de su estatus migratorio, lo
que también armoniza con el principio fundamen-
tal de la dignidad humana.

Igualmente, en su jurisprudencia se amparan es-
tos grupos bajo el principio de igualdad ante la
ley y no discriminacién toda vez que los derechos
humanos deben ser garantizados y respetados
por su condicion de persona sin importar el esta-
tus migratorio. También, proclama la obligacidén
de no introducir en el ordenamiento juridico re-
gulaciones discriminatorias y tomar las medidas
correspondientes para prevenirlas (CIDH, 2005).
Ademas, juega un papel protagdnico la coopera-
cién internacional para solventar la crisis migrato-
ria de la regién, el principio de no devolucién y
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otros reconocidos por el sistema interamericano
de derechos humanos que fijan los pardmetros
para valorar las decisiones de los gobiernos por
estudiar en medio de la pandemia.

1.1. Colombia

Historicamente, estos paises se encuentran liga-
dos por una estrecha relaciéon en la que las migra-
ciones han sido protagonistas. En 2015 se empezd
a evidenciar un incremento porcentual de dichas
migraciones respecto a afos anteriores y este fe-
némeno se mantuvo hasta 2020, afo en el que se
han registrado dos cifras que ratifican el efecto de
las actuaciones en respuesta a la pandemia instau-
radas por Ivan Duque, presidente de la Republica
de Colombia. Con el fin de contextualizar y refe-
renciar los registros otorgados por las autoridades
de Migracién, hay que precisar que mediante el
decreto 417 de 2020, Colombia se encuentra en
estado de emergencia econémica, social y ecolé-
gica; de la misma manera, la cuarentena fue de-
clarada el 25 de marzo y estuvo vigente hasta el
31 de agosto.

Ahora bien, hasta el 28 de febrero de 2020 se re-
gistraron «1 825 687 venezolanos en Colombia»
(Ministerio de Relaciones Exteriores, 2020a, p. 1)
pero llama la atenciéon que dicha cifra haya sido
actualizada el 31 de mayo, es decir, aproximada-
mente dos meses después del anuncio de la cua-
rentena por Migracién Colombia, lo que represen-
ta una disminucién del 3,3% respecto a la anterior
—ese porcentaje numéricamente expresado es de
1 764 883— (Ministerio de Relaciones Exteriores,
2020a, p. 1). Esta reduccién se debe a un «retorno
voluntario de ciudadanos venezolanos a su pais,
que para el 10 de agosto eran cerca de cien mil
personas» (Ministerio de Relaciones Exteriores,
2020b, p. 8). Las posibles motivaciones, principal-
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mente, se focalizan en su dependencia del trabajo
informal o de sectores que presentaron un declive
colosal con los mandatos del gobierno sefialados

previamente.

Cabe resaltar que el panorama laboral para los mi-
grantes en Colombia es bastante sombrio. Farné
y Sanin (2020) lo evaltan durante los afos 2014-
2019 y llegan a diversas conclusiones en las que
afirman que solo el 25% de esta poblacién tiene
contrato de trabajo, los venezolanos trabajan mas
horas semanales en promedio y con menor remu-
neraciéon pues sus ingresos son 12% menos que
los colombianos y hay un aumento en la informa-
lidad por seguridad social que implica que son
contratados sin estas garantias. En cuanto a los
sectores en que se desempefan, la mayoria se en-
cuentra en comercio, hoteleria, construccion, pero
el 14,3% de su poblacién se dedica a actividades
informales, lo que sustenta la tesis de que «susti-
tuyeron a los colombianos en el eslabéon més bajo

de la escala ocupacional» (2020, p. 26).

A pesar de que la desigualdad laboral y el des-
empleo representan por si mismos un problema,
originan otros pues a la falta de ingresos le so-
brevienen los desalojos. En Bogota estos fueron
prohibidos por la alcaldia, pero fue una proteccion
pasajera ya que el decreto establecia un periodo
para sus efectos, por lo que al expirar los deja sin
ningun amparo y a voluntad de sus arrendadores,
quienes optaron por llevar a cabo esta modalidad
pues se obtiene como dato que «méas de mil ve-
nezolanos han sido desalojados de sus viviendas»
(Proyecto Migracién Venezuela, 2020).

De esta forma, los migrantes son sometidos a nue-
vos factores que los ponen en situacién de vulne-
rabilidad y totalmente expuestos al contagio de
COVID-19 en la condicién de habitantes de calle,



la que también los hace mas susceptibles a la xe-
nofobia y a la estigmatizacion, pues la percepcién
sobre ellos por parte de los colombianos, para
abril de 2020, correspondiente al segundo mes
de cuarentena, en cifras de Proyecto Migracién
Venezuela (2020), era desfavorable en 81%,y 9 de
cada 10 encuestados consideran que después del
aislamiento obligatorio la frontera deberia seguir

cerrada para evitar ingresos (p. 3).
1.2. Perd¢

Apesarde latemprana declaracién de la cuarente-
na el 16 de marzo de 2020, la pandemia generada
por la COVID-19 ha golpeado fuertemente al Peru.
Para el 7 de septiembre, el pais se posicionaba en
«tercer lugar entre los mas afectados en Améri-
ca Latina con 29 838 muertos y 689 9877 casos
confirmados» (BBC, 15 de enero de 2021), lo que
provocd una crisis hospitalaria a la que se le debe
anadir «la mayor caida econdmica en los uUltimos
cien afios» (Zacarias, 26 de junio de 2020) para en-
tender la percepcion desfavorable y evidenciada
en que el «56% de los peruanos considera que el
confinamiento y el estado de emergencia tuvieron
efectos negativos al pais» (Zacarias, 26 de junio de
2020).

En lo referente al fenémeno migratorio, es impor-
tante mencionar un informe del Banco Mundial
(Déavalos, 2020) que posiciona al Perd como se-
gundo pais de llegada en la regién, solo superado
por Colombia. Del mismo modo, es preciso enfati-
zar que, en virtud del decreto supremo 015-2017,
se ha desarrollado la politica migratoria con enfo-
que de derechos humanos, inclusién social, inte-
gralidad, interseccionalidad, proteccién, asisten-
ciay orientacién al migrante, asi como perspectiva

intercultural.

Una vez precisados los anteriores puntos y partien-
do de la proposicién de la migracion como parte
de la realidad, se deben examinar las afectaciones
sufridas debido a la pandemia puesto que se tra-
ta de una poblacién vulnerable ante la COVID-19
por factores de riesgo como las condiciones de
pobreza, las dificultades para incursionar en el dm-
bito laboral, asi como las que se presentan en el

acceso a servicios de salud (INEI, 2020).

En cuanto al ambito laboral, se advierten datos
como los sefalados por el Banco Mundial (Dava-
los, 2020), que manifiestan que su condicidon de
vulnerabilidad se agudiza en el contexto laboral
por desigualdades salariales, con una diferencia
del 37%, y por los trabajos informales o en peque-
fias empresas en las que se concentra el 67% de
los tres cuartos de venezolanos empleados. Sin
embargo, hay otros factores por considerar como
las dificultades impuestas por politicas administra-
tivas en cuanto a limites para contratacion de ex-
tranjeros, asi como los regimenes de renta a per-
sonas migrantes no domiciliadas que dificultan el
acceso a sectores formales (IDEHPUCP, 2019).

Incluso en el panorama social, deben afrontar li-
mitaciones que les impiden ser beneficiarios de
programas sociales ya que no se encuentran in-
cluidos en el Sistema de Focalizacién de Hogares
a través del cual el gobierno, mediante transfe-
rencias monetarias, ayuda a poblaciones pobres
y vulnerables (Déavalos, 2020, p. 2). Cabe destacar
que los obstéaculos ante ayudas institucionales son
asuntos inconclusos y con antecedentes que de-
muestran su continuidad en la comunidad. A partir
de las encuestas realizadas a los venezolanos por
parte del INEI, es posible demostrar que «solo el
2,2% manifestd que si recibié algun tipo de ayuda
institucional» (2018, p. 159).
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Otra conclusién de la comparacidon entre los datos
recogidos por el INEl en 2018 y los expuestos por
el Banco Mundial (Davalos, 2020) es que la bre-
cha entre los migrantes y los peruanos también se
materializa en su acceso a servicios de salud. Tal
como se advierte en su reporte, la falta de seguro
se posiciona como una de las principales causas
para no buscar atencién en un centro de salud,
lo que no sorprende pues el INEI, al analizar la si-
tuacién de salud, establece que «solo el 8,5% del
total de poblacion venezolana tiene seguro de sa-
lud» (2018, p. 10).

También es fundamental mencionar la percep-
cién ciudadana toda vez que se configura como
el primer escenario para la discriminacion. En ese
sentido, los resultados provenientes de la encues-
ta de El Comercio-lpsos (Alayo, 27 de junio de
2019) constatan que el 67% de limefos no esta de
acuerdo con la inmigracién venezolana, cifra que
principalmente justifican porque relacionan la pre-
sencia de los venezolanos con el aumento de la
delincuencia, lo que constituye un estigma social.

2. PERSONAS PRIVADAS DE
LA LIBERTAD

Las circunstancias actuales que predominan en los
sistemas penitenciarios de América Latina entor-
pecen notoriamente la adopcion de medidas de
autocuidado frente la COVID-19 pues es evidente
que, en un contexto de pandemia, el rol de la pre-
vencién es determinante para evitar el contagio.
De ahi que las garantias en el acceso a los servicios
sanitarios y de salud, asi como el ejercicio de dis-
tanciamiento social, emergen como factores prio-
ritarios para todos los ciudadanos. Sin embargo,
estos pueden verse obstaculizados por situacio-

nes como el hacinamiento al que son sometidas
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las personas privadas de la libertad que, ademas
de afrontar los reducidos espacios asignados, de-
ben sobreponerse a condiciones de vida precarias
que denigran su dignidad humana.

A pesar de todo, lo anterior no puede concebirse
como factores aislados, pues todos ellos conver-
gen en un problema estructural de trasfondo que
se constituye como su principal causa. A su vez,
contravienen las disposiciones internacionales
concernientes al tratamiento que se les debe dar
a los reclusos, sobre la base de su reconocimiento
como una poblacién en una condicién de vulnera-
bilidad. En consecuencia, los Estados «como res-
ponsable[s] de los establecimientos de detencidn,
es[son] el[los] garante[s] de estos derechos de los
detenidos» (CIDH, 1995), estan llamados a adop-
tar su rol de proteccién hacia las personas bajo su
custodia e implementar las medidas pertinentes
que les permitan salvaguardar su salud y evitar el
contagio como requerimiento inmediato, y a largo
plazo, una reestructuracion de los sistemas para
honrar su deber adquirido en la Convencién Ame-

ricana sobre Derechos Humanos.

Antes del anélisis por paises, es valioso traer a
colacion la precision jurisprudencial hecha por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
vulnerada por Colombia y el Pery, en la que se re-
conoce el «derecho a vivir en condiciones de de-
tencion compatibles con su dignidad personal y el
Estado debe garantizarle el derecho a la viday a
la integridad personal» (CIDH, 1995) y en concor-
dancia con estos, los que de ellos se deriven.

2.1 Colombia

Através de las declaratorias de los Estados de Co-
sas Inconstitucionales, la Corte Constitucional ha
ejercido un rol sustancial en la exposicion de la



crisis del sistema penitenciario en Colombia. En lo
referente a esta materia, la figura fue invocada por
primera vez en 1998, basada en las condiciones
del hacinamiento que impedian la resocializacién
y se considerd subsanada en 2003 con la construc-
cién de nuevas carceles. Sin embargo, en 2013 se
volveria a invocar pues los fundamentos estruc-
turales se reiteraban y, posteriormente, la Corte
Constitucional (2015) menciona problematicas
estructurales como causales para la permanencia
de esta vulneracién masiva y generalizada de de-
rechos entre las que se encuentran la desarticula-
cién de la politica criminal, hacinamiento, reclusién
conjunta de personas sindicadas y condenadas,
falta de articulacion de las entidades territoriales y
el Ministerio de Justicia, sistema de salud del sec-
tor penitenciario del pais y las condiciones de sa-
lubridad e higiene que constituyen tratos crueles
e inhumanos propiciados por el Estado. Asimismo,
en el Auto 121 de 2018, confirman la persistencia
en el estado de cosas inconstitucional del sistema

penitenciario y carcelario.

Si bien en su despliegue jurisprudencial la Corte
Constitucional ha constatado la necesidad de un
cambio de paradigma en cuanto a la politica crimi-
nal del Estado, la situacién no ha presentado me-
jorias ya que como lo expone el INPEC (2020), la
sobrepoblacion de los centros carcelarios corres-
ponde al 54,9% y se estima que alrededor de tre-
ce establecimientos superaban la cifra del 100%

hasta marzo.

En lo relacionado con la emergencia sanitaria de
la COVID-19, el 21 de marzo de 2020, motivados
por la desatencién estatal frente a su situacion, se
presentaron motines en «al menos 10 cérceles del
pais» (RT-Sputnik, 21 de marzo de 2020), siendo el
de mayor magnitud el ocurrido en la céarcel Mode-
lo de Bogota, cuya sobrepoblacién era aproxima-

damente del 60%. La ministra de Justicia Margari-
ta Cabello anuncié que «se reportaron 23 muertos
y hubo 83 heridos» por lo que al dia siguiente se
expidio la resolucion Numero 1144 que declara el
«Estado de Emergencia Penitenciaria y Carcelaria
en los establecimientos de reclusién del Orden
Nacional» (INPEC, 2020).

El acceso a la salud es una de las tantas falencias
que impulsaron la revuelta; ello se evidencia en
los datos de la ONG Temblores y la Fundacién
FESCOL publicados en el Espectador: «El INPEC
cuenta con 512 enfermeras y auxiliares de enfer-
meria para la atencién de méas de 117 000 perso-
nas que hay en 132 centros de reclusién a cargo
de la entidad» (Morales, 5 de mayo de 2020). La
anterior conclusién demuestra rotundamente que
la demanda desborda la capacidad de acogida.
Igualmente obliga a un examen del panorama
general, en el entendido que de la escasez de
personal se manifiesta en un sistema improduc-
tivo, especialmente si se valora desde el entorno
actual, ya que en el marco de una emergencia sa-
nitaria adolece también de capacidad para dotar
con elementos de proteccidn a sus asistidos y, en
consecuencia, falla tanto en prevencién como en

atencion.

Con lo anterior, no resulta sorprendente que, en
otros estudios, dicha fundacidn, en asociacién con
la Universidad Los Andes y el diario El Espectador
(2020), publicara una comparacién realizada en el
periodo comprendido entre el 29 de junioy el 15
de septiembre de 2020 para evaluar el nUmero de
casos activos positivos por cada 1000 personas
entre los presos y el resto de pais; las cifras son de
19.52 y 1.95 respectivamente, lo que revela una
gran disimilitud.
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La respuesta del gobierno se materializé en la
excarcelacion propuesta por el decreto 546, ex-
pedido el 14 de abril de 2020, que fue objeto de
criticas ya que se sefiala que las disposiciones con-
sagradas no resuelven de fondo la situacion de los
reclusos, pues plantean muchas excepciones que
limitan su efectividad. La ineptitud del acto admi-
nistrativo es reconocida por la ministra de Justicia
(INPEC, 2020), quien el 4 de junio se pronunci¢ al
respecto: «Aspirdbamos a que 5000 internos salie-
ran y pasaran a detencion domiciliaria transitoria,
pero a la fecha solo han salido unos 1000». Tam-
bién destaca que la reduccion del hacinamiento
responde a procedimientos ordinarios propios
del ordenamiento juridico previo al decreto en
cuestion. Sea como sea, no se logrd solucionar el
problema, pero si se presentd una aminoracidn
porcentual del hacinamiento que resulta obvio al
confrontar las estadisticas entre marzo (51,49%) y
agosto (27,10%).

Aunque los avances presenten un balance general
positivo, la labor de las autoridades no ha culmi-
nado. Hay que recapitular en el estado de cosas
inconstitucional entendiendo que las condiciones
que lo motivan perduran en el sistema, razén por
la que no es una postura fructifera valerse de las
medidas preexistentes toda vez que fueron estas
las que moldearon el sistema que se cuestiona.
Igualmente, hay que estimar que su solucidn aca-
rrea la modificacién de la politica criminal, lo que
supone que los posibles resultados sean efectos a
largo plazo y, aunque dicha reestructuracion deba
ser atendida, eventualmente, frente al contexto de
pandemia, urgen disposiciones especializadas,
efectivas e inmediatas encaminadas a salvaguar-
dar la vida, la salud y la dignidad de los reclusos.
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2.2, Perv

El panorama en que se ha desarrollado el sistema
penitenciario del pais desde la llegada de la CO-
VID-19 ha sido centro de atencién por su trascen-
dencia. Un primer momento estuvo caracterizado
por la urgencia de tomar medidas para regular la
crisis que se avecinaba como secuela de la inac-
tividad estatal respecto a la agobiante situacion
de hacinamiento que se vivia al interior de las pri-
siones. No era para menos, pues se decia que el
sistema penitenciario «alberga aproximadamente
a mas de 97 111 personas privadas de libertad,
pese a que su capacidad no supera las 40 137 pla-
zas. Es decir, a la fecha, las carceles presentan un
hacinamiento del 140%» (Defensoria del Pueblo,
2020, p. 3).

No obstante, al realizar una inspeccion méas deta-
llada del informe presentado por la Defensoria del
Pueblo, se avizora que hay centros como el Chan-
chamayo que requieren intervenciéon inmediata
pues presentan un porcentaje de hacinamiento
superior al 500%. Lo anterior hace mas gravosa
la situacion de los reos al interior, quienes, como
informa La Republica (25 de abril de 2020), ma-
nifestaron sus necesidades a través de un motin
realizado el sdbado 25 de abril en el penal Virgen
de las Mercedes, respecto al que cabe aclarar que,
si bien las autoridades realizaron disparos, no se
registraron muertos. Esta situacién resulta contra-
ria a lo acontecido en el establecimiento Miguel
Castro Castro, con porcentaje de sobrepoblacion
de 385%, en el que las autoridades reportaron «9

reclusos muertos y mas de 60 heridos» (Trucco, 28

de abril de 2020).



Los sucesos anteriores acontecieron en la mayo-
ria de las carceles pues, como se destacd previa-
mente, el hacinamiento es un patrén generaliza-
do en todas ellas. Al respecto, la Defensoria del
Pueblo precisa que el hacinamiento «contribuye
a que las condiciones de seguridad y control en
el sistema penitenciario no sean las adecuadas y
que al interior de los penales se generen espacios
de tensién» (2018, p. 14). Por otra parte, las preca-
rias condiciones de los sistemas de salud, sobre
todo en lo referente a la disposicién del personal,
pues «a la fecha de la supervision (2018), labora-
ban en el INPE 64 médicos para un total de 82 492
personas privadas de la libertad» (Defensoria del
Pueblo, 2020, p.?), hacen previsible que, debido a
la concurrencia de estas probleméticas, se funda-
mente el temor de los reclusos por su vulnerabili-
dad ante la COVID-19 y, en consecuencia, surjan
de los mencionados espacios de tension.

A sabiendas de que las condiciones para pro-
longar esta coyuntura estaban dadas, se inicio la
respuesta legislativa por parte del gobierno con
medidas encaminadas a mermar el hacinamiento.
Entre ellas destacan el decreto legislativo 1459
(2020) que optimiza la regulacion de la alternativi-
dad penal por condenas de omisién de asistencia
familiar y el Decreto Supremo N° 0004-2020-JUS
que plantea ciertas situaciones a la Comisién de
Gracias Presidenciales para «evaluar y proponer el
otorgamiento de indultos comunes y por razones
humanitarias, asi como conmutaciones de penas»
y cuyos efectos, segun lo informé el por entonces
ministro de Justicia y Derechos Humanos Fernan-
do Castafeda, se consolidan en que «un total de
1502 personas salieron en libertad de diferentes
establecimientos penitenciarios y centros juveni-
les del pais». Asimismo, afirmé que «las excarce-

laciones de este importante grupo de personas se

producen en un periodo de dos meses» (El Perua-
no, 13 de junio de 2020).

A partir del andlisis de las medidas efectuadas, se
encuentra que, ciertamente, existe una coyuntura
favorable para la reduccion de internos en las car-
celes del pais. Sin embargo, estas acciones no re-
flejarén cifras altamente relevantes para la reduc-
cién del hacinamiento en razén del elevado indice
sobrepoblacional y, en paralelo, las medidas ex-
cluyen algunos delitos por los cuales un gran por-

centaje de reos cumple condena.

Ahora bien, a este panorama se le contrapone el
peculiar caso de la cércel Lurigancho, en la que
se han podido frenar los contagios a través de la
creacion de brigadas de prevencién en cada pa-
bellén. Estas cuadrillas estan integradas por los
reclusos, debidamente equipados, y que han sido
capacitados en el uso de instrumentos de pre-
vencion. El procedimiento que han desarrollado
contempla que una vez que se identifica a alguien
con sintomas, se lo traslada al centro de salud ins-
talado en la cancha de futbol para su evaluacion
por parte de los doctores, quienes determinaran
si debe hacer cuarentena en su pabellén o aislarse
en el taller que hace las veces de sala hospitalaria;
como beneficio adicional, acudir a la colapsada
red hospitalaria es previsto como ultima medida
en caso de complicaciones. De igual forma, la
tarea de prevencién se complementa con el au-
toabastecimiento de tapabocas, pues son confec-
cionados en el taller de zapateria (Zacarias, 26 de
junio de 2020).

Este modelo se posiciona como una respuesta
practica y factible por lo que seria conveniente
apostar por su implementacién en otros centros

penitenciarios nacionales e internacionales como
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parte de las medidas inmediatas que deben ser
acogidas por los paises en aras de prevenir la CO-
VID-19. Evidentemente, al igual que en el acapi-
te correspondiente a Colombia, el hacinamiento
como problema subyacente perdura, pero la ce-
leridad con la que los gobiernos promulguen las
correspondientes directrices impactara, categori-
camente, en la vida de las personas privadas de
la libertad.

3. CONCLUSIONES

Lo subito de la emergencia causada por la CO-
VID-19, sin lugar a dudas, generd consecuencias
en distintos &mbitos; sin embargo, afecté conside-
rablemente a los migrantes y a las personas pri-
vadas de la libertad pues se trata de poblaciones
victimas de las falencias de los sistemas que les
impusieron condiciones de vulnerabilidad en las
que la transgresion de sus derechos es reiterativa.

Colombianos y peruanos pueden dar testimonio
de los retos sociales que representa ser pais re-
ceptor de un flujo tan elevado de migrantes. Asi-
mismo, la realidad de los reclusos en ambos paises
permite ejemplificar los efectos del hacinamiento
en la calidad de vida. En consecuencia, acoger po-
liticas efectivas es un clamor colectivo, pues aun
cuando se han promulgado medidas para salva-
guardar sus derechos, estas problematicas se han
incrementado afo tras afo, lo que, en un contexto
de pandemia, se ha vuelto agobiante, ya que so-
brepasa la capacidad de respuesta, especialmen-
te si se considera que se trata de naciones con
economias poco robustas y diferentes problemas
estructurales como precedentes, que conducen a
que las disposiciones adoptadas por los gobier-
nos para salvaguardar derechos fundamentales
—como la salud, la vida y la dignidad humana- re-
sulten infructuosas.

PANDEMIA Y DERECHOS HUMANOS

Por ello, es de vital importancia posicionar las re-
feridas poblaciones como prioridad en la agenda
politica de los Estados para abordar los problemas
sisteméticos y los factores de riesgo emergentes
desde politicas publicas con enfoque social, que
tengan como ideal mermar la brecha de desigual-
dady dignificar a las personas vulnerables.
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A comienzos de 2020, la COVID-19 desatd una
pandemia para la que la humanidad no estaba
preparaday ala que se ha sefialado como la causa
de todos los problemas que ya estaban presentes
desde antes de su surgimiento. La Unica diferencia
entre el antes de la pandemiay el ahora es que se
levanté el velo de la realidad, en la que nos con-
centrdbamos en el diario vivir y que, sin notarlo,
se convirtié en una zona de confort; asi pues, lo
que pasara fuera de ella era de poca o ninguna

importancia.

De este modo, la pandemia ha afectado particu-
larmente los derechos humanos que, cabe acotar,
se encontraban con altos indices de vulneracion,

situacién que ha ido en aumento debido al coro-
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navirus. Por ello, lo primero que podemos afirmar
es que el coronavirus no trajo consigo problemas,
sino que los dejé visibles ante cada sujeto de la
sociedad y también los recrudecid.

Es asi que el punto central de este ensayo se enfo-
ca en el andlisis de la vulneracién de los derechos
humanos de los reclusos en el contexto de la pan-
demia de COVID-19, entendiendo que ya antes
de ella existia una crisis penitenciaria que ha sido
agudizada por la aparicion del virus y un estado
de cosas inconstitucionales declarado dos veces
por la Corte Constitucional, en el que se le exige al
Estado colombiano tomar medidas urgentes para
la proteccién de los derechos fundamentales y la
vida digna de los reclusos, que se ha visto afecta-
da por el hacinamiento carcelario.

Entonces, surge el siguiente problema juridico:
;icomo se ven afectados los derechos humanos
de la poblacién carcelaria a raiz de la COVID-19
y cudles serian las posibles soluciones a esta crisis

penitenciaria?



1. PROBLEMAS DE LA CRISIS
CARCELARIA ANTES DE LA
COVID-19

La primera afirmacion que surge es que la pande-
mia no generd una crisis en el sistema penitencia-

rio; esta ya existia.

El problema manifiesto se puede rastrear desde
décadas atras. De acuerdo con lo expuesto por el
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario en Co-
lombia (de ahora en adelante INPEC), para 1998 la
capacidad de los centros penitenciarios era de 33
119 reclusos; sin embargo, esta cifra ya se veia ex-
cedida, ya que el nimero de poblacién intramural
era de 44 398 reclusos, lo que generd una sobre-
poblacion de 11 279 personas y un porcentaje de
hacinamiento del 34,1 % (INPEC, 2015).

En 2009, la poblacién penitenciaria era de 75
992 y continuaba excediendo la capacidad de los
centros carcelarios, que tenian una capacidad, en
principio, para 55 042 personas, por lo que, para
esa fecha, la sobrepoblacién era de 20 950 reclu-
sos, con un porcentaje de hacinamiento del 38,1
%. En 2019 finalizé con una poblacién intramural
de 122 679 personas, para una capacidad de 80
260 personas y un porcentaje de hacinamiento
del 52,85 % (INPEC, 2020b).

Para inicios de 2020, en febrero especificamente,
las cifras no variaron mucho: el porcentaje de haci-
namiento fue de 52,07 %, la poblacién intramural,
de 122 820 y una escasa capacidad de 80 763 re-
clusos (INPEC, 2020b).

Conforme a lo expuesto se puede determinar que
el problema del hacinamiento no es un fenémeno
nuevo en Colombia ni tampoco es consecuencia

de la pandemia, sino que, por el contrario, es una

problemética que se ha gestado desde hace mas
de dos décadas y que no parece que vaya a ter-
minar pronto debido al incremento de la sobre-
poblacién que se evidencia con el transcurso de

los afios.

2. ¢COMO SE VEN
AFECTADOS LOS
DERECHOS DE LA
POBLACION CARCELARIA
POR LA PANDEMIA?

2.1. Numero de contagiados
en los centros carcelarios y
penitenciarios

Para comienzos de septiembre de 2020, el INPEC,
en un boletin estadistico, reportdé que la cifra to-
tal de recuperados en la institucién era de 9565
personas, de las cuales 637 eran del cuerpo de vi-
gilancia, 51 eran funcionarios administrativos, 171
eran auxiliares del cuerpo de custodiay 8706 eran
personas privadas de la libertad (INPEC, 2020a).

Esta cifra parece alentadora frente al porcenta-
je de la poblaciéon recluida, no obstante, atin hay
2184 contagiados, de los cuales 136 son del cuer-
po de custodia y vigilancia, trece son funcionarios
administrativos, cuatro son auxiliares del cuerpo
de custodia y 2031 son privados de la libertad
(INPEC, 2020a).

2.2. Repercusiones del decreto
legislativo 546 de 2020

Debido a la pandemia, el presidente de la Repu-
blica de Colombia Ivan Duque Marquez, con la
finalidad de mitigar el contagio del virus en los

establecimientos carcelarios, emitid, el 14 de abril
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de 2020, el decreto legislativo 546 para la excarce-
lacién de una gran parte de la poblacion privada
de su libertad (decreto legislativo 546 de 2020),
pero como se evidenciard a continuacién, su in-

tencién se quedd en el mero papel.

Las primeras proyecciones hechas por el gobier-
no preveian que diez mil personas saldrian de los
centros carcelarios, pero los célculos disminuye-
ron a cuatro mil, tal como lo sefald la ministra de
Justicia Margarita Cabello (Cardenas, 17 de mayo
de 2020). En efecto, como légicamente se puede
inferir, se trata de una cifra muy baja que no repre-
senta ninguna solucidn a la crisis existente, siendo
esta una de las principales falencias del gobierno

al respecto.

No obstante, en los Ultimos meses después de ex-
pedido el decreto, la cifra de hacinamiento dismi-
nuyd. En ese sentido, se dio a conocer que para
julio el hacinamiento habia bajado a cerca del 33
% (INPEC, 2020b). Lo que en un principio se veia
como una cifra prometedora y considerable, resul-
td ser cuestionable para el gobierno nacional ya
que casi la totalidad de las personas excarceladas
salieron de los centros de reclusién gracias a los
subrogados penales establecidos en los articulos
63y 64 del Codigo Penal Colombiano (ley 599 de
2000, art 63, art 64) y no al decreto 546 de 2020.

Como lo sefalé el profesory exministro de Justicia
Yesid Reyes Alvarado, de las 15 034 personas que
recuperaron su libertad para comienzos de julio,
tan solo 857 la consiguieron gracias al decreto (El
Espectador, 14 de julio de 2020). Esto deja claro,

en primer lugar, que no se cumplié el objetivo.

En segundo lugar, se evidencia que fueron los
medios ordinarios establecidos en la ley penal los
que permitieron lograr la salvaguarda de los de-

rechos de solo algunos reclusos. Es asi que, para
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septiembre, la cifra de hacinamiento que reporté
el INPEC fue del 26,47 %y una poblacién intramu-
ral de 102 024 (INPEC, 2020b), cifras que buscan
disminuir alin mas a través de subrogados penales

y no gracias al decreto legislativo.

2.3. Condiciones de vulnerabilidad
de la poblacién inframural

Ahora bien, el hacinamiento es solo uno de los
problemas que padece la poblacién intramural,
esto debido a que en el pais los reos se encuen-
tran en una condicién de vulnerabilidad. Ello no es
un secreto, puesto que los medios de comunica-
cién han seguido con lupa y detalle las condicio-

nes «inhumanas» en las que vive esta poblacién.

El asunto ha revestido tanta gravedad que se han
interpuesto numerosas acciones de tutela para
salvaguardar los derechos de esta poblacién, las
cuales han llegado a la Honorable Corte Cons-
titucional de Colombia, entidad que, a través
de importantes providencias como la sentencia
T-153/98, abordé el estado de cosas inconstitucio-

nales en los establecimientos carcelarios.

Esta providencia tuvo la finalidad de «buscar re-
medio a situaciones de vulneracién de los dere-
chos fundamentales» que eran constantemente
transgredidos en los recintos carcelarios. Uno de
los principales agravios se materializé cuando se
instalo a seis personas en una celda de 3,25 metros
cuadrados, hecho que transgrede los derechos a
laintimidad de los internos, asi como las reglas mi-
nimas para el tratamiento de los reclusos, emitidas
por la ONU. Estos hechos fueron confirmados por
«la Defensoria, la Procuraduria, la Cruz Roja Inter-
nacional y la Comisién Parlamentaria delegadan, al
evidenciar que ochenta a cien personas dormian
en un pasillo (C.C., Sentencia C-153/98, Colom.).



Ademas de ello, muchos de los bafhos tuvieron
que ser adaptados por los reclusos con ayuda de
cartones, lo que los obligé a que usaran bolsas
plasticas para desechar sus necesidades sanita-
rias, lo que generd un ambiente tenso, lleno de
olores desagradables a los que se tuvieron que
adaptarse en la carcel Nacional La Modelo de Bo-
gota D.C.

Finalmente, la Corte, en la parte resolutiva de la
sentencia, ordend, en un tercer punto, que «en un
término de tres meses a partir de la notificacion
de esta sentencia, [se establezca] un plan de cons-
truccién y refaccion carcelaria tendente a garanti-
zar a los reclusos condiciones de vida dignas en
los penales», para asi brindar una solucién a la cri-
sis del hacinamiento que generaba que se violen-
taran numerosos derechos de los reclusos (C.C.,
Sentencia C-153/98, Colom.).

Sin embargo, la problematica persistio, por lo que
quince afos después, en 2013, la Corte nueva-
mente se pronuncié mediante sentencia de tutela
T-388/13, en la que abordd un nuevo estado de
cosas inconstitucionales en materia de hacina-

miento carcelario.

El honorable érgano supremo se pronuncid res-
pecto a la crisis que afronta este sistema: «el sis-
tema penitenciario y carcelario actual es incom-
patible con un estado social y democratico de
derecho», esto en virtud de que «se encuentran en
una situacién de crisis estructural» que «lleva a la
escasez de los bienes y servicios mas basicos al in-
terior de las carceles, como un lugar para dormir,
a partir de lo cual se produce un desconocimiento
directo del principio y derecho constitucional de
la dignidad humana (C.C., Sentencia T-388/13, Co-

lom.).

Este dogma y derecho que se encuentra consa-
grado en el articulo primero de la Carta Politica,
se violenta de diversas maneras. Ello genera un
mayor grado de vulnerabilidad en la poblacién
intramural. Por ejemplo, en relacion con el dere-
cho a la integridad fisica, este se quebranta en las
condiciones de hacinamiento toda vez que la in-

fraestructura

ofrece mala alimentacién, no brinda la posi-
bilidad de realizar ejercicios fisicos, sino que
expone a la poblacién a riesgos de violencia
que pueden afectar su integridad personal o
su vida misma, no garantizar el acceso a los
servicios de salud es una violacion grosera

y flagrante del orden constitucional vigente.

Por su parte, el derecho a la salud se ve conside-
rablemente violado cuando se recluye a una per-
sona «en condiciones extremas, insalubres y no
higiénicas, que privan del grado de salud que te-
nian. No se les asegura gozar de un mejor grado
de salud y, ademas, se les arrebata el que tenian».
La misma sentencia recuenta como la capital del
pais, para el afo 2010, afrontaba una cifra de haci-
namiento cercana al 140% en la cércel de la Picota
(C.C., Sentencia T-388/13, Colom.).

Esta situacion evidencia un claro desconocimiento
del ordenamiento juridico interno, asi como del in-
ternacional, ya que la Comision Interamericana de
Derechos Humanos ha pactado una serie de Prin-
cipios y Buenas Préacticas sobre la Proteccién de
las Personas Privadas de Libertad en las Américas
que, de acuerdo con los hechos, se han desobe-
decido. Como ejemplo de lo anterior se dilucida
la vulneracién de los principios de trato humano,
salud, medidas contra el hacinamiento, entre otros
(CIDH, 2008, Resolucién No. 1/08).
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Ademads, se ignoran los pronunciamientos que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha hecho a lo largo de su jurisprudencia, en los
cuales recalca la importancia de adoptar medidas
encaminadas a garantizar la debida proteccion de
la vida e integridad personal de la poblaciéon car-
celaria (Corte IDH, 2013). Estas normatividades se
desprenden del pacto de la Convenciéon America-

na sobre Derechos Humanos (Pacto de San José).

En suma, hasta el momento se puede concluir que
no solo el hacinamiento es un problema anterior a
la pandemia, sino que también lo son sus conse-
cuencias. La vulneraciéon a derechos fundamenta-
les y sociales que ha obligado a cortes y juzgados
a dictar medidas, ha obligado también al gobier-
no a que, mediante sus entes descentralizados y
administrativos, se puedan salvaguardar los dere-
chos y las condiciones humanas de la poblacién
carcelaria que, en virtud de la estructura de los
centros carcelarios y penitenciarios, se ha conver-
tido en un grupo de alta vulnerabilidad. Si bien se
han intentado solucionar estas problemaéticas, la
crisis persiste sin que haya posibilidades de solu-

cién en un futuro préximo.

2.4. Relacion del sistema médico por
centro penitenciario

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en su articulo 12, paragrafo
1, reconoce «el derecho de toda persona al dis-
frute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental», por lo que, para garantizarlo, los reclusos
deben tener acceso a exdmenes médicos, valora-
ciones y a un tratamiento médico cuando sea es-
trictamente necesario (ONU, 1966).

Para cubrir estas necesidades es preciso contar

con un personal médico capaz de brindar ayuda

a quienes lo requieran, ideal que no se cumple en
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la practica colombiana. Esto se justifica en los nu-
merosos reportes que indican que no hay el per-
sonal médico ni de enfermeria en algunos centros
carcelarios del pais, y en los que si hay personal
de salud, se les debe sus salarios producto del tra-
bajo (El Espectador, 6 de mayo de 2020).

Adicionalmente, la COVID-19 ha afectado el ac-
ceso a estos servicios esenciales destinados a la
poblacién reclusa que se encuentra enferma vy
que ahora més que nunca son imprescindibles. En
efecto, a raiz de la pandemia, dichos servicios han
pasado de ser precarios a ser inexistentes, lo que
constituye una clara y continua violacién de los de-
rechos de esta poblacion en una época en la que

se requiere mas humanizacion.
2.5. Amotinamientos

Ante la ineficacia de las medidas adoptadas por
el gobierno, a los reclusos no les quedan muchas
opciones mas que aguantar las condiciones inhu-
manas en las que viven, las que, con el tiempo,
generan resentimiento y un estado de inconformi-
dad que estalla al punto de responder con violen-
cia, que se materializa en los motines. En la capital
del pais, el pasado 21 de marzo de 2020 se llevd
a cabo, en la cércel La Modelo, un motin que dejé
como resultado 23 internos muertos y 90 heridos
(El Espectador, 28 de marzo de 2020).

El motin se inicié con el popular «cacerolazo» en
el cual la poblacién reclusa pedia soluciones para
afrontar la pandemia de la COVID-19 por temor a
un contagio masivo en la carcel. Se protesté ade-
mas por medidas oportunas y eficaces que solu-
cionaran el hacinamiento, el precario servicio de

salud y la anticuada estructura que los alberga.

Este acto dejé mas preguntas que respuestas,

puesto que se evidencid la realidad de las carce-



les, ya que a través de los equipos moviles e in-
ternet que tenian los reclusos, que fueron usados
para grabar la situacion, los videos terminaron ra-

pidamente difundidos en redes sociales.

Para controlar la situacién dentro de La Modelo se
requirio la intervencién del Cuerpo de Accidn In-
mediata (CRI) y de la Policia Nacional. Lo ocurrido
la noche del 21 de marzo y la madrugada del 22
dejé muertos, incendios, hurtos, entre otras situa-

ciones.

Estas consecuencias son las que visibilizan un lar-
go historial de crisis estructural, hacinamiento, vul-
neracion de derechos fundamentales, humanos y
sociales, coyuntura se ha visto amplificada debido

a la pandemia.

3. ¢PERO A QUE SE DEBE EL
HACINAMIENTO?

Dar una Unica respuesta seria demasiado osado;
el hacinamiento y la crisis penitenciaria en Colom-
bia no responden a un Unico factor. Es asi que las
diversas causas que los generaron influyeron para
que hoy se desprenda un estado de cosas incons-
titucionales del ambito penitenciario.

No obstante, puede haber ciertos acercamientos a
posibles razones.

Una de ellas es la estructura del Cédigo Penal. La
ley 599 del aflo 2000 contiene cerca de 372 deli-
tos o conductas tipicas, antijuridicas y culpables.
Sin embargo, se logra dilucidar que muchas de
ellas son repetitivas y «podrian clasificarse por
conducta —es decir, por el verbo rector—y agravar-
se por las circunstancias en las que se desarrolle la

conducta» (Barcenas, 2003).

Por ejemplo, el articulo 441 establece la omisidn
de denuncia de particular, que consiste en que, si
un particular tiene conocimiento de ciertos delitos
en especifico, este deberd informar, ya que de lo
contrario incurrird en prisién de tres a ocho afos.
No obstante, el articulo 417, lamado abuso de au-
toridad por omisién de denuncia, establece que el
servidor publico que tenga conocimiento de una
conducta punible de las que trata el articulo 441
incurrird en una pena de 32 meses a 72 meses.
Finalmente, el articulo 219B establece que el que
tuviere por razén de su oficio, cargo o actividad el
conocimiento de la utilizacién de menores en los
delitos de explotacion sexual y omitiera denunciar
incurrird en multa de diez a cincuenta salarios mi-

nimos mensuales legales vigentes.

A partir de los ejemplos expuestos surgen varias
acotaciones. La primera es que el servidor publico,
como representante del Estado, debe tener una
imposicidon mayor que un particular, pero en este
delito en concreto responde por dos afios y seis
meses; es decir, cuatro meses méas que un parti-

cular.

La segunda acotaciéon es que esos tres delitos se
pueden enmarcar en uno solo llamado omisién de
denuncia, que podria agravarse por las circunstan-
cias especiales; es decir, por ser servidor publico,
hecho que consolida a un sujeto activo calificado
0 una agravacion por ser delitos contra la explota-
cién sexual de menores de edad, ya que por con-

ducta es la misma actuacion.

Existen otros varios delitos en el Cédigo Penal que
podrian subsumirse dentro de otros y generar
agravantes o atenuantes segun la condicion es-
pecifica, pero ;cudl es la razon de querer unificar

conductas? «Resulta en la imposibilidad de hacer
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concursar conductas similares, en la utilizacion efi-
caz del principio de non bis in idem, y la verdadera
diferenciacién entre consumacién y agotamiento
del tipo» (Barcenas, 2003).

Ahora, otro de los problemas-razones de la crisis
penitenciaria es la utilizacion de las salidas alter-
nas. Estas se definen como cualquier alternativa
para finalizar el proceso que no implique llegar a
un juicio oral. De estas se desprende la aceptacidn
de cargos, preacuerdos, conciliacién, mediaciony
principios de oportunidad; y, especificamente, la

critica se centrard en estos tres Ultimos.

Sobre los anteriores hay que decir que no solo
presentan problemas tedricos sino también prac-
ticos, pues la utilizacién de estos mecanismos es
relativamente baja. En el periodo 2008-2014, se-
gun las estadisticas publicadas por la Fiscalia Ge-
neral de la Naciéon respecto a salidas alternas, el
mayor porcentaje se obtuvo en 2009, con un 21%
representado por la conciliacién; sin embargo, en
2014 fue de 9% respecto a todas las salidas de las
noticias criminales (Corporacion Excelencia en la
Justicia, 2015).

La conciliacién y la mediacién son mecanismos al-
ternativos de solucién de conflictos en los cuales
se busca que sean las mismas partes las que los re-
suelvan. No obstante, la conciliacién solo aplica a
delitos querellables, lo que automaticamente res-
tringe la posibilidad de llegar a un acuerdo, pues
estos delitos serian los menos lesivos o menos
graves. Sin embargo, la mediacion resulta mayor-
mente conflictiva, ya que esta solo puede llevarse
a cabo luego de la formulacion de la imputacién,
lo que genera que todo antes de ella deba surtir-
se, cuando, si hay voluntad de las partes, pueden
hacerlo sin tener que desgastar el aparato judicial,
pero aun asi esto se consolida como una imposi-
bilidad legal.
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Por otra parte, estd el principio de oportunidad,
que es una arbitraria potestad de la Fiscalia, la
cual, como ente acusador, es la que decide si con-
tinuar o no con la accién penal por temas de poli-

tica criminal; no obstante, la realidad es diferente.

Los principios de oportunidad permiten no sola-
mente que al procesado se le apliquen diversas
condiciones a su situacion que resultan mas favo-
rables que tenerlo en una cércel, sino que también
posibilitan que la victima sea un sujeto mayormen-
te activo en el proceso, ya que la suspension de la
pena contempla como obligatoriedad un plan de
reparacion para ella.

Es asi que para la victima y para el procesado es
mas beneficioso acogerse a un principio de opor-
tunidad que esperar hasta el juicio oral, una sen-
tencia condenatoria, un incidente de reparacién
integral y demas tramites; pero la aplicacion de
este es casi nula y es asi que, segun datos de la
Fiscalia General de la Nacién del periodo 2008-
2014, el porcentaje de aplicacién fue del 0% (Cor-
poracién Excelencia en la Justicia, 2015).

Como tercer factor que propicia el hacinamiento
esta la politica criminal y la falta de reinsercién so-
cial. En la T-762/15, la Corte Constitucional men-

ciona que

Los proyectos de formacidn y trabajo que
tienen lugar al interior de las cérceles del
pais deben articularse con esquemas ex-
ternos que permitan la reinsercién laboral
del condenado. Debe analizarse las nece-
sidades del mercado laboral externo, para
impartir programas que finalmente puedan
tener un impacto en la resocializacién del

interno.



Y es que una vez sentenciada, condenada y lleva-
da a prision, la persona pierde capacidad compe-
titiva, puesto que al estar en la cércel no puede
generar conocimientos que la ayuden a estar en
la «vanguardia» laboral; y asi los tuviera, es social-
mente rechazado y hasta «prohibido» que se le
brinde trabajo a un expresidiario.

Por ello, incluso si una persona recién salida de la
carcel quisiera trabajar, no podria hacerlo, puesto
que el rechazo social es tan alto que genera que la
discriminacion y la segregacidon marginen absolu-

tamente a estos individuos.

En 2020, en un juzgado de control de garantias en
la ciudad de Bogotd D.C. se le imputd a «Lalo», un
joven venezolano, el delito de hurto agravado, y él
mencionaba que a su edad de 27 afios llevaba 17
sentencias condenatorias, no tenia estudio alguno
y que, aunque se presento a varias entrevistas de
trabajo, todas les fueron negadas por sus antece-

dentes judiciales, por lo que «robaba para vivir».

En el mismo juzgado y para el mismo dia, a una se-
fiora de aproximadamente 65 afios se le imputé el
delito de hurto, por haber sustraido de un super-
mercado de cadena unas sopas de sobre, lo cual a
todas luces es un delito de bagatela. Sin embargo,
sus antecedentes penales databan de hace mas

de treinta anos.

Ambas personas compartian algo en comun: eran
marginados socialmente, vivian en uno de los ba-
rrios méas pobres de Bogotd, consumian sustancias

psicoactivas y este era su estilo de vida.

Por lo expuesto puede inferirse que la politica cri-
minal en Colombia se limitd a ser represiva antes
que preventiva, ademas de haberse olvidado por

completo de la reinsercion social.

Es asi que la COVID-19 esté agravando la crisis car-
celaria que ya existia. Y aun cuando la pandemia fi-

nalice y se halle una cura, esta situacion perdurara.

4., AHORA, ;CUALES
SON LAS POSIBLES
SOLUCIONES?

Asi como determinar causas es osado, proponer
soluciones también lo es; sin embargo, generar un
analisis critico sin mencionar lo que podria mejo-
rarse degenera en una vaga afirmacién. Méas adn
si se entiende que el coronavirus trajo consigo
una mayor carga problematica y que requiere una

pronta solucién.

4.1. Unificacion del cédigo por
conductas y enfoque de ultima
ratio

Como se expuso anteriormente, si se logra unificar
el cédigo, esto permitird evitar que se generé un
concurso de delitos, que lleva implicito un mayor
tiempo en la cércel, asi como que no se vulnere
el principio de non bis in idem, ya que en muchas
ocasiones se castiga dos veces una misma accién,

por encuadrar en dos delitos diferentes.

A su vez, ello permitird diferenciar entre la consu-
macidn y el agotamiento del tipo, lo que se deno-
minaria el delito medio y el delito fin. Ello sin dejar
de lado que el sistema peligrosista es totalmente
violatorio de los derechos humanos, pues se pre-
supone que, con ciertas actuaciones, se comete
un delito sin que este se haya consumado.

Finalmente, la verdadera exigencia del recalca-

miento del derecho penal es la ultima ratio. Por

COMPILACION DE ENSAYOS




ende, en diversas ocasiones se deberia exigir
como requisito de procedibilidad el inicio del
derecho de accién en otras jurisdicciones, que
podrian encargarse con mas facilidad de ciertos

asuntos.

En el caso colombiano, los delitos contra los dere-
chos de autor o de ofrecimiento engafioso de pro-
ductos y servicios resultarian mayormente bene-
ficiados por una solucién de la Superintendencia
—acogida por el Estatuto del Consumidor—, que

por un juzgado penal.
4.2, Enfasis en salidas alternas

Este énfasis surge de la necesidad de respetar los
derechos del procesado y de la victima. Asimismo,
se genera a partir de la necesidad de proteger los
derechos humanos de manera colectiva. Y es que
a todas luces es mas beneficioso que las partes,
que son las que conocen sus problemas y necesi-

dades, los resuelvan.

No obstante, si no se encuentra una solucién, re-
sulta mas factible un principio de oportunidad
mediante el cual la persona puede permanecer
libre siempre y cuando repare a la victima integral-
mente, que es lo que verdaderamente importa. Al
respecto, es sabido que las victimas del conflicto
armado solicitan a sus victimarios que les cuenten
la verdad acerca de sus familiares y no buscan es-
pecificamente que estos les paguen pecuniaria-
mente o que permanezcan perpetuamente en la

cércel.

Sin embargo, cabe resaltar que todas las salidas
alternas deben regirse por principios de razonabi-
lidad y proporcionalidad en los que no se vulnere

ninguna de las partes en litigio.
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4.3. El Estado debe generar empleo
para la reinsercion social

La politica criminal debe responder a los factores
que fomentan la delincuencia, por lo que se debe
promover el acceso equitativo a los bienes y ser-
vicios. Es sabido que varios jévenes ingresan en el
mundo de la delincuencia por falta de oportunida-
des, problemas econémicos, falta de educacion o

falta de apoyo familiar.

Se ha mencionado enfaticamente que resulta més
beneficioso cultivar coca que sembrar café, y esto
se debe a una desproteccién estatal a los campe-
sinos. También se ha dicho que los jovenes que
salen de orfanatos terminan en la delincuencia por

no tener un acceso de calidad a la educacion.

Por ello, la politica criminal debe ser preventiva
antes que restrictiva, determinar cuales son las
causas que generan que los jévenes y los adultos
ingresen en el mundo criminal y tratar de nivelar

las condiciones.

No obstante, la reinsercién social es fundamental
si se quiere evitar que la persona reincida en la co-
mision de delitos, y es que en mayor medida son
delitos contra el patrimonio. Esto se debe a que,
tal y como se expuso anteriormente, casi nadie
contrata a un exconvicto. Y es ahi precisamente
donde el Estado debe proveer plazas, no solo de
capacitacion, sino laborales para que los expresi-
diarios puedan adquirir bienes y servicios de una
forma licita y, sobre todo, sin que sean margina-

dos, rechazados o excluidos.



4.4. Mediar la concepcion social y el
populismo punitivo

Es deber del Estado y de la sociedad generar
opiniones racionales. Debemos enfatizar en ello
porque debido a la pandemia se suscitaron co-
mentarios tales como «ojald se mueran todos in-
fectados», «eso les pasa por ser ladrones», «<se me-
recen la miseria en la que viven», «deberian vivir
peor para que sufranx»; sin duda, esto denota un

grave problema de cohesion social.

Se cree, entonces, que hay seres humanos y que
muy por debajo estan los presos; asimismo, exis-
te la una nocién de que un preso es una persona
pobre.Y estos idearios son los que generan mayor
violencia en una sociedad, y aiin més en la colom-
biana, que ya estd fragmentada, polarizada y con
una brecha de desigualdad altisima, generada por

la falta de atencién y ayuda estatal.

Por ende, es preciso enfatizar en que una persona
privada de la libertad contintia siendo un ser hu-
mano y como tal se le deben garantizar y proveer
ciertos derechos que eviten la cosificacion social
predominante.

También es deber del Estado no generar popu-
lismo punitivo. En junio de 2020, el gobierno na-
cional menciondé que la cadena perpetua para
violadores era beneficiosa para la sociedad, con
lo cual celebré la aprobacién del acto legislativo
que instauraba dicha medida en el pais. Sin em-
bargo, esto es una falacia, pues se ha demostrado
que ello no baja los indices de criminalidad, sino
que, por el contrario, se vulneran todos los dere-
chos humanos de la persona y se pierde automa-
ticamente la finalidad de la pena de reinsercidon
social, pues jqué reinsercién tiene una persona
condenada a cadena perpetua? Se genera, enton-

ces, un concepto en el que la persona, bajo nin-

guna circunstancia, cambiara, por lo que hay que

«suprimirla» de la sociedad.

5. CONCLUSION

Es posible sefalar que, en Colombia, desde hace
mas de dos décadas, hay una crisis de hacina-
miento carcelario imparable y que no parece que
fuera a acabar pronto. Prueba de ello son los altos
porcentajes de este fendmeno, que ya han alcan-
zado el 52,07%. Ello ha generado una alarmante
vulneracién de derechos humanos y fundamenta-
les que son de obligatorio cumplimiento y respeto

por mandato constitucional.

Por este motivo, la Honorable Corte Constitucio-
nal colombiana se ha pronunciado en dos opor-
tunidades respecto a esta crisis y ha declarado un
estado de cosas inconstitucionales; sin embargo,
la situacién persiste y, como consecuencia, son
desoladoras las circunstancias que ha afrontado la
poblacién intramural con el paso del tiempo, ya
que no se han respetado las disposiciones interna-
cionales como el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

Sumado a lo anterior, se evidencia un claro des-
conocimiento de los lineamientos emitidos por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(los principios de trato humano, salud y medidas
contra el hacinamiento) y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en su numerosa jurispru-

dencia.

Es preciso recalcar que la actual pandemia de CO-
VID-19 ha vuelto mas grave la situacion, ya que
ha atacado a un sistema penitenciario y carcelario
que ya se encontraba en aprietos. Asimismo, ha
dejado en evidencia otra gran crisis: la del siste-

ma de salud. En efecto, no hay suficiente personal
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médico para atender a los enfermos, por lo el Es-
tado ha tomado medidas para acabar con el haci-
namiento y, con ello, evitar una propagacion del
virus. Sin embargo, estas iniciativas no tuvieron el
efecto esperado ya que la poblacién reclusa que

cumplié estos requisitos fue minima.

Como consecuencia se tuvo que acudir a meca-
nismos preexistentes para resolver esta nueva
amenaza a la salud, lo que pone de relieve que las

intenciones del gobierno no se concretaron.

Por lo expuesto, es preciso recalcar y reclamar so-
luciones prontas y efectivas que mejoren la con-
dicién de vida de los reclusos y que disminuyan
el hacinamiento carcelario, lo que produciria una
necesidad menor de trabajadores de la salud y asi
se mitigaria otra crisis. Por ende, se sugiere imple-
mentar la unificacién del Cédigo Penal por con-
ductas con un enfoque de ultima ratio, promover
las salidas alternas con el fin de evitar el desgaste
del aparto judicial, generar empleo para la reinser-
cién social —y asi prevenir la reincidencia— y me-
diar la concepcién social y el populismo punitivo.
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1. INTRODUCCION

La pandemia generada por la COVID-19 ha oca-
sionado una crisis sin precedentes. El mundo y es-
pecialmente los Estados americanos se enfrentan
a una emergencia sanitaria que amenaza la plena

proteccién de los derechos humanos.

Esta crisis no solo ha traido consigo temor e in-
certidumbre, sino también grandes desafios para
los Estados, los cuales impiden poner en marcha

medidas de atencidn y contencidn para proteger
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efectivamente la salud y la integridad de la pobla-
cién, principalmente la de los grupos que se en-
cuentran en especial situacion de vulnerabilidad.

Asi, la poblacién privada de la libertad es conside-
rada histéricamente como un grupo de especial
vulnerabilidad. Por tal motivo, en marzo de 2008,
la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante CIDH) adopté los Principios y
Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Perso-
nas Privadas de Libertad en las Américas, en los
que establecié que los Estados americanos cum-
plen un rol de garantes sobre esta poblacion. En
consecuencia, tienen la obligacién de brindar un
trato humano que respete el valor de su dignidad
y de sus derechos y libertades fundamentales, los
cuales han sido reconocidos por el Sistema Intera-
mericano de los Derechos Humanos (en adelan-

te SIDH) y por los demas sistemas de proteccion
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internacional de los derechos humanos (CIDH,
2008).

No obstante, la actual crisis ha provocado que este
grupo de personas se encuentre inmerso en una
situacion que amenaza su salud e integridad, pues
la falta de capacidad de los Estados para solucio-
nar problemas como el hacinamiento y la falta de
atencién médica en los reclusorios han generado
que el riesgo de contagio y mortalidad en los esta-

blecimientos penitenciarios sea mayor.

En el Perd, la situacién no es distinta. Desde ene-
ro de 2017 el Sistema Nacional Penitenciario se
encuentra en estado de emergencia por razones
de seguridad, salud, hacinamiento y deficiente
infraestructura. No cabe duda de que estos pro-
blemas convierten a los centros penitenciarios en
espacios idoneos para la propagacion de la CO-
VID-19, pues, como lo ha sefalado Eugenio Zaffa-
roni, actual juez de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (en adelante Corte IDH), en una
critica a los sistemas penitenciarios, los reclusorios
superpoblados son verdaderas «bombas de tiem-
po virdsicas» (Zaffaroni, 3 de mayo de 2020).

En ese sentido, este ensayo tiene como finalidad
analizar el hacinamiento y la falta de atencién mé-
dica, circunstancias que no garantizan el pleno
disfrute del derecho a la salud e integridad de las
personas recluidas en los centros penitenciarios

peruanos.

Finalmente, el itinerario que seguird este trabajo
es el siguiente: primero, describir la obligacién
internacional de garantia, asi como los especiales
deberes de prevencion y proteccidn; segundo,
analizar las recomendaciones de los érganos del
SIDH para enfrentar y prevenir los efectos de la

pandemia y; tercero, examinar la realidad de los
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centros penitenciarios peruanos, asi como los es-
fuerzos del Estado para evitar la propagacion de la

COVID-19 en los reclusorios.

2. ELROL DE LAS
OBLIGACIONES
INTERNACIONALES
PARA EVITAR POSIBLES
VULNERACIONES AL
DERECHO A LA SALUD
E INTEGRIDAD DE LAS
PERSONAS PRIVADAS DE
LIBERTAD

En su jurisprudencia, la Corte IDH ha abordado
temas relativos a la obligacién de cumplimiento
de los derechos humanos. Desde su primer caso,
Veldasquez Rodriguez vs. Honduras, sostuvo que
el articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante CADH) es fun-
damental para determinar si una violacién a los
derechos humanos reconocidos en este cuerpo
normativo puede ser atribuida a un Estado. En
ese sentido, todo Estado parte debe observar dos
obligaciones generales: la obligacién de respetar
y la de garantizar los derechos humanos.

Para el desarrollo de este ensayo se debe pres-
tar especial atencién a la obligacion de garantia,
debido a que supone el deber de los Estados de
organizar todo el aparato gubernamental, de ma-
nera tal que «sean capaces de asegurar juridica-
mente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos» (Corte IDH, 16 de noviembre de 2009).

A su vez, la obligacidon de garantia supone los
deberes especiales de protecciéon y prevencién
(Corte IDH, 31 de enero de 2006) y es a través de



estos deberes que la situacién de especial vulne-
rabilidad en contextos determinados acentta la
obligacion estatal de garantizar el ejercicio de los
derechos fundamentales de las personas priva-
das de libertad, lo que demanda un rol mas activo
por parte de los Estados (Corte IDH, 4 de julio de
2006). Ello implica que los Estados deben fiscali-
zar constantemente los servicios de atencién mé-
dica de los reclusorios, asi como elaborar medidas
suficientes para reducir los altos indices de hacina-

miento en los centros penitenciarios.

Por otra parte, es oportuno referirse a la posicién
de garante que tiene el Estado frente a las perso-
nas privadas de su libertad, la cual se produce por
la particular relacién de interaccidn que mantiene
con dicho grupo de personas, al ejercer un control
o dominio total sobre ellas, puesto que se encuen-
tran bajo su custodia (Corte IDH, 11 de marzo de
2005).

En este particular contexto de subordinacién, el
Estado tiene una responsabilidad especial de ase-
gurar a aquellas personas las condiciones que les
permitan tener un grado de dignidad consistente
con sus derechos humanos (Corte IDH, 11 de mar-
zo de 2005).

De este modo, la posicién de garante hace res-
ponsables a los Estados frente a situaciones que
puedan poner en riesgo los derechos humanos de
los reclusos, puesto que se encuentran bajo su tu-
tela. Por tal motivo, los Estados deben garantizar la
integridad y la salud de las personas privadas de
libertad, lo que implica procurarles «las condicio-
nes minimas compatibles con su dignidad mien-
tras permanecen en los centros penitenciarios»
(Corte IDH, 18 de agosto de 2000).

De las consideraciones sefialadas relativas a la
obligacion de garantia y la posicidn de garante
del Estado, se desprenden deberes especificos de
prevencién y proteccién. Tales deberes ciertamen-
te abarcan a todas aquellas medidas de caréacter
juridico, politico, administrativo y cultural que pro-
muevan la salvaguarda de los derechos humanos
y que eviten las eventuales violaciones a estos, de
forma tal que sean consideradas y tratadas como
un hecho ilicito (Corte IDH, 16 de noviembre de
2009).

Por lo tanto, resulta necesario destacar las obliga-
ciones concretas que tienen los Estados en lo que
se refiere a las condiciones carcelarias. Al respecto,
la Corte IDH, en el caso Pacheco Teruel y otros vs.
Honduras, ha establecido los principales estanda-
res respecto al deber de prevencién, en virtud del
cual los Estados se encuentran en la obligacién de
impedir cualquier afectacion a los derechos de las

personas privadas de libertad.

En mérito al estudio que se hace en el presente
trabajo resulta relevante sefalar dos obligaciones,
contempladas en la sentencia referida: (a) reducir
los niveles del hacinamiento, debido a que consti-
tuye en si mismo una violacién a la integridad per-
sonal; y (b) otorgar una atencién médica que sea
proporcionada regularmente, asi como brindar el
tratamiento adecuado que sea necesario y a cargo
del personal médico calificado (Corte IDH, 27 de
abril de 2012).

Respecto a la primera obligacidn, es menester re-
conocer que la probleméatica generada por el ha-
cinamiento en los establecimientos penitenciarios
ha sido objeto de discusién a lo largo de los afios,
por lo que ha ameritado que los maximos tribuna-

les de justicia nacionales y las altas cortes interna-
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cionales puedan dar una respuesta proxima a esta

controversia.

De esta manera, la Corte IDH ha senalado en nu-
merosa jurisprudencia que el Estado, como res-
ponsable de los establecimientos de detencidn,
debe garantizar a los reclusos la existencia de con-
diciones que dejen a salvo sus derechos (Corte
IDH, 7 de septiembre de 2004). Asi, la Corte IDH
ha establecido que la detencién en condiciones
de hacimientoy el aislamiento en celdas reducidas
constituyen per se una afectacién a la integridad
personal (Corte IDH, 25 de noviembre de 2005).

Por tal motivo, dentro del SIDH se ha analizado
esta problemética con el objetivo de determinar
sus causas. Precisamente, la CIDH ha indicado que
el hacinamiento es la consecuencia previsible de
los siguientes factores: (a) la falta de infraestructu-
ra adecuada para alojar a la creciente poblacién
penitenciaria; (b) la implementacién de politicas
represivas de control social que plantean la priva-
cién de la libertad como respuesta fundamental
a las necesidades de seguridad ciudadana; (c) el
uso excesivo de la detencion preventiva; y (d) la
falta de una respuesta rapida y efectiva por parte
de los sistemas judiciales para tramitar tanto las
causas penales como todas aquellas incidencias
propias del proceso de ejecucion de la pena (Pro-
grama de Asuntos Penales y Penitenciarios de la
Adjuntia para los Derechos Humanos, 2018). Es
por ello que resulta imperioso que los Estados
adopten las medidas necesarias para hacerle fren-
te a los factores descritos con la finalidad de evitar

los altos indices de hacinamiento.

Por otro lado, es necesario referirse a la segunda
obligacion vinculada al otorgamiento de atencidn
médica adecuada en los centros penitenciarios.

Sobre el particular, la obligacion que asumen los
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Estados es reglamentar la provision de atencidn
médica, la cual debe ser proporcionada regular-
mente, con el fin de brindar el tratamiento ade-
cuado a cargo del personal médico calificado, tal
como lo establece la Corte IDH en el caso Pacheco

Teruel y otros vs. Honduras.

Asimismo, los servicios médicos deben establecer
procedimientos adecuados para el diagndstico
y tratamiento de los enfermos, asi como para su
traslado cuando su estado de salud requiera cui-
dados especiales en hospitales civiles (Corte IDH,
22 de noviembre de 2019).

Por otra parte, es preciso sefalar que el articulo
10 del Protocolo Adicional a la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en materia de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en ade-
lante Protocolo de San Salvador) establece que el
derecho a la salud comprende el disfrute mas alto
de bienestar social, fisico y mental. Adicionalmen-
te, exige que, entre las medidas para garantizar
este derecho, los Estados deben impulsar: (a) la
total inmunizacion contra las principales enferme-
dades infecciosas; (b) la prevencion y el tratamien-
to de las enfermedades endémicas, profesionales
y de otra indole; y (c) la satisfaccidn de las necesi-

dades de salud de los grupos de més alto riesgo.

Por tal motivo, en el caso Cuscul Pivaral y otros vs.
Guatemala, la Corte IDH precisé que la obligacién
general de proteccién a la salud se traduce en el
deber estatal de asegurar el acceso de las per-
sonas a servicios esenciales de salud y garantizar
una prestacién médica que cumpla, al menos, los
estandares de disponibilidad, accesibilidad, acep-
tabilidad y calidad (Corte IDH, 23 de agosto de
2018).



Asi, la falta de atencion a tales estdndares afectaria
directamente al derecho a la salud de los reclusos.
Para respaldar tal afirmacién, la Corte IDH, en el
caso Vera Vera y otra vs. Ecuador, sefialé que los
Estados son responsables internacionalmente por
la falta de otorgamiento de un tratamiento médico
eficiente y adecuado (Corte IDH, 19 de mayo de
2011).

De esta manera, ha establecido también que fac-
tores tales como: (a) la falta de asistencia médica
de emergencia y especializada pertinente; (b) el
deterioro excesivo de la salud fisica y mental de
la persona privada de la libertad y la exposicién a
dolor severo o prolongado a consecuencia de la
falta de atencion médica oportuna y diligente; (c)
las condiciones excesivas de seguridad a las que
se ha sometido a una persona a pesar de su evi-
dente estado de salud, entre otros, permiten valo-
rar una posible afectacién al derecho a la salud e
integridad de la persona privada de libertad (Cor-
te IDH, 19 de mayo de 2011).

Por todo lo establecido, se colige que es obliga-
cién de los Estados regular y fiscalizar de forma
permanente la prestacion de los servicios de aten-
cién médica penitenciaria, de tal manera que ami-
nore cualquier amenaza al derecho a la salud y a

la integridad de la persona privada de su libertad.

3. LAS RECOMENDACIONES
DE LA CIDH Y LA CORTE
IDH PARA ENFRENTAR Y
PREVENIR LOS EFECTOS DE
LA PANDEMIA

Antes de analizar las medidas adoptadas por el
Estado peruano, resulta indispensable considerar
las recomendaciones realizadas por la CIDH y la

Corte IDH, organismos internacionales que sefa-
lan que las circunstancias actuales constituyen una
situacion de riesgo real frente a la cual los Estados
deben adoptar medidas inmediata y diligente-
mente para prevenir la ocurrencia de afectaciones

al derecho a la salud e integridad.

Asi, tras observar que la pandemia generada por
la COVID-19 tiene el potencial de afectar grave-
mente el derecho a la salud, por el riesgo sanita-
rio inherente en la transmision y adquisicion de la
infecciodn, la CIDH, en su Resoluciéon N.° 1/2020-
Pandemia y Derechos Humanos en las Américas,
emitida el 10 de abril de 2020, ha formulado una
serie de recomendaciones a los gobiernos de los
Estados americanos, con la finalidad de enfrentar
y prevenir los efectos de la pandemia.

Es menester resaltar que la CIDH, al elaborar sus
recomendaciones, se ha preocupado por incluir a
la poblaciéon privada de libertad, al sefialar en su

Resolucién que

al momento de emitir medidas de emergen-
cia y contencion frente a la pandemia del
COVID-19, los Estados de la regién deben
brindar y aplicar perspectivas intersecciona-
les y prestar especial atencidn a las necesi-
dades y al impacto diferenciado de dichas
medidas en los derechos humanos de los
grupos histéricamente excluidos (CIDH, 8
de agosto de 2020).

Esto significa que, los Estados son responsables
de adoptar medidas eficientes que atiendan las

necesidades de las personas privadas de su liber-
tad.

Tales recomendaciones dirigidas a evitar el con-
tagio y propagacién de la COVID-19, como con-
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secuencia del hacinamiento en los centros peni-
tenciarios son: (a) la reevaluacién de los casos de
prision preventiva para identificar aquellos que
pueden ser convertidos en medidas alternativas a
la privacién de la libertad, dando prioridad a las
poblaciones con mayor riesgo de salud frente a un
eventual contagio de la COVID-19, principalmen-
te las personas mayores y mujeres embarazadas o
con hijos lactantes; y (b) asegurar que se evaltien
las solicitudes de beneficios carcelarios y medidas
alternativas a la pena de prisién, sin excluir a los
casos de personas condenadas por graves viola-
ciones a los derechos humanos, en los cuales se
requerird un andlisis y requisitos mas exigentes,
que deberan ajustarse al principio de proporcio-
nalidad y a los estandares interamericanos aplica-
bles (CIDH, 8 de agosto de 2020).

Asimismo, la CIDH ha recomendado a los Estados
la adecuacién de las condiciones de detencion de
las personas privadas de libertad particularmente
en lo que respecta a alimentacién, salud, atencién
médica, saneamiento y medidas de cuarentena
para impedir el contagio intramuros de la CO-
VID-19 (CIDH, 8 de agosto de 2020).

En el mismo sentido, la Corte IDH emitid, el 14 de
abril de 2020, la declaracion COVID-19 y Derechos
Humanos: los problemas y desafios deben ser
abordados con perspectiva de Derechos Huma-
nosy respetando las obligaciones internacionales,
a la finalidad de instar a la adopcién e implemen-
tacion de medidas para abordar situaciones que
afectan significativamente a la salud publica (Cor-
te IDH, 14 de abril de 2020).

Cabe destacar que esta declaracién busca que
«los Estados tengan presente y no olviden sus
obligaciones internacionales y la jurisprudencia

de la Corte para asegurar la efectiva vigencia y
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protecciéon de los derechos humanos en la res-
puesta y contencién ante la pandemia» (Corte
IDH, 14 de abril de 2020). En atencidén a ello, la
Corte IDH recomendd, respecto de las personas
privadas de libertad que, dado el alto impacto
que la COVID-19 puede tener en este grupo de
personas y en atencion a la especial posicién de
garante del Estado, se torna indispensable reducir
los niveles de sobrepoblacién, disponer en forma
racional medidas alternativas a la privacion de la li-
bertad e implementar adecuadamente los centros
de atencidon médica penitenciarios (Corte IDH, 14
de abril de 2020).

En tal sentido, se afirma que los Estados deben
adoptar las medidas necesarias para reducir los
niveles de hacinamiento y mejorar las condiciones
de atencion médica en los centros penitenciarios.
Ha de precisarse que las personas privadas de su
libertad se encuentran bajo la tutela del Estado,
por lo que cualquier vulneracién a sus derechos se
traduce en un incumplimiento de las obligaciones

internacionales.

4. UNA MIRADA A LA
REALIDAD: UN ANALISIS
DE LOS CENTROS
PENITENCIARIOS
PERUANOS

El 8 de agosto de 2020, la CIDH, mediante un co-
municado de prensa, expresd su preocupacion
por la situacién en la que se encuentran las per-
sonas privadas de libertad, quienes, en el contex-
to de la pandemia, se enfrentarian a un especial
riesgo para su salud e integridad. Ello en atencién
a los elevados niveles de hacinamiento y las con-
diciones carcelarias en las que se encuentran este

grupo de personas (CDIH, 8 de agosto de 2020).



Esta preocupaciéon no proviene Unicamente de
las condiciones carcelarias, sino también de la in-
certidumbre y el temor generados por la pande-
mia, situaciones que no son ajenas a la poblacién
privada de libertad, las cuales generaron en este
grupo de personas la necesidad de reclamar me-
jores condiciones de salud y la puesta en accién
de medidas de prevencidn para evitar el contagio
por la COVID-19. No obstante, estos reclamos se
tradujeron en actos de protestas, que mas allad de
reflejar la preocupacién de los internos por con-
traer el virus, expusieron problemas que ya exis-
tian en los sistemas penitenciarios de los Estados

americanos.

Establecimiento Capacidad
Callao 572
Trujillo 1518
Ayacucho 644
De Piura 2712
Chiclayo 1143
Chanchamayo 120
Lurigancho 3204
Miguel Castro Castro 1142

Fuente: Defensoria del Pueblo, 2020.

Por tal motivo, en el Estado peruano, la Defensoria
del Pueblo, el 1° de abril de 2020, emitié el Infor-
me Especial N.° 08, en el cual indicé que aproxi-
madamente hay més de 97 111 personas privadas
de libertad, pese a que la capacidad de los centros
no supera las 40 137 plazas. Esto quiere decir que,
a la fecha, «las cérceles presentan un hacinamien-
to del 140%» (Defensoria del Pueblo, 2020). De tal
modo, la tabla oficial de hacinamiento emitida por
el rgano ya mencionado es la siguiente:

Alberga % Hacinamiento
3222 463%
5451 259%
2811 336%
4082 198%
4601 303%
766 538%
10176 218%
5543 358%
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Sucede de igual forma con los Centros Juveniles
Penitenciarios, en donde se alberga a un total de
2103 adolescentes infractores; sin embargo, su
capacidad de alojamiento es apenas de 1665 pla-

zas. Esta cifra evidencia una sobrepoblacién que

alcanza el 26% de hacinamiento, tal como lo es-
tablece el Informe Especial N.° 03-2020 de la De-
fensoria del Pueblo. La tabla oficial emitida en el

referido informe es la siguiente:

Centro Juvenil Capacidad Alberga % Sobrepoblacién
Centro Juvenil Miguel Grau - Piura 185 173 i
Centro Juvenil José Quinones - Chiclayo 126 166 329%
Centro Juvenil Trujillo 106 137 299
Centro Juvenil de Pucallpa 110 171 55%
Centro Juvenil el Tambo - Huancayo 110 168 52%
Centro Juvenil Marcavalle - Cusco 9 174 81%
Centro Juvenil Alfonso Ugarte - Arequipa 92 170 84%
Centro Juvenil de Lima 560 746 33%
Anexo 3 del CJ de Lima - Ancén Il 192 106 )
Centro Juvenil de Mujeres Santa Margarita 88 92 5%
Total 1665 2103 26%

Fuente: Defensoria del Pueblo, 2020.

Puede advertirse que, en primer lugar, las altas ta-
sas de hacinamiento alcanzan niveles preocupan-
tes. Asi, por ejemplo, la poblacién penitenciaria, a
febrero de 2020, llegé a 96 870, lo que significa
un exceso de hasta el 141% de poblacién reclui-
da en los establecimientos penitenciarios, mas
aun si, para el INPE, la tasa de hacinamiento es de
alrededor de un 20%. Igualmente, si se analiza la
informacion del INPE hasta febrero de 2020, se
advierte que 49 de los 68 establecimientos peni-
tenciarios del pais tienen la condicion de hacina-
dos (Defensoria del Pueblo, 2020).
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Tales situaciones evidencian que problemas como
el hacinamiento convierten a los establecimientos
penitenciarios en espacios aptos para la propaga-
cién de la COVID-19. Tras esta descripcion surge
una interrogante: ;qué medidas ha adoptado el
Estado peruano para corregir los problemas del
sistema penitenciario y evitar posibles afectacio-
nes a la salud e integridad de las personas priva-
das de libertad como consecuencia de la propa-
gacion de la COVID-19?



5. LOS ESFUERZOS DEL
ESTADO PERUANO
POR DISMINUIR LOS
ALTOS INDICES DE
HACINAMIENTO Y EVITAR
LA PROPAGACION DE
LA COVID-19 EN LOS
ESTABLECIMIENTOS
PENITENCIARIOS

En el Pery, la Defensoria del Pueblo ha sido la ins-
titucion encargada de adaptar las recomendacio-
nes emitidas por los 6rganos del SIDH al contexto
peruano al proporcionar una serie de sugerencias
contenidas en su Informe Especial N.° 03-2020-
DP. Lamentablemente, tales sugerencias llegaron
tardiamente el 25 de julio de 2020, no obstante,
es importante sefalar que la falta de atencién del
Estado peruano hacia la poblacién privada de li-
bertad es anterior incluso a las recomendaciones
elaboradas por la CIDH y la Corte IDH.

Un claro ejemplo de la afirmaciéon anterior es que,
tras la declaracién de emergencia sanitaria nacio-
nal, mediante el decreto supremo 08-2020-SA,
publicado el 11 de marzo de 2020, el Estado pe-
ruano no dicto ninguna norma que adoptara las
recomendaciones de los organismos internacio-
nales para evitar la propagacién de la COVID-19
en los centros penitenciarios, sino hasta el 20 de
marzo, fecha en la que emitié el decreto de urgen-
cia 029-2020, mediante el cual se le otorgd al INPE
diez millones de soles para adoptar medidas de
prevencién contra la COVID-19.

Ante tal hecho, la Defensoria del Pueblo, hizo pu-
blico su respaldo a tal medida, empero, senald
que

dicha transferencia podria ser insuficiente
de cara a los més de 11 536 internos que
adolecen enfermedades crénicas entre tu-
berculosis, VIH-SIDA, diabetes, hipertensién
arterial, cdncer; ademas de los 4761 adultos
mayores privados de libertad; poblacion de
alto riesgo frente a un posible contagio de

coronavirus (Defensoria del Pueblo, 2020).

Posteriormente, el Estado peruano intenté adop-
tar medidas para combatir el hacinamiento en los
centros penitenciarios, motivo por el cual el 14 de
abril promulgd el decreto legislativo 1459, que
busca la conversiéon automatica de penas de las
personas condenadas por el delito de omisién de
asistencia familiar. Mediante este decreto, lo que
se busca es el cumplimiento del pago de la deu-
da alimenticia y el descongestionamiento de las
carceles, para lo cual aquel interno que haya sido
condenado a pena privativa de la libertad por la
comision del delito de omisién de asistencia fa-
miliar puede acceder a la conversion de su pena,
siempre que (a) haya sido condenado a pena pri-
vativa de libertad no mayor de cuatro afios, (b) no
tenga la condicion de reincidente o habitual y (c)
acredite ante el juez penal el pago integro de su
deuda.

Desafortunadamente, tales condiciones han pro-
vocado que, en la practica, la aplicacién de esta
norma sea poco efectiva pues, en todo el pais,
solo 1754 reclusos podrian resultar beneficiados
(INPE, 2019). Esto demuestra que las medidas
adoptadas hasta dicha fecha resultaron poco efi-

cientes y practicas.

Por otro lado, el decreto supremo 004-2020-JUS,
publicado el 23 de abril, que tiene por objeto es-
tablecer, de manera excepcional y temporal, su-

puestos especiales para que la Comision de Gra-
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cias Presidenciales proceda al otorgamiento de
indultos comunes y por razones humanitarias, asi
como conmutaciones de penas, obtuvo los mis-

mos resultados que el decreto legislativo 1459.

Lo cierto es que, si bien esta norma beneficiaria
al 63,5% de la poblacion total intramuros (INPE,
2019), el procedimiento para otorgar la gracia pre-
sidencial tomaria un tiempo considerable, puesto
que lo establecido por el mismo decreto requiere
una evaluacion previa de las sentencias y demas
documentos que presente cada interno que solici-

te un indulto o la conmutacién de su pena.

Destaca también el decreto supremo 006-2020-
JUS, publicado el 1° de mayo, Unica norma que
establece criterios y procedimientos especiales
para el otorgamiento de gracias presidenciales
para los adolescentes privados de libertad. Desa-
fortunadamente, esta norma no ha cumplido con
los resultados esperados, puesto que, hasta fina-
les de agosto de 2020, solo 39 de los 2103 ado-
lescentes infractores han resultado beneficiados.
Empero, es preciso sefialar que, tal y como ocurre
con los centros de detencién de adultos, el haci-
namiento constituye el principal problema de los
centros juveniles del pais, los cuales cuentan con
una capacidad de alojamiento de 1665 plazas, ci-
fra que evidencia una sobrepoblacién que alcanza
el 26% (Defensoria del Pueblo, 2020).

Después de estos intentos poco fructiferos, el 4 de
junio se publicaron los decretos legislativos 1513
y 1514, que regulan supuestos que importan una
actividad conjunta y coordinada del Poder Judicial
y el INPE. A diferencia de las normas anteriores,
estas vinculan a una mayor cantidad de internos
pues estan dirigidas a aquellos que cuenten con
mandato de prisién preventiva o estén sentencia-

dos por delitos de minima lesividad. Sin embargo,
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a pesar de que estas normas buscan reducir el alto
indice de hacinamiento en los centros penitencia-
rios, puede observarse que los supuestos por los
cuales un recluso podria resultar beneficiado son
limitados pues solo abarcan a aquellos internos
procesados y sentenciados por los delitos de tra-
fico ilicito de drogas, promocién o favorecimien-
to al trafico ilicito de drogas, incumplimiento de
la obligacidon alimentaria, microcomercializacién o
microproduccién y hurto agravado en grado ten-

tativa.

Finalmente, la medida que genera un mayor inte-
rés es la resolucién presidencial 189-2020-INPE/P,
emitida el 3 de julio, que resuelve la apertura del
Establecimiento Penitenciario Virgen de la Mer-
ced, correspondiente a la jurisdiccién de la Oficina
Regional de Lima, con la finalidad de reforzar el
sistema de vigilancia y respuesta sanitaria frente al
grave peligro de la propagacion de la COVID-19.

Asi, tras analizar las medidas tomadas por el Esta-
do peruano, queda claro que, si bien estas dismi-
nuirdn en cierta medida la sobrepoblacion en los
centros penitenciarios, no son lo suficientemente
rapidas para evitar que mas reclusos y trabajado-
res penitenciarios continien contagiandose de
COVID-19. En tal sentido, queda claro que estas
medidas debieron tomar en consideracién las re-
comendaciones elaboradas por la CIDH y la Corte
IDH, asi como ser planteadas desde que se decla-
ré la emergencia sanitaria nacional mediante el
decreto supremo 008-2020-SA, pues es evidente
que las condiciones de hacinamiento y las caren-
cias que sufren los 68 establecimientos peniten-
ciarios peruanos son escenarios idéneos para la

propagacion del virus.



6. LOS ESFUERZOS DEL
ESTADO PERUANO
EN RELACION CON
LA PRESTACION DE
ATENCION MEDICA A LAS
PERSONAS PRIVADAS DE
LIBERTAD

No cabe duda de que la pandemia tiene el poten-
cial de afectar gravemente el derecho a la salud
de las personas privadas de libertad, por el riesgo
sanitario inherente en la transmisién y adquisicion
de la infeccién. Por tal motivo, el Estado peruano
ha adoptado una serie de medidas dirigidas a me-
jorar el sistema de atencién médica de los reclu-

sorios.

Asi, resulta indispensable destacar el Reglamento
del Cédigo de Ejecucién Penal del Perd, que regu-
la, en su Capitulo IV, las principales obligaciones
de la autoridad penitenciaria respecto a la salud
de losinternos. De esta forma, tal norma exige que
(a) la asistencia sanitaria penitenciaria se oriente a
la prevencion, tratamiento y rehabilitacién, por lo
que se deberd poner énfasis en la prevencién de
enfermedades transmisibles; (b) se brindard una
atencién médico-sanitaria equivalente a la dispen-
sada al conjunto de la poblacién en libertad; (c)
se proveera al interno las medicinas y otras pres-
taciones complementarias bésicas que requiera la
atencion de su salud; (d) se asignara por lo menos
un profesional médico en cada establecimiento
penitenciario, siendo el servicio de enfermeria
permanente en todo reclusorio; (e) la atencién es-
pecializada se efectuaré preferentemente a través
del sistema nacional de salud; y (f) se debera con-
tar con sistemas de vigilancia epidemioldgica que
permitan conocer las enfermedades prevalentes

en la poblaciéon penitenciaria y los grupos de ma-

yor riesgo.

En atencidon a estas normas, el Tribunal Constitu-
cional peruano, en su sentencia emitida el 26 de
mayo de 2020, indicd, respecto a las Reglas sobre
el Tratamiento de Reclusos, que el Estado debe
proveer la atencion médica calificada a las perso-
nas privadas de libertad en situaciones de emer-
gencia, ya sea en el propio lugar de detencidn o,
en caso de no contar con ello, en los hospitales
(EXP.N.° 05436-2014-PHC). Por tal motivo, a partir
de entonces, la autoridad penitenciaria esta rea-
lizando grandes esfuerzos para revertir los pro-
blemas derivados de la falta de atencion médica

penitenciaria.

Asi, mediante la resolucién  presidencial
123-2020-INPE/P, del 11 de mayo de 2020, el INPE
ordeno ampliar el uso de los ambientes de aisla-
miento sanitario del Centro Nacional de Estudios
Criminolégicos para albergar internos e internas
de los establecimientos penitenciarios de la Ofici-
na Regional de Lima que posean la condicion de

vulnerabilidad.

Ademas, la resolucién presidencial
135-2020-INPE/P, emitida el 18 de mayo, en el
marco de la atencidén de emergencia por CO-
VID-19 en establecimientos penitenciarios de
todo el pais, aprobd la contratacidn directa por un
monto de S/ 100 000 para la adquisicién de medi-
camentos. Debe precisarse que esta medida tenia
como finalidad abastecer de medicamentos a los
reclusorios para un manejo adecuado de casos le-
ves de COVID-19.

A partir de lo sefalado se puede afirmar que las

acciones del Estado peruano pretenden estar en

concordancia con el deber de adoptar medidas
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hasta el méximo de los recursos disponibles. En
ese sentido, es menester nombrar a cuatro centros
penitenciarios que se beneficiaron del protocolo
del Ministerio de Salud (MINSA) para la COVID-19.

En primer lugar, en lo que respecta al Recluso-
rio de Varones de Trujillo en la Libertad, debido
al aumento de contagios y muertes a causa de la
COVID-19, Jorge Palomino Chavez, director del
establecimiento, decidid, el 25 de junio de 2020,
de acuerdo con los protocolos establecidos por
el MINSA y el Plan de Accidn Frente al Riesgo de
Introduccion de la COVID-19 en los penales, que
14 de los 304 reclusos que dieron positivo al virus
fueran colocados en aislamiento. Dicho protocolo
contd con un gran equipo de profesionales en la
salud y fue ejecutado junto con la Sub Direccién
de Salud Penitenciaria y el Comando COVID-19
de la Gerencia Regional de Salud de La Libertad.
(INPE, 24 de julio de 2020).

Por otro lado, en el centro penitenciario Ancén |
de Lima, que alberga a 2738 internos, las autorida-
des del INPE también reforzaron la atencién sani-
taria, con el fin de resguardar la salud tanto de los
internos como de las autoridades penitenciarias.
Ello permitié proporcionar equipos de proteccidn
personal y elementos esenciales de prevencién,
como balones de oxigeno y kits de limpieza. En
paralelo, se asignd personal de limpieza para evi-
tar el posible contagio de la COVID-19, en las zo-
nas comunes. (INPE, 22 de abril de 2020).

De igual forma ocurrié en el penal de Socabaya
de Arequipa, donde la autoridad penitenciaria
renovd su compromiso de brindar una atencidn
médica adecuada a los reclusos. Por tal motivo,
hasta junio se estuvieron tomando, todos los dias,
pruebas rapidas a la poblacién penitenciaria. Es
preciso mencionar que este reclusorio cuenta con

medicamentos necesarios que fueron proporcio-
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nados por el MINSA, asi como con un equipo de
salud integrado por varios profesionales, para po-
der brindar el tratamiento correspondiente a los
infectados por el virus (INPE, 26 de junio de 2020).

Para finalizar, la autoridad penitenciaria, a través
de la Oficina Regional Sur Oriente Cusco, entre-
gé nuevamente al Penal de Quillabamba equipos
de proteccién personal y medicinas para los inter-
nos que se encuentran en el drea de aislamiento
con diagndstico positivo a COVID-19. Igualmente,
proporciond, tanto para las autoridades peniten-
ciarias como para los internos, cincuenta frazadas,
cinco camas, termdémetros, tensidmetros y tres ba-
lones de oxigeno (INPE, 29 de julio de 2020).

Es fundamental mencionar que, si bien el INPE
no activé a tiempo los protocolos necesarios para
hacer frente a la COVID-19, actualmente estd im-
plementando medidas de prevencién y bioseguri-
dad orientadas a disminuir el riesgo de adquirir el
virus. De esta forma, se busca responder directa-
mente a los protocolos establecidos por el MINSA
en el Plan de Accidn Frente al Riesgo de Introduc-
cion de la COVID-19.

No obstante, es pertinente mencionar que el Es-
tado peruano aun se encuentra atravesando una
situacion critica, por lo que resulta necesario que
se sigan adoptando medidas eficientes para otor-

gar una atencién médica adecuada a los reclusos.

7. CONCLUSIONES

El hacinamiento y la falta de atencién médica en
los centros penitenciarios han sido problemas
que, desde hace varios afos, estan presentes en
el sistema penitenciario peruano. No obstante,
la pandemia generada por la COVID-19 ha exa-

cerbado tales situaciones de vulnerabilidad y ha



provocado una posible afectacion al derecho a la

salud e integridad de las personas privadas de su
libertad.

En ese marco, la Corte IDH y la CIDH han sefala-
do que, frente a la actual crisis, los Estados deben
prestar especial atencion a la obligacion de garan-
tia, debido a que esta permite asegurar juridica-
mente el libre y pleno ejercicio de los derechos de
las personas privadas de su libertad. Ello supone
que los Estados se encuentran obligados a fiscali-
zar de manera constante los servicios de atencion
médica en los reclusorios, asi como a elaborar me-
didas suficientes para reducir los altos indices de

hacinamiento.

Ahora bien, en el contexto peruano puede obser-
varse que, pese a que el Estado ha promulgado
normas dirigidas a reducir el alto indice de hacina-
miento en los centros penitenciarios, los supuestos
por los cuales un recluso podria resultar beneficia-
do son limitados ya que solo abarcan a aquellos
internos procesados y sentenciados por los deli-
tos de trafico ilicito de drogas, incumplimiento de
la obligacién alimentaria, microcomercializacion o
microproduccion de drogas y hurto agravado en
grado tentativa. No obstante, si bien estas medi-
das disminuiran la sobrepoblacion en los centros
penitenciarios, no son lo suficientemente rapidas
para evitar que mas reclusos y trabajadores del
INPE continlen contagiandose de COVID-19.

Por otra parte, respecto a la atencién médica en los
reclusorios, el Tribunal Constitucional peruano, en
su sentencia emitida el 25 de abril de 2020, indi-
c6 que el Estado debe proveer la atencién médica
calificada a las personas privadas de libertad en si-
tuaciones de emergencia, ya sea en el propio lugar
de detencidn o, en caso de no contar con ello, en
los hospitales. Por tal motivo, a partir de entonces,

la autoridad penitenciaria esté realizando grandes

esfuerzos para revertir los problemas derivados
de la falta de atencién médica penitenciaria, lo
que puede evidenciarse en las resoluciones pre-
sidenciales 123-2020-INPE/P y 135-2020-INPE/P,

por mencionar algunos ejemplos.

A partir de estas consideraciones, es preciso men-
cionar que, si bien el INPE no activé a tiempo los
protocolos necesarios para hacer frente a la CO-
VID-19, actualmente se encuentra implementando
medidas de prevencion y bioseguridad orienta-
das a disminuir el riesgo de adquirir el virus, con el
objetivo de que satisfagan directamente las obli-
gaciones internacionales de respeto y de garantia

de los derechos humanos.
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QUINTA PARTE:
MUJERES PRIVADAS DE LIBERTAD Y COVID-19



Vislumbrando los matices de falencias preexistentes
y las vulneraciones a los derechos humanos de
las mujeres privadas de libertad por la pandemia

COVID-19

Marisel Erika Barja Miranda?
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Francisco Xavier de Chuquisaca

Jessica Bernarde Torres Montaiio®
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«Dignidad —una palabra que aparece cinco ve-
ces en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos— es, por un lado, un argumento irre-
futable y, por el otro, un concepto ambiguo,
que no siempre se traduce facilmente en legis-
lacién» (OACNUDH, 2018). [Sin embargo, esta
palabra, desde su multidimensionalidad ab ini-
tio, trasciende directamente en el ethos del de-
sarrollo formal del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH)].

22 Estudiante de segundo curso de la Universidad Mayor Real y Pon-
tificia de San Francisco Xavier de Chuquisaca. Miembro del Equipo
en formacién continua sobre Derechos Humanos «Qhapaj Nan»
(Camino Noble). Contacto: mariselbarja@gmail.com

23 Estudiante de cuarto curso de la Universidad Mayor Real y Ponti-
ficia de San Francisco Xavier de Chuquisaca. Miembro del Equipo
en formacién continua sobre Derechos Humanos «Qhapaj Nan»
(Camino Noble). Contacto: jhessicatorres.jt646@gmail.com

Hombres y mujeres nacemos iguales en dignidad
y derechos, sin embargo, a lo largo de la historia,
la mujer? ha sido y sigue siendo objeto de diver-
sas formas de discriminacién por razén de géne-
ro®. Este sistema de jerarquias —polarizado entre
lo masculino y lo femenino— estd méas que vigente
en el contexto social, econémico y politico en el
que vivimos, en el que, durante siglos, los hom-

24 El concepto de mujer se suele identificar con las mujeres cisgéne-
ro, lo cual invisibiliza la situacion de las mujeres trans, entre otras.

25 La Convencion sobre la Eliminacion de la Discriminacién contra la
Mujer, en su art. 1, describe la expresion «discriminacion contra la
mujer» como «toda distincion, exclusion o restriccion basada en el
sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemen-
te de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en las esferas politica, econdmica social cultural y civil o en cual-
quier otra esferan.
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bres han dominado el espacio publico y ejercido
su autoridad en el &mbito privado, lo que ha oca-

sionado una distribucion desigual de derechos.

La discriminacion de género en este con-
texto no solo estd constituida por las des-
ventajas que las mujeres experimentan en
las estructuras sociales, sino también por la
concurrencia de otros sistemas de subordi-
nacién que crean diferencias entre mujeres
y localizan a algunas en posiciones de espe-
cial marginacion y exclusiéon social (La Bar-
bera, 2017, p. 195).

Para evitar en mayor medida la reproduccién de
estas practicas es preciso prestar atencion a las
«diferencias que hacen la diferencia». Ello se tra-
duce en la concepcidn holistica de la interseccio-
nalidad que, como expusé La Barbera citando a
Crawshaw:

Es una categoria que identifica las distin-
tas formas en que ciertos factores sociales
como el género, sexualidad, nacionalidad,
nivel socioeconémico, discapacidad y otros;
particularizan o agravan la manera de expe-
rimentar la discriminacién de género, ex-
poniendo a ciertos grupos particulares de
mujeres a vulnerabilidades que les afectan
Unica y desproporcionadamente en compa-
racion con otras. Es el caso de las mujeres
privadas de libertad (MPL) que sufren vul-
neraciones de Derechos Humanos (DDHH)
sisteméticas en todas las circunstancias du-

rante su detencidn (2017).

El reconocimiento de los derechos de las mujeres
en el ambito internacional ha significado un gran
avance; sin embargo, no es suficiente para com-
pensar la indiferencia de los Estados y la desigual-
dad de género endémica existente, que se extra-
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pola con la pandemia de COVID-19, de modo que
este acontecimiento se posiciona como el prisma
refractor de vulneraciones de los DDHH de las
MPL en Latinoamérica.

1. PRIVADAS DE LIBERTAD,
CAUTIVAS ENTRE
LAS REJAS DE LA
INDIFERENCIA EN LOS
PABELLONES FEMENINOS
DE LATINOAMERICA

«..) es el olvido la compafia per-

manente  de las  mujeres  presas.
El olvido desempefia un doble juego: por un
lado, las mujeres presas se convierten en au-
sencias al ser olvidadas por la familia y por
las personas cercanas; por otro lado, apren-
den ellas mismas a olvidar a los otros y al
mundo exterior para poder reconstruir algo

diferente» (Muchnik, 1999, p. 34).

Las MPL, a pesar de su aumento significativo en los
ultimos tiempos, constituyen solamente el 6,5%
del total de la poblacién carcelaria en Latinoamé-
rica; por ello, generalmente «son recluidas bajo un
modelo penitenciario que responde a las necesi-
dades y realidades masculinas» (Rodriguez, 2004,
p. 13). En consecuencia, pasan a ser una especie
de sujetos ausentes, no visibles dentro de la insti-
tucién, lo que va en desmedro del reconocimiento
de los derechosy las libertades propias de su con-
dicién de género.

Se ha intentado contrarrestar esta situacién me-
diante el DIDH. En 1980, en la Resolucién 9 del In-
forme del Sexto Congreso de las Naciones Unidas
«Necesidades especificas de las mujeres reclusas»,

se reconocié que las mujeres tienen, en la mayoria



de los casos, responsabilidades importantes para
con sus hijos e hijas y que, por el hecho de consti-
tuir una minoria carcelaria, no reciben igual aten-
cién ni son tomadas en cuenta del mismo modo
que los reos de sexo masculino. Ello se evidencia
en un limitado acceso a los programas y servicios

carcelarios.

Sin embargo, no fue sino hasta 2010 que se pro-
dujo un gran avance en materia penitenciaria y de
género con la adopciéon de las Reglas de las Na-
ciones Unidas para el Tratamiento de las Reclusas
y Medidas No Privativas de la Libertad para las Mu-
jeres Delincuentes, también llamadas «Reglas de
Bangkok». Este instrumento constituye la culmina-
cién de la inclusion de la perspectiva de género
en las politicas penitenciarias de los paises miem-
bros (Von Dem Bussche & Romo, 2015, pp. 31-32),
adoptadas para rectificar las carencias normativas;
empero, siguen faltando la concientizacion vy el
compromiso de la comunidad internacional para

su aplicacion.

En ese sentido, si bien los Estados han adoptado
medidas legislativas y administrativas para el co-
rrecto tratamiento de las MPL, muchas de estas
se aplican desde una perspectiva sexista. Por ello,
dichas modificaciones han quedado en solo un
conteo normativo que aumenta las paginas de su
cuerpo juridico pero no se concretan con politicas
o acciones efectivas para brindar una vida digna
en el marco del respeto, garantia y proteccién de
los derechos de las MPL. De este modo, se expone
a estas mujeres a un eventual desastre que podria
sumergirlas en una terrible situacién de desampa-
ro ante posibles vulneraciones de sus derechos.

Esta negligencia se puede evidenciar claramente
con el colapso de las céarceles, ya que las carac-
teristicas reflejadas en todos los establecimientos

penitenciarios de Latinoamérica son dramatica-
mente similares: «regimenes duros, largas conde-
nas, alta proporcién de detenidas no condenadas,
mal estado de las instalaciones, falta de atencién
o tratamientos médicos especializados y nula ca-
pacitacién laboral» (Antony, 2007). Sin duda, ello
impide que se cumpla el fin resocializador del
derecho penaly, por el contrario, propicia que se
reproduzcan esquemas estructurales de violen-
cia, pues, a pesar del aumento significativo de las
MPL, aln constituyen una minoria criminalizada y

doblemente estigmatizada en todo el hemisferio.

Por ejemplo, en Colombia, el nimero de priva-
das de libertad pasé de 1500 en 1991 a 7944 en
2018, cifra que representa el 6,7% de la pobla-
ciéon carcelaria total. Este aumento significativo
ha empeorado las condiciones de hacinamiento
y sobrepoblacién existentes, sin embargo, no se
han evidenciado politicas que respondan a las ne-
cesidades propias de este grupo, considerando
ademas que los delitos que cometieron son gene-
ralmente por razones relacionadas con su vulne-
rabilidad econdmica; pues un alto porcentaje de
las mismas tiene un estatus socioeconémico bajo,
son madres cabeza de familia y tienen hijos me-
nores de 11 afos; caracteristicas que reflejan que
no representan un riesgo grave para la seguridad
ciudadana (Sénchez-Mejia, Rodriguez, Fondevila
& Morad, 2018, pp. 113-114).

En la misma linea, «el porcentaje de MPL en Chile
asciende al 8% de la poblacién carcelaria» (San-
hueza, Brander & Reiser, 2019, p. 14), que se ca-
racteriza por ser uno de los mas elevados en esta
region. Respecto al sistema carcelario, una pecu-
liaridad para destacar es que el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, a pesar del creci-
miento notorio de esta poblacién, ain carece de
vacios significativos respecto al tratamiento dife-
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renciado que deberia dar, pues el mismo ordena
que su aplicacion se realice de modo imparcial, es
decir, sin establecer diferencias de trato basadas
en el nacimiento, raza, opinién politica, creencia
religiosa, condicién social y «cualquiera otras cir-
cunstancias»; por lo que resulta llamativo que esta
norma no haga referencia especifica al sexo como
una categoria determinante a los efectos de las
posibles practicas de discriminacion positiva (CE-
JIL, 2006, p. 14).

En Argentina, las MPL constituyen solamente el
«4,4% del total de la poblacién penitenciaria»
(Prison Insider, s.f.), en cuanto a su normativa se
pueden evidenciar carencias notorias; un claro
ejemplo es la Ley 24.660 de Ejecucién de la Pena
Privativa de la Libertad, que solo concede siete ar-
ticulos a la regulaciéon del tratamiento penitencia-
rio para las mujeres, dos de los cuales hacen refe-
rencia a la necesidad de que los establecimientos
estén organizados separadamente para hombres
y mujeres o a que las mujeres estén exclusivamen-
te a cargo de personal femenino. Los restantes ar-
ticulos solo hacen referencia a las mujeres en su
funcion reproductora y omiten incluir cualquier
consideracion sobre la obligatoriedad de proveer
elementos de higiene femeninos o de brindarles
atencion médica especializada que respete sus di-
ferencias fisicas y biolégicas (CEJIL, 2006, p. 14).

Del mismo modo, en Paraguay, la ley vigente
210/70 solo detecta la especificidad de la mujer
en su rol de «xembarazada», «lactante» y «<madre»;
ademas prevé Unicamente que el régimen serd
aplicado sin hacer, entre los internos, otras discri-
minaciones o diferencias como podria ser el sexo.
En relacidon con las visitas intimas, la norma las
permite siempre y cuando sean de personas del
«sexo opuesto» y de acuerdo con los reglamen-
tos internos; esto implica impedir el ejercicio de
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su derecho a visitas intimas a las personas homo-
sexuales(CEJIL, 2006, pp. 14-15).

A la luz de estas consideraciones, es evidente que
la prisionizacion «afecta de manera particular a los
derechos de las mujeres, debido a sus experien-
cias de vida, la violencia, desigualdades y exclu-
siones que enfrentan, sus roles de cuidadoras y
proveedoras, asi como a sus necesidades especifi-
cas» (Sanchez-Mejia et al., 2018, p. 32). En ese sen-
tido, destacamos la deuda histérica pendiente de
cumplimiento por parte de los Estados que, en su
papel de garantes de derechos, han planteado un
espectro difuso dentro de las politicas penitencia-
rias para los pabellones y cérceles femeninas; po-
liticas que se han caracterizado por implementar
medidas paliativas sin consideracién de la pers-
pectiva de género e interseccional, lo que ha su-
puesto la sumisién y la subordinacién de las MPL
como statu quo dentro de los recintos penitencia-
rios. Asimismo, ello ha dado paso a una suerte de
invisibilidad e indiferencia por parte de la misma
sociedad en todos los paises de Latinoamérica.

Naturalmente, esta situacion era insostenible y
no podia permanecer mucho tiempo mas fuera
del foco de la atencién publica. Era cuestion de
tiempo para que las medidas paliativas dejaran
de hacer efecto y las fisuras del sistema se deja-
ran notar y levantaran el velo de la indiferencia; sin
embargo, nadie esperaba que la hecatombe que
produciria dicho colapso vendria en forma de una
pandemia global que ha afectado hasta ahora a
115 paises y ha quitado la vida a més de ocho mi-
llones de personas.



2. CARCELES Y PABELLONES
FEMENINOS EN BOLIVIA,
UN ESLABON MAS DE
LA MISMA CADENA
VULNERADORA DE DDHH:
LA PANDEMIA DETRAS DE
LA PANDEMIA

Chiri pirgakunapi, chin, lagha pachapi

Pakinku saruch’aspa derechosniytapis, sa-

ruspa panpachanku kawsayniyta

Unayfia mana ghaparikunipiqchu, mana nipi
yanapawaqtin

Jasut'iwan chhiga kawsaypis, astawanpis ay-
llu suyu ukhupi

Saqra warmi, sagra mama niwanku nin, kay
juchawan jasut’isqa sasa q'ipinata apanay ti-
yan?

El bucle refractor de vulneraciones a los DDHH de
las MPL en el &mbito regional se ha extrapolado
en la realidad boliviana, «pais con la tasa de pri-
sionizacidon de mujeres mas alta de Latinoamérica
y el Caribe» (Telleria, 25 de noviembre de 2018).
En el pais, esto ha tenido las caracteristicas de
otra pandemia, cuyo sintoma principal ha sido la
indiferencia a este grupo en especial situacién de
vulnerabilidad, el cual, en su pluriculturalidad co-
piosa de situaciones particulares, ha quebrado el

26 En los frios muros de un tenebroso lugar, violan mis derechos y
mellan mi dignidad.
Hace mucho dejé de gritar, pues nadie me quiere ayudar
Me juzgo la justicia y mucho més la sociedad
Mala mujer y mala madre, dicen que soy, esta condena es la més
dificil que debo cargar. (Elaboracién y traduccién propia).

fragil sistema penitenciario; a ello debe sumarse
la variable central de la actual pandemia de la CO-
VID-19.

Sin embargo, antes de analizar en contexto las
vulneraciones especificas en materia de DDHH,
es necesario contextualizar la situacidn previa a la
pandemia; es asi que a continuacidén examinare-
mos los tres eslabones centrales de la situacion de
las MPL en las céarceles y pabellones femeninos de
Bolivia.

El primer eslabén por destacar es una condicidn
estandar que se repite en todos los centros peni-
tenciarios: «el nimero de personas detenidas de
forma preventiva, que asciende a un 67% del total,
causal que contribuye directamente al nivel de ha-
cinamiento que sobrepasa el 225% en promedio
general en el pais» (Defensoria del Pueblo del Es-
tado Plurinacional de Bolivia, 2018, p. 516).

Estas cifras reflejan el excesivo crecimiento de esta
poblacién, que «en 2006 contaba con 7782 pre-
sos en 54 recintos penitenciarios y en la actuali-
dad cuenta con mas de 18 000 en solo 53 recin-
tos» (Opinidn, 16 de abril de 2019), de los cuales
el 16,59% son mujeres y el 70% esta en situacién
de detencién preventiva (Correo del Sur, 28 de
agosto de 2020). No obstante, esta realidad car-
celaria nunca ha recibido, por parte del Estado,
una adecuada atencién que ponga énfasis en sus
problemas, necesidades y perspectivas. Asi, esta
negligencia se agrava mas en el contexto de las
MPL, en la transversalidad de sus necesidades es-
peciales.

Una primera constatacion de esto es el art. 7 de la
Ley de Ejecucién Penal y Supervisién, que no dife-
rencia a hombres de mujeres en el tratamiento pe-

nitenciario y solo dispone los derechos aplicados
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en el margen de igualdad ante la ley. Sobre esta
base, dispone que todas las personas privadas de
libertad, sin excepcidn alguna, gozan de igualdad
juridica y que queda prohibida toda discrimina-
cién de raza, color, género, idioma, religion, cul-
tura, opinidn politica, origen, nacionalidad, condi-
cién econdmica o social; por lo que la aplicacién
de las normas penitenciarias debe ser tanto para

hombres como para mujeres.

Este aspecto revela que no se prevé una aplicacién
diferenciada, lo que limita el ejercicio de derechos
de las MPL, justamente porque existen situaciones
especificas que les afectan de manera especial.
Por ende, no admitir dentro de la legislacidn estas
diferenciasiria en contra de los presupuestos esta-
blecidos en las reglas de Bangkok sobre la practi-
ca del principio de no discriminacidn consagrado
en el parrafo 6 que establece «tener en cuenta las
necesidades especiales de las reclusas en la apli-
cacion de las reglas; e indica que la atencion de
esas necesidades para lograr en lo sustancial la
igualdad entre los sexos no deberd considerarse

discriminatoria».

Ademas, cabe sefalar en este punto que las cifras
incluidas demuestran, sin lugar a dudas, que la
aplicacion de la detencidn preventiva es excesiva
y desmedida, lo que contraviene lo establecido en
los péarrafos 6.1 y 2.7 de las Reglas de Tokio, que
seflalan que «en el procedimiento penal solo se
recurrird a la prision preventiva como ultimo recur-
so, teniendo debidamente en cuenta la investiga-
cién del supuesto delito y la proteccion de la so-
ciedad y de la victima». Aflade, asimismo, que «la
utilizacion de medidas no privativas de la libertad
serad parte de un movimiento en pro de la despe-
nalizacién y destipificacion de delitos, y no estaran
encaminadas a obstaculizar ni a diferir las iniciati-

vas en ese sentido».
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A partir de lo expuesto podemos constatar que
las estrategias del Estado boliviano para contro-
lar el desmedido uso de la detencién preventiva
y mejorar la etapa de investigacién no han sido vi-
sibles y no han demostrado resultados concretos,
lo que ha empeorado la situacién de las MPL, ya
que, segun el porcentaje senalado, mas del 70%
se encuentran detenidas preventivamente y si no
se soluciona el descongestionamiento de proce-
sos de investigacidn, su situacién de hacinamiento

se prolongard mas de lo debido.

El segundo eslabdn es una consecuencia del pri-
mero y hace referencia al acceso a los servicios ba-
sicos que, en este caso, son realmente precarios.
Asi pues, el servicio de alcantarillado, energia
eléctrica, manejo de residuos sélidos, instalacio-
nes de los servicios higiénicos, entre otros facto-
res, contribuyen a que la vida digna dentro de los
recintos penitenciarios sea imposible.

Por ejemplo en la amazonia boliviana, el
Centro Penitenciario y de Rehabilitacion de
Mujeres Trinidad no cuenta con una cone-
xion de caferias, el agua es almacenada en
un «noque»? y es subida con una bomba
hasta el tanque de agua, desde alli se distri-
buye para el bafio y lavanderias, lo que re-
percute en la calidad del agua potable (De-
fensoria del Pueblo del Estado Plurinacional
de Bolivia, 2018, pp. 218-219).

Esta precariedad se agrava en los recintos mixtos,
como el Centro Penitenciario San Roque de la ciu-
dad capital, donde

debido al acoso sexual que ejercen los hom-
bres, y bajo la argumentacién de seguridad,

27 Depésito de agua bajo el suelo.



las MPL se encuentran aisladas en espacios
limitados a un pequefio pabelldn que tie-
ne habitaciones entendidas como celdas,
ademads el acceso a los servicios basicos es
sumamente restringido, ya que los mismos
son compartidos con los internos del sexo
opuesto y para usarlos ellas deben atravesar
los espacios masculinos acompafnadas de
guardias policiales por precaucion (Defen-
soria del Pueblo del Estado Plurinacional de
Bolivia, 2013, p. 78).

Estas condiciones representan una situacion es-
tdndar que se repite en todos los centros peniten-
ciarios del pais, segun informe defensorial nimero
6 de 2018. De manera general podemos sefalar
que, de 53 centros penitenciarios, solamente ca-
torce cuentan con alcantarillado y este presenta
graves deficiencias en las instalaciones debido a
la adaptacion de subtuberias internas. Asimismo,
los residuos sélidos y la basura son generados
en cantidades importantes; ademas, en muchos
casos los contenedores estdn en mal estado y la
basura se encuentra a la intemperie o cerca de la
poblacién penitenciaria, lo que constituye en foco
de infeccién y de proliferacion de enfermedades.

El tercer eslabdn aborda las condiciones de acce-
so a la salud, que son realmente preocupantes, ya
que la mayoria de las instalaciones son improvi-
sadas y cuentan con ambientes compartidos con
otros servicios adicionales; ademas de la redu-
cida cantidad de items de especialistas médicos
que se suma al nulo e insuficiente suministro de
medicamentos. Por ejemplo, en Cochabamba, «el
Centro Penitenciario San Sebastian Mujeres, a pe-
sar de ser especifico para mujeres, no cuenta con
médico ginecdlogo ni con pediatra y tampoco se

realizan los exdmenes médicos anuales»(Defenso-

ria del Pueblo del Estado Plurinacional de Bolivia,
2018, p. 539).

Del mismo modo, en la carcel Mocovi-Trinidad, al
no tener agua potable por falta de alcantarillado,
el médico tiene que lavar los instrumentos con
agua recogida en recipientes de plastico (bido-
nes), ademas, no posee un equipo de esteriliza-
cion, por lo que requiere usar el esterilizador del
dentista, lo que pone en riesgo de posibles infec-
ciones a las internas (Defensoria del Pueblo del Es-
tado Plurinacional de Bolivia, 2013, p. 98). En este
contexto destacamos las conclusiones del Informe
numero 6 de la Defensoria del Pueblo del Estado
Plurinacional de Bolivia (2018), que evidencia lo
siguiente:

* Ausencia de condiciones fisicas y adecuadas
para atencion en salud, ya que, en cuatro de
los centros penitenciarios, los ambientes son
adaptados o improvisados para cumplir ese
fin; otros cuatro comparten el espacio con el
servicio de odontologia y solo quince, en el
area urbana, cuentan con ambientes exclusi-

VOS.

* No existe seguimiento ni control médico de-
bido a la relacion desproporcionada entre el
personal médico y la cantidad de internos e
internas; en promedio se asigna un médico
por cada 410 personas. Por ello, se vislumbran
situaciones extremas, como en el Centro Peni-
tenciario de Cantumarca de Potosi, donde se
destina un médico para 881 personas.

* Los medicamentos suministrados son insufi-
cientes, razén por la cual estos son adquiridos
a través de captacion de donaciones o con re-
cursos de la misma poblacién penitenciaria;

esto se ve agravado en el penal Morros Blan-
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cos de Tarija y Trinidad Mujeres de Beni, que
ni siquiera cuentan con botiquin de primeros

auxilios.

* Lasy los internos no acceden al examen mé-
dico anual ni son asistidos con tratamientos
oportunos, lo cual puede constatarse con la
inexistencia de carpetas e historiales clinicos.

Al analizar estas situaciones especificas previas a
la pandemia de la COVID-19, no sorprende que
sus efectos hayan sido tan devastadores para las y
los privados de libertad en los diferentes recintos
penitenciarios de Bolivia que «hasta julio de este
ano contabilizaron al menos 159 presos infectados
y un nimero de 40 fallecidos» (OMCT, 23 de julio
de 2020), cifra que no ha sido actualizada desde
entonces, pero se estima que se ha triplicado has-
ta la fecha.

3. LA PANDEMIA COMO
PRISMA REFRACTOR DE
VULNERACIONES A LOS
DDHH DE LAS MUJERES
PRIVADAS DE LIBERTAD
EN BOLIVIA

«Siento la presion del sistema que con
sus manos largas me atrapa, me ataja,
me ahoga. Quiero gritar, pero la impo-
tencia y el grito no me sale, pataleo, in-
tento que alguien me ayude pero son
2012).
[El aire me falta en los pulmones, la vida me

en vano mis intentos» (Ramos,

dejay no sé si es por la indiferencia o por la

enfermedad].

La pandemia causada por la COVID-19 ha signifi-

cado un desafio sin precedentes para este joven
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siglo y, en particular, en Bolivia. Esta situacién nos
ha recordado, de la manera més dura posible, el
precio que debemos pagar por la debilidad de los
sistemas de salud, las politicas y los servicios pu-
blicos; aunado a ello se han exacerbado las des-
igualdades preexistentes y el efecto dispar en los
grupos vulnerables que ya estaban en situacién
de desventaja, tales como las MPL, que, debido
a su dificil y especial situacion, han sido pasadas
por alto o directamente ignoradas por parte del

gobierno.

En ese sentido, es menester recordar al Estado

que él mismo

se encuentra en una especial condicion de
garante frente a las personas privadas de
libertad, lo cual implica que debe respetar
la vida e integridad personal de ellas, asi
como asegurar condiciones minimas que
sean compatibles con su dignidad, en el
marco de esta pandemia (OEA, 31 de marzo
de 2020).

Para entender la extrema vulnerabilidad en la que
se encuentran las MPL en este contexto de emer-
gencia, abordaremos esta situacion a partir de tres
ejes.

El primer eje se refiere a la restriccién de visitas en
las cérceles, medida que resultdé muy perjudicial
para esta poblacidn ya que se quedaron sin sumi-
nistros de alimentos, objetos de aseo personal e
higiene, entre otros, que generalmente eran lleva-
dos por familiares y visitantes.

Al respecto, la CIDH sefalé que «los Estados de-
ben asegurar el suministro de elementos de pri-
mera necesidad, higiene y alimentacidn, sin los
cuales no es posible garantizar condiciones de



vida digna y salud para las personas detenidas»
(OEA, 31 de marzo de 2020).

Otros derechos que han sido gravemente afecta-
dos son los derechos de proteccidn judicial y las
garantias judiciales, ya que esta medida ha restrin-
gido la comunicacién de las y los internos con sus
abogados y el acceso a los tribunales. Ante ello,
el Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria,
en su Deliberacién ndmero 11, ha sido enfatico al
expresar que

esta restriccién no puede justificarse y po-
dria hacer que la privacién de libertad sea
arbitraria; por lo que garantizar otras formas
de comunicacion es una medida necesaria,
incluso a través de teléfonos, debiendo ser
libre de costo y bajo criterios de confiden-
cialidad (Grupo de Trabajo sobre la Deten-
cién Arbitraria, 8 de mayo de 2020, p. 6).

El segundo eje atafie al derecho a la salud. Como
se expuso anteriormente, la atencion médica en
las cérceles del pais es realmente precaria, hecho
que ha contribuido a que el ingreso de la CO-
VID-19 signifique una posible sentencia de muer-
te. Segun datos del Régimen Penitenciario Nacio-
nal, hasta el 13 de julio de 2020, 159 internos e
internas dieron positivo, 118 son sospechosos y
habia un total de cuarenta fallecidos (Challapa, 13
de julio de 2020).

Sin embargo, al haber transcurrido mas de dos
meses, estas cifras no han sido actualizadas ni mu-
cho menos clasificadas por género, por lo que la
situacion de las MPL sigue siendo invisible. Ade-

mas, algunas autoridades?® y los propios reos?
han denunciado que el Régimen Penitenciario
trata de ocultar la crisis sanitaria real que se esta

viviendo en las céarceles.

También han salido a la luz situaciones de extrema
negligencia. Por ejemplo, un caso alarmante fue lo
sucedido en el pabellén femenino del Centro Pe-
nitenciario San Roque de la ciudad de Sucre, en el
que una mujer en situacién de detencidn preven-
tiva dio a luz poco antes de haberse decretado la
cuarentena total, razén por la cual debié permane-
cer junto a su bebé recién nacido en condiciones
de hacinamiento, sin controles médicos posparto
y neonatales; ni mucho menos, con acceso a sumi-
nistros basicos como leche, pafalesy otros, duran-

te al menos tres meses.

De modo similar, frente a la discriminacion y pos-
terior muerte de un interno con sintomas de CO-
VID-19, en la cércel de San Pedro en Oruro se pro-
dujo un motin en el que los internos exigieron el
cambio de personal médico, ya que este les su-
ministraba medicamentos vencidos. Por eso, en
sefnal de protesta tiraron desde los techos estos
farmacos provistos por el gobierno. Uno de los re-

28 Eldelegado de la Defensoria del Pueblo, en una entrevista recien-
te, declard: «Mi equipo fue a hacer verificaditos a todas las carce-
les, pero no los dejaron ingresar, solo les dijeron que hay algunos
resfriados, pero nada de gravedad. Los médicos de Régimen Peni-
tenciario nos estdn ocultando informaciény.

29 «El delegado de San Pedro de Sacaba, en Cochabamba, después
de denunciar la falta de medicamentos e insumos de higiene, en
castigo fue trasladado al bloque C de la carcel El Abra, y el reo que
denuncié el muerto del penal de San Pablo de Quillacollo también
fue trasladadon.
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clusos declaré «Hemos venido a cumplir una sen-
tencia, no a perder la vida» (CEDD, 2020, p. 7).

En este escenario, es fundamental recordarle al
Estado que, segun el DIDH, al privar a alguien de
su libertad este debe asumir el deber de proveer
tratamiento médico, proteger y promover su salud
fisica y mental, asi como su bienestar, de acuerdo
con lo establecido en las Reglas Nelson Mandela®®
y las Reglas de Bangkok®".

Asimismo, la Corte IDH, en el caso Montero Aran-
guren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, ha
considerado que el derecho a la salud se halla di-
recta e intrinsecamente vinculado con la integri-
dad personal. Por ello, la falta de atencién médica
adecuada constituye una violacién de los articulos
5.1y 5.2 de la CADH, dependiendo de las circuns-
tancias concretas de la persona en particular, el
tipo de dolencia que padece, el lapso transcurrido
sin atencion y sus efectos acumulativos (Corte IDH,
5 de julio de 2006, parr. 103).

Adicionalmente, establecié que

si una persona fuera detenida en buen es-
tado de salud y posteriormente, muriera,
recae en el Estado la obligacion de proveer
una explicacion satisfactoria y convincente
de lo sucedido (...) ya que en su condicién
de garante el Estado tiene tanto la responsa-
bilidad de garantizar los derechos del indivi-

30 LaRegla24 Nelson Mandelaindica que es responsabilidad del
Estado garantizar la prestacion de servicios médicos a los reclusos
y que estos servicios deben cumplir con los mismos estandares
que estan disponibles en la comunidad externa al centro peniten-
ciario.

31 LaRegla 10 indica que las mujeres deben recibir un tratamiento
médico equivalente al comunitario con un enfoque orientado a
sus necesidades como mujer, por ejemplo, pero no limitado a la
atencion médica con personal sanitario femenino.
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duo bajo su custodia como la de proveer la
informacion y las pruebas relacionadas con
el destino que ha tenido la persona deteni-
da (Corte IDH, 7 d junio de 2013, parr. 111).

Sobre la base de lo expuesto, se puede evidenciar
que la extrema falta de atencién médica en Bolivia
constituye una violacién expresa a los derechos
humanos de la vida, salud, dignidad e integridad
personal de las MPL.

Eltercer eje se refiere al decreto presidencial 4226
del 4 de mayo de 2020, sobre la Amnistia e Indulto
por Razones Humanitarias y de Emergencia Nacio-
nal, cuyo objetivo era reducir la poblacién carcela-
ria ante la actual crisis sanitaria. Sin embargo, esta
medida ha demostrado ser totalmente ineficaz ya
que su aplicacidn es excesivamente restrictiva, en
tanto que no considera la realidad de esta pobla-
cién. Por ello, a pesar de que el 67% de las y los
privados de libertad se encuentran en prision pre-
ventiva, solo un nimero reducido ha podido be-
neficiarse con esta medida.

Asimismo, es preocupante que dentro de la poco
considerable cifra de beneficiados no figure nin-
guna mujer. Esto puede deberse a diferentes cir-
cunstancias, como la dificultad de gestionar por
si mismas los trdmites que se requieren, ya que,
dada la pérdida de contacto con sus abogados y
familiares, estas diligencias se hacen realmente in-
viables. Ademas, la Defensoria del Pueblo, en un
comunicado de prensa emitido el 10 de junio de
2020, ha constatado que uno de los obstaculos

mas recurrentes en las MPL es la falta de carnet de
identidad.

Debido a esta coyuntura, enmarcamos las reco-
mendaciones de la Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito, que instaron a los Estados a «mi-
tigar las medidas privativas de libertad en funcién



a criterios de género, promoviendo alternativas
que disminuyan el hacinamiento fortaleciendo los
programas dirigidos a esta poblacién para mejo-
rar las condiciones de vida de las MPL» (Fides, 28
de agosto de 2020).

Por ello, el gobierno debié y debe tomar las me-
didas necesarias para gestionar los recursos hu-
manos o financieros que faciliten el acceso simple
e irrestricto a la revisién de sus casos o la trami-
tacién de las diligencias necesarias. Ello supone
subsanar cualquier obstaculo que impida la pre-
sentacién de algun requisito exigido y dotar a las
MPL de herramientas minimas para que puedan
enfrentar la pandemia, ya sea dentro o fuera de la
carcel. Sobre este punto, cabe destacar que nadie
aprende a vivir en libertad dentro de una celday
nada antes o durante su prisionizacién ha prepara-

do a las MPL para afrontar esta circunstancia.

4. CONSIDERACIONES
FINALES

Que esta adversidad sea la oportunidad de
volcar la mirada a esa realidad que tanto
tiempo se ha ignorado, de responder a esos
gritos de auxilio que claman justicia y digni-

dad*.

Para concluir, es primordial mencionar que los es-
fuerzos para combatir el virus no darén resultado
a menos que se aplique un enfoque interseccional
con especial énfasis en la perspectiva de género,
debiendo considerar siempre que «el estado de
alarma no debe presuponer efecto alguno sobre
la vigencia de los derechos fundamentales» (De

Faramifan, 2020, p. 5), ya que, a pesar de los in-

32 Elaboracién propia.

tensos debates que ha habido en torno a esta pro-
blematica, queda claro que visualizar la proteccién
de los DDHH de las MPL en contextos de emer-
gencia no es suficiente, sino que hay que construir
esa realidad desde cero, porque la COVID-19 no
discrimina, pero el Estado si.

En suma, este microcosmos conformado por un
cumulo de cifras sin nombre ni rostro necesita de
la accién conjunta para que de una vez por todas
se logre visibilizar a estos sujetos ausentes de los
cuales apenas hemos oido hablar. Ello implica
arremeter con acciones asertivas en el verdadero
enmarafado sistémico-estructural que hace que
las grietas de desigualdad se perpetien en toda
la dindmica social. También es preciso desechar
el atdvico conglomerado de recetas infructuosas,
medidas paliativas y acciones improvisadas que el
Estado ha utilizado para atacar Gnicamente la pun-
ta del iceberg de vulneraciones a los DDHH de las
MPL, que se ha puesto de relieve con la pandemia.
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1. LA NUEVA NORMALIDAD
DE LAS MUJERES
PRIVADAS DE LIBERTAD
DURANTE LA PANDEMIA
DE COVID-19

Desde la declaracion global de la pandemia de
COVID-19 ainicios de marzo de 2020 (OMS, 15 de
marzo de 2020), este ha sido, por lejos, uno de los
desafios més importantes que han debido afrontar
los Estados en el siglo XXI. Esta crisis ha causado
una serie de emergencias sanitarias en los paises
centroamericanos y evidenciado las falencias de
los Estados en su deber de garantizar y proteger

los derechos humanos de todas las personas que
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se encuentran bajo su jurisdiccién. De manera par-
ticular, de aquellos grupos que ya se encontraban
en una situacién de vulnerabilidad, como las mu-

jeres privadas de libertad (en adelante, MPL).

Envueltas en un contexto machista, en el que las
politicas publicas relacionadas con los sistemas
penitenciarios en Centroamérica no incorporan
una perspectiva de género que aborde de forma
integral la situacién de desigualdad, exclusién y
necesidades especiales de la MPL, ellas enfrentan
una serie de violaciones a sus derechos humanos
y libertades fundamentales que ponen en riesgo
su vida e integridad personal. Esta situacién, en
contexto de pandemia, agrava la vulnerabilidad
en la que se encuentran ante la falta de acceso a
servicios basicos como agua, alimentacion ade-
cuada, insumos de higiene personal y, en general,
condiciones de vida que sean compatibles con la
dignidad del ser humano.
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En ese sentido, el presente ensayo tiene como fi-
nalidad el anélisis de las medidas estatales adop-
tadas por los Estados centroamericanos y deter-
minar si cumplen con los estdndares de derechos

humanos para MPL.

2. ESTANDARES CON
ENFOQUE DE DERECHOS
HUMANOS POR APLICAR
POR PARTE DE LOS
ESTADOS HACIA LAS MPL

Los Estados, conforme a sus obligaciones inter-
nacionales, deben un trato humano y digno a las
MPL(ONU, 1966, art. 10; ONU, 1984, art. 2.1). Ade-
mas, debido a la condicién de vulnerabilidad en
que se encuentran, esta prohibida cualquier forma
de tortura, trato cruel, inhumano o degradante y
se debe de garantizar el respeto a la dignidad en
toda circunstancia, siendo esta norma parte del
ius cogens (Comité de Derechos Humanos, 1992,
parr. 3).

Lo anterior se complementa con las Reglas mini-
mas de las Naciones Unidas para el tratamiento de
Reclusos (en adelante, Reglas Mandela), las cuales
se centralizan en la dignidad de las MPL y resaltan
la necesidad de adoptar medidas de respeto de
derechos humanos y fomentar la proteccién de
los grupos vulnerables dentro de centros de pri-
vacion de libertad, en aplicacion del principio de
no discriminacién (ONU, 2015, regla 2.1y 2.2). Por
otro lado, las reglas de las Naciones Unidas para el
tratamiento de las reclusas y medidas no privativas
de la libertad para las mujeres delincuentes (en
adelante, Reglas de Bangkok) incorporan, desde
2010, los principios y normas que complementan
el estandar de proteccidon de derechos humanos

de las mujeres al aplicar un enfoque de género.
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Este documento sienta las bases para el tratamien-
to de las MPL debido a su situacion de vulnerabili-
dad y hace especial énfasis en grupos de mujeres
mas desprotegidas como las que guardan prisién
preventiva, indigenas, nifas y adolescentes (ONU,
2011, reglas 48, 53, 54 y 56; ONUDD, 2009, co-
mentario regla 1). Aunado a lo anterior, estas re-
glas desarrollan una serie de alternativas para la
privacion de libertad a mujeres en situacién de
vulnerabilidad que sean compatibles con el princi-
pio de no discriminacién (ONUDD, 2009, comen-
tario a regla 57-58).

Por su parte, el sistema interamericano de protec-
cion de derechos humanos también incorpora es-
tdndares de proteccién de las MPL. La Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos garantiza el
trato digno y respeto a la integridad personal de
las MPL como una parte inherente al ser humano,
sin discriminacidn por razén de sexo, etnia, reli-
gidn, condicién social, entre otros (1969, art. 7). Es
asi como el Estado tiene la obligacién de garan-
tizar los derechos humanos de las MPL y, especi-
ficamente, los derechos a la vida y la integridad
personal (Corte IDH, 29 de febrero de 2016, parr.
168). Por otro lado, los Principios y buenas practi-
cas sobre la proteccién de las personas privadas
de libertad en las Américas dotan de contenido
a los estandares de proteccidon de personas pri-
vadas de libertad (en adelante, PPL) y establecen
que el principio de trato humano no puede ser
suspendido en ninguna circunstancia (CIDH, 3 de
marzo de 2008, principio I).

Si bien estos estandares, principios y normas en-
marcan la proteccion de los derechos humanos de
las PPL, en la practica, los paises centroamericanos
enfrentan desafios para la plena incorporacion de
dichos estdndares en un contexto generalizado
de hacinamiento y otras violaciones a derechos



humanos, tales como condiciones deplorables de
detencién, violencia y ausencia de control efecti-
vo al interior de los centros de privacion de liber-
tad (CIDH, 31 de diciembre de 2017, parr. 394).
En este contexto, la pandemia de la COVID-19 ha
obligado a los Estados a tomar medidas de accién
para garantizar los derechos humanos de todas las
personas que se encuentran dentro de los centros
de privacién de libertad. Como primera referen-
cia, la ONUDD, la OMS, el Programa Conjunto de
las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA y la Oficina
del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
(en adelante, OACNUDH) realizaron la «Declara-
cién sobre el Covid-19 en prisiones y otros entor-
nos encerrados», en la cual hicieron un llamado
a los gobiernos a reaccionar ante la emergencia
y adoptar todas las medidas necesarias para la
garantia y respeto de las PPL. Entre las medidas
mas importantes a adoptar resaltan: la reduccidn
del hacinamiento, garantizar el derecho de salud,
seguridad y dignidad humana y acceso a la salud
continuada.

A partir de la declaracién de pandemia, diferentes
organizaciones internacionales han recopilado y
difundido una serie de estdndares y recomenda-
ciones de proteccion de los derechos humanos de
las MPL. Cabe mencionar que estas medidas han
sido construidas a partir del principio de no discri-
minacion e igualdad, al buscar dar una proteccién
justa a este grupo en situacién de vulnerabilidad
(CICR, 2020, p. 3; CIDH, 10 de abril de 2020, parr.
38; CPT, 2020, principio 6; Amnistia Internacional,
24 de marzo de 2020, p. 2; IASC, 2020, p. 1).

Dada la amplitud de medidas que han desarrolla-
do diversos organismos internacionales y regio-
nales encargados de la proteccién y fomento de
derechos humanos, se analizard la situacién de

Centroamérica conforme a tres estandares basi-

cos para la reduccién y prevencion de contagios
de COVID-19 en los centros de privacion de liber-
tad para MPL.

2.1. Estandares para la reduccion
de hacinamiento en centros
de privacion de libertad y los
desafios para el respeto del
distanciamiento social

El hacinamiento es un problema generalizado
en los diversos centros de privacion de libertad
en América (CIDH, 2011, parr. 447). Aproximada-
mente, el promedio de sobrepoblacién carcela-
ria en el continente americano es del 160% y en
Centroamérica asciende al 174% de hacinamien-
to (World Prison Brief, s.f.c). Esta situacién genera
una diversidad de consecuencias que afectan ne-
gativamente el entorno social y la vida de las MPL.
La facilidad de propagacion de enfermedades y
la degeneracion de un ambiente insalubre y poco
saludable son los principales efectos negativos
del hacinamiento en centros de privacion de liber-
tad (CIDH, 2011, parr. 455).

Por lo tanto, ante la pandemia de la COVID-19, los
Estados estan obligados a implementar acciones
destinadas a la reduccion del hacinamiento en
centros de privacion de libertad (CIDH, 10 de abril
de 2020, pérr. 45). Para ello, la prisiéon preventiva
debe imponerse Unicamente como una medi-
da excepcional (ONU, 1990, principio 6.1; CIDH,
2013, parr. 134) y de ultimo recurso, aplicando
los principios de necesidad, proporcionalidad, le-
galidad e inocencia y, en ningln caso, no puede
ser considerada como una pena anticipada (Cor-
te IDH, 2 de septiembre de 2004, parr. 228; 1° de
febrero de 2006, parr. 69; Grupo de trabajo sobre
detencién arbitraria, 4 de marzo de 2020, parr. 38
y 39).
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La situacién descrita deberia traer de nuevo la dis-
cusion sobre la importancia de reducir el uso de la
prision preventiva pues demuestra ser una medi-
da efectiva para disminuir el hacinamiento (CIDH,
30 de diciembre de 2013, parr. 48). Asimismo,
para enfrentar posibles situaciones de discrimina-
ciény exclusion de MPL, el Estado esta obligado a
adoptar medidas para que la poblacién acceda a
informacion referente a la eficacia de las medidas
alternativas a la prision preventiva, desde un enfo-
que de derechos humanos, mediante la difusién
en medios de comunicacion que permita construir
una opinién publica informada acerca de las ven-
tajas de las medidas alternativas (ONUDD, 2014,
p. 49).

Por otro lado, se destaca la labor que podrian rea-
lizar los 6rganos de justicia para la reduccion del
hacinamiento (CIDH, 31 de diciembre de 2011,
parr. 451). La agilizacién de los procesos para
tomar decisiones répidas que eviten la sobrepo-
blacién de los centros de privacién de libertad
es esencial para favorecer el distanciamiento so-
cial (IASC, 2020, p. 3; ONUDD, 2014, p. 77; OMS,
region Europa, 2020, recomendacién 12). A lo
anterior se suma la implementaciéon de medidas
alternativas para las MPL (CIDH, 31 de diciem-
bre de 2017, parr. 122), pudiendo considerarse a
aquellas personas que no hayan cometido delitos
graves y que no representen un alto riesgo para la
seguridad ciudadana (Sanchez-Mejia, Rodriguez,
Fondevila & Morad, 2018, p. 18).

De acuerdo con lo anterior, los mecanismos de
revisién judicial de la prision preventiva deben es-
tar enfocados, principalmente, en la aplicacién de
medidas alternativas a grupos de alto riesgo de
al contagio del coronavirus (CICR, 2020, parr. 20;
CPT, 2020, principio 5; IASC, 2020, p.3). Lo ante-
rior también implica que no se pueden establecer
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medidas cuyos efectos sean discriminatorios hacia
personas en situacion de vulnerabilidad, como la
imposicién de fianzas o cauciones que excedan la
capacidad de pago de las personas (Committee
on the Rights of the Child, 2019, parr. 99; IASC,
2020, p. 3).

Es dentro de este marco que las mujeres emba-
razadas, en estado de lactancia o aquellas de las
que dependen econdmicamente deben de ser
priorizadas debido al vinculo social y familiar para
el cuidado de nifios y niflas (ONU, 2011, comenta-
rio regla 48) y deben ser consideradas para el uso
de medidas alternativas a la privacién de libertad
(ONU, 2011, regla 64; CIDH, 31 de marzo de 2020),
como ha sido el caso del arresto domiciliar y me-
canismos electrénicos de seguimiento (CIDH, 31
de diciembre de 2017, parr. 2012; ONUDD, 2014,
p. 83). En igual sentido, la aplicacion de indultos
o amnistias, evaluando de forma individual cada
caso de PPL (ONUDD, 2014, p. 68) ya que otorgar
medidas alternativas a la prisiéon a personas con-
denadas por graves violaciones a derechos huma-
nos y delitos de lesa humanidad requiere un ana-
lisis con apego al principio de proporcionalidad
(CIDH, 10 de abril de 2020, parr. 46).

2.1.1. Medidas adoptadas en paises
centroamericanos para reducir
el hacinamiento en centros de

detencién

En el caso de Guatemala, la sobrepoblacion carce-
laria es desmesurada. En centros de privacion de
libertad, como el Centro de Detencidn Preventiva
para Mujeres, alcanza un nivel de hacinamiento
del 500%, lo que demuestra la falta de medidas
alternativas a la privacién de libertad (Comisién
Internacional contra la Impunidad en Guatemala,
2018, p. 4; Comité contra la Tortura, 2018, parr. 18).



En ese sentido, una de las alternativas que Guate-
mala ha incorporado es la revision de expedientes
de PPL que podrian beneficiarse de la libertad an-
ticipada (Ministerio de Gobernacién, 1° de julio de
2020). Sin embargo, la medida no beneficiaba a
quienes se encontraban en prisidon preventiva, lo
cual implicaba una disposicién limitada y en con-
tra alos estandares internacionales en relacién con
la reevaluacién de los casos de prisidn preventiva
con el fin de identificar aquellos que pueden ser
sustituidos por medidas alternativas a la priva-
ciéon de la libertad (CIDH, 31 de marzo de 2020).
De igual forma, el uso excesivo de la prision pre-
ventiva se debe a las pocas medidas alternativas
a la prision. Este es el caso que, a pesar de existir
una ley de implementacién del control telemético
como medida alternativa, este representa un im-
pacto discriminatorio a las MPL debido a que no
pueden cubrir su costo para gozar de dicha medi-
da (Comité contra la Tortura, 2018, parr. 18; CIDH,
31 de diciembre de 2017, parr. 409).

Adicional a ello, se propuso ante el Congreso la
discusidn sobre la iniciativa de ley para sustituir
la prisién preventiva y la pena de prisién por pri-
sion domiciliar preventiva, con caracter temporal
en tanto dure la crisis de la pandemia. Esta me-
dida pretende dar prioridad a grupos vulnerables
como MPL, personas de la tercera edad, con en-
fermedades crénicas, embarazadas o que tengan
hijos e hijas menores de cuatro afios de edad, pu-
diendo ser una medida eficaz que responda a las
necesidades especificas de las MPL (Congreso de
la Republica de Guatemala, 2020).

Este es otro ejemplo que demuestra el rol impor-
tante de los érganos jurisdiccionales en la imple-
mentacién de medidas alternativas a la prision,
con las cuales se busca garantizar el derecho a re-
cibir un trato humano, con irrestricto respeto a sus

derechos fundamentales, como lo son el acceso
a las garantias judiciales, las cuales son indispen-
sables para proteger derechos y libertades de las
MPL (CIDH, 31 de marzo de 2020).

Por el contrario, El Salvador no ha tomado medi-
das positivas para atender las necesidades y ga-
rantizar los derechos y la vida de las MPL en medio
de la crisis ocasionada por la pandemia de la CO-
VID-19 (Mateus, 2020). El Salvador ha adoptado
medidas represivas mediante el encierro total en
los centros de privacion de libertad, ademés de
requisas masivas en celdas, mientras mantienen
a PPL en condiciones degradantes (Washington
Office on Latin America, 2020). También se ha-
brian producido detenciones a quienes han sido
acusados de incumplir la cuarentena obligatoria,
por lo que su aplicaciéon no es de Ultimo recurso
(Guerrero, 2020; Washington Office on Latin Ame-
rica, 2020). Esta situacion se agrava por las condi-
ciones de hacinamiento en el pais, debido a que
cuenta con una poblacién de privados de libertad
de 38 627 personas, de las cuales el 7,74% corres-
ponde al sexo femenino, siendo el segundo pais
del mundo con la mayor tasa de encarcelamiento
femenino (CIDH, 27 de diciembre de 2019). Esto
es contrario a los compromisos internacionales
asumidos por el Estado en relacion con su obliga-
cién a aplicar medidas alternativas a la privacién
de libertad, cuando se conoce de un contexto ge-
neralizado de hacinamiento (OACNUDH, América
del Sur, oficina regional, 2020, p. 11).

Honduras, por su parte, es uno de los paises con
mas PPL en las Américas, acompanado de altos in-
dices de hacinamiento, que representan el 204%
de su capacidad (World Prision Brief, s.f.a). Ade-
mas, la situacién de los centros de privacién de li-
bertad para hombres y mujeres presenta una clara
situacion de vulnerabilidad para las MPL (CIDH,
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2018, parr. 96). Es dentro de este contexto que el
Estado de Honduras ha implementado la excar-
celacién de 1624 PPL con el apoyo del Instituto
Penitenciario y los érganos judiciales como me-
dida para garantizar el distanciamiento social y la
reduccion del hacinamiento (Agencia EFE, 2020).
A pesar de ello, existe preocupacién ya que los ni-
veles de sobrepoblacién han aumentado desde el
afio pasado al desarrollo de la pandemia (CIDH,
16 de septiembre de 2020). Esto demuestra que
Honduras toma pasos regresivos en cuanto a la
implementaciéon de medidas para reducir la so-
brepoblacion carcelaria e implica el aumento en
el riesgo de contagios masivos en los centros de

privacion de libertad.

El caso de Nicaragua no difiere de Honduras.
Tiene una tasa de hacinamiento de 171% (World
Prison Brief, s.f.d) y ha concretado medidas para
la reduccién de hacinamiento en centros de pri-
vaciéon de libertad con la liberacion de 4515 PPL
en abril y mayo, y 1605 durante julio del presente
afio bajo la observacion del CICR (Amnistia Inter-
nacional, 10 de agosto de 2020; CICR, 2020). Sin
embargo, Nicaragua no aplica estas mismas me-
didas con las «presas politicas» bajo su custodia,
lo que se convierte en una medida discriminatoria
(OACNUDH, 2020, p. 8; CIDH, 8 de abril de 2020).
Esta ha sido una constante y mantiene el mecanis-
mo de «puerta giratoria», el cual libera la misma
cantidad de mujeres que detiene arbitrariamente,
con lo cual se mantiene un nimero constante de
presas politicas dentro de centros de privacién de
libertad (Navas, 15 de agosto de 2020). Debido a
ello, la CIDH adopté medidas cautelares para sal-
vaguardar el derecho a la viday la integridad fisica
de cuatro MPL (CIDH, 2 de noviembre de 2020,
parr. 147).

Sin embargo, Costa Rica presenta un panorama
alentador en el tema de hacinamiento. Con cifras
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cercanas al 129% de sobrepoblacién, un 14,4% de
PPL en prisidn preventiva y solo un 5,4% de MPL
(World Prison Brief, s.f.b), este pais puede consi-
derarse como una excepcion en Centroamérica.
Antes del inicio de la pandemia, las medidas para
garantizar la libertad a mujeres han sido efectivasy
apegadas a estandares internacionales (CIDH, 31
de diciembre de 2017, parr. 209-210). Gracias a
ello, los efectos de la COVID-19 han sido diluidos
durante la pandemia y los centros de privacion de
libertad han presentado una baja en la sobrepo-
blacién (Madrigal, 13 de enero de 2020). Aunado
a ello, las medidas de excarcelacion de personas
en riesgo de enfermedad por condiciones de sa-
lud preexistentes es una medida oportuna para
afrontar el hacinamiento y reducir el riesgo de
contagios entre las personas en situacion de vul-
nerabilidad en los centros de privacion de libertad
(Infobae, 22 de abril de 2020).

2.2, Estandares para las condiciones
higiénicas y alimentarias en
centros de privacion de libertad
y su aplicacion para un trato
digno a MPL

Las MPL tienen derecho a vivir en condiciones de
detencion compatibles con la dignidad del ser hu-
mano. Lo anterior implica la correlativa obligacién
de los Estados de garantizar la integridad personal
de las MPL (Corte IDH, 18 de noviembre de 2004,
parr. 124; 7 de septiembre de 2004, parr. 150). Es-
tas obligaciones requieren que los Estados adop-
ten las medidas necesarias para mejorar las condi-
ciones generales de las MPL, a modo de prevenir
contagios (CIDH, 10 de abril de 2020, parr. 47;
CPT, 2020, principio 7; Penal Reform Internatio-
nal, 2020, p. 5). Las condiciones de los centros de
privacion de libertad deben incluir, como minimo,
acceso a agua potable, alimentacién que brinde
valor nutritivo suficiente, celdas con ventilacidn,



luz natural e higiene adecuada (Corte IDH, 27 de
abril de 2012, parr. 67).

Garantizar el acceso a agua potable es un aspecto
necesario para la dignidad e integridad de las per-
sonas, pues la falta de acceso puede contribuir a
propagary generar enfermedades, asi como com-
plicaciones de salud (Corte IDH, 23 de noviembre
de 2010, pérr. 215; Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, 1999, parr. 3; CIDH, 31
de diciembre de 2011, parr. 484). El acceso ade-
cuado y constante a agua potable permite que las
MPL puedan lavarse las manos y mantener la lim-
pieza de los centros de privacién de libertad para
poder prevenir los contagios de COVID-19 (CICR,
2020, recomendacion 2 y 15; OMS, regién Euro-
pa, 2020, recomendacién 12.1y 12.3; CPT, 2020,
principio 7).

Ademas, este recurso debe priorizarse a mujeres
embarazadas, en lactancia, durante la menstrua-
cién y para el cuidado de nifios y nifias (ONU,
2011, regla 5). En consecuencia, los Estados de-
ben asegurar condiciones higiénicas adecuadas
para las MPL, de manera particular, en los casos
senfalados (Corte IDH, 25 de noviembre de 2006,
parr. 331).

En esa misma linea, los Estados tienen la obliga-
cién de garantizar la alimentacion adecuada a las
MPL. Aln mas, se debe garantizar y respetar el
derecho de alimentaciéon a las MPL con una con-
dicién médica preexistente o que se ven afecta-
das por el COVID-19 (Corte IDH, 29 de febrero de
2016, parr 184; CIDH, 10 de abril de 2020, parr.
47; CPT, 2020, principio 6; OMS, region Europa,
2020, p. 2).

2.2.1. Medidas adoptadas en paises
ceniroamericanos para garantizar
el acceso a insumos de higiene y
alimentacion

En relacién con Guatemala, en julio de 2020 se dis-
tribuyd jabon liquido, cloro, mascarillas y guantes
al personal de los centros de privaciéon de libertad
(Direccion General del Sistema Penitenciario, 25
de julio de 2020). Asimismo, una organizacién na-
cional entregd kits de higiene personal para MPL,
embarazadas, personas de la tercera edad y con
enfermedades crénicas, asi como alimento a nifios
y nifas quienes se encuentran dentro de centros
de privacién de libertad, al igual que equipo de
proteccién como mascarillas, insumos de higiene
y limpieza (Canal PDHgt, 2020, 46m50s). Sin em-
bargo, en medios de comunicacién se ha sefala-
do la falta de acceso a agua potable, mascarillas y
jabdn en estos (Chumil, 21 de julio de 2020). Ade-
mas, la Procuraduria de Derechos Humanos, en el
ejercicio del mandato constitucional de asegurar
que se garanticen los derechos humanos, consta-
t6 que las clinicas ubicadas dentro de los centros
de privacién de libertad escasamente alcanzan a
cubrir atencion basica y carecen de los insumos
necesarios, medicamentos y equipo médico espe-
cializado para la atencién médica (Lépez K., 31 de
marzo de 2020), por lo que pueden verse expues-
tas a mayores riesgos debido al acceso restringido
a la higiene y la atencién sanitaria (IASC, 2020, p.
2).

Como se sefald anteriormente, El Salvador no ha
tomado medidas generales para prevenir conta-
gios en los centros de privacién de libertad. Tam-
poco ha adoptado medidas especificas para ga-
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rantizar el acceso a insumos de higiene a MPL. Por
el contrario, se ha prohibido el ingreso de produc-
tos basicos de higiene personal, incluidas toallas
sanitarias, implementos que no son suministrados
por el Estado. Incluso, los nifos y nifias bajo el cui-
dado de MPL han sido afectados pues carecen de
pafnales y leche (Centro por la Justicia y el Dere-
cho Internacional, 2020). Esto demuestra la falta
del Estado de satisfacer las necesidades de higie-
ne propias de las MPL, lo que podria ser equiva-
lente a un trato degradante (ONU, 2011, regla 5).

En el caso de Honduras, se presume que no ha
cumplido con las obligaciones internacionales
para el mejoramiento de las condiciones de salu-
bridad en centros de privacién de libertad deriva-
das de procesos contenciosos ante la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Centro por la
Justicia y el Derecho Internacional, 2020; Criterio.
HN, 2020). Los centros de privacién de libertad
han carecido de acceso a agua potable que ayude
alalimpieza e higiene de cada PPL. Ademas, la es-
casez de alimentos se ha evidenciado, pues se dis-
tribuyen alimentos asignados a 6000 PPL, cuando
hay méas de 7000 PPL (Avila, 21 de mayo de 2020).

En el mismo sentido, Nicaragua presenta una serie
de practicas restrictivas de acceso basico a insu-
mos de higiene y alimentacion. Se ha denunciado
una fuerte represién en el acceso a insumos de hi-
giene para MPL opositoras del gobierno (Salomon
& Valencia, 10 de agosto de 2020). El Mecanismo
Especial de Seguimiento para Nicaragua (MESE-
NI) ha constatado que los centros de privacidn
de libertad no han adoptado medidas oportunas
para afrontar la pandemia de la COVID-19 y ha ge-
nerado afectaciones en la vida, salud e integridad
de las PPL (CIDH, 8 de abril de 2020). Ante ello, la
CIDH decreté medidas cautelares para salvaguar-
dar la vida e integridad personal de cuatro MPL
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debido a condiciones higiénicasy alimentarias de-
plorables en los centros de detencidn y la prohi-
bicién a los familiares de entregar de mascarillas,
guantes, alcohol, desinfectante, alimentos y agua
y otros insumos necesarios en contexto de pande-
mia (CIDH, 2 de noviembre de 2020, parr. 128.a).

En contrapartida, Costa Rica ha tomado medidas
acertadas para reducir los contagios dentro de sus
centros de privacion de libertad. A pesar de con-
tar con niveles medios de hacinamiento y algunos
centros con poco espacio e infraestructura ade-
cuada, las acciones tomadas por el Ministerio de
Justicia junto a las propias PPL han sido positivas
(Miranda, 15 de abril de 2020). La implementacidn
de protocolos de higiene adecuados para visitas,
el lavado de manos y la limpieza en las areas pu-
blicas de los centros de privacion de libertad han

reducido el riesgo de contagio entre las PPL.

2.3. Estandares para garantizar el
acceso a la salud en centros
de privacion de libertad para
prevenir y combatir la COVID-19

El Estado, como ente garante de la dignidad e in-
tegridad personal de las MPL, tiene a su cargo ase-
gurar la atencién médica dentro de los centros de
privacion de libertad (Corte IDH, 14 de octubre de
2019, parr. 90; CIDH, 3 de marzo de 2008, princi-
pio X; ONU, 2015, regla 24). Como una de las me-
didas de garantia a MPL, se encuentra la importan-
cia de permitir el acceso a servicios de salud que
disponga el pais, sin discriminacién por su condi-
cién juridica (OACNUDH, América del Sur, oficina
regional, 2020, p. 8). Este acceso debe realizarse
en estrecha coordinacién con el sistema de salud
publica, de manera que las politicas y practicas de
salud publica sean incorporadas para proporcio-

nar revision médica regular, asi como atencién y



tratamiento médico adecuado a cargo del perso-
nal médico calificado (Corte IDH, 14 de mayo de
2013, parr. 189; Corte IDH, 27 de abril de 2012,
parr. 67; CIDH, 3 de marzo de 2008, principio X).

Las estrategias sanitarias deben abordar aspectos
de derechos humanos y enfoque de género en la
adopcion de medidas en el marco de la respuesta
a la emergencia sanitaria, de modo que las MPL
tengan acceso a una atencién médica especializa-
da (OACNUDH, América del Sur, oficina regional,
2020, p. 7).

En efecto, el contexto de pandemia exacerba la
vulnerabilidad en las MPL, por lo que en casos
sospechosos o confirmados de COVID-19 se debe
tener acceso a servicios de salud y atencion médi-
ca urgente y especializada, y se debe dar especial
atencion a mujeres embarazadas debido a necesi-
dades especiales de género (OACNUDH, América
del Sur, oficina regional, 2020, p. 15; Penal Reform
International, 2020, p. 5; IASC, 2020, p. 4).

Asimismo, el sistema de salud esta obligado a pro-
veer los recursos humanos, materiales y financie-
ros necesarios para fortalecer las capacidades de
prevenciéon y respuesta ante la pandemia (CICR,
2020, p. 3). Esto conlleva la implementacién de
planes de preparacion ante la COVID-19 bajo un
esquema sistematico de grupos més vulnerablesy
marginados (Naciones Unidas, 2020, p. 41).

Por otro lado, el personal de servicios de salud
en los centros de privacién de libertad debe ser
instruido sobre estdndares de precaucién sobre
como tratar a posibles personas con COVID-19
para prevenir la propagacion del virus (OMS, re-
gion Europa, 2020, p. 24). Inclusive, se recomienda
que el equipo protector del personal tenga como
minimo los insumos esenciales como delantales

médicos, botas quirtrgicas, protectores faciales y
gafas (sello con la piel), guantes de examinacidn,
guantes de limpieza largos de uso rudo, batas de
uso Unico de mangas largas, gorros desechables,
cobertores de zapatos, mascarillas médicas, res-
piradores N95 o FFP2, termdmetros infrarrojos,
solucién de base de alcohol (60-80%), solucién
de hipoclorito 5%, jabdn liquido de mano, toallas
desechables de papel (secado de mano) y bolsas
plasticas para desechos hospitalarios (CICR, 2020,
p. 5; OMS, regién Europa, 2020, p. 25).

Por Ultimo, los estdndares interamericanos esta-
blecen el deber de asegurar la disponibilidad y la
provisién oportuna de cantidades suficientes de
material de bioseguridad, insumos y suplementos
médicos esenciales de uso del personal de salud
(CIDH, 10 de abril de 2020, recomendacién 10).
Ademas, se requiere garantizar acceso a trata-
mientos y medicamentos apropiados y gratuitos
para las PPL pertenecientes a grupos vulnerables
o de alto riesgo, tales como las mujeres, tenien-
do en cuenta los distintos contextos y condicio-
nes que potencializan la vulnerabilidad a las que
estan expuestas (Corte IDH, 15 de mayo de 2013,
parr. 189; CIDH, 3 de marzo de 2008, principio XI;
CIDH, 10 de abril de 2020, recomendacion 49).

2.3.1. Medidas adoptadas en paises
ceniroamericanos para garantizar el
acceso a la salud y atencion médica

En ese sentido, Guatemala ha implementado me-
didas para cumplir con sus obligaciones interna-
cionales, por ejemplo, acciones como la toma de
temperatura constante, tanto a MPL como a los
guardias penitenciarios y al personal administra-
tivo, asi como la realizacién de pruebas de hiso-
pados (Ministerio de Gobernacidn, 25 de julio de
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2020). Ademas, se inaugurd una clinica de trata-
miento para atender los casos de COVID-19 (Mi-
nisterio de Gobernacién, 6 de agosto de 2020).
Pero a pesar de ello, aiin no se han implementado
clinicas de salud en los centros de privacién de li-
bertad para mujeres, por lo que el Estado aiin no
ha adoptado medidas especiales para velar por la
igualdad en la prevencién (OACNUDH, 2020, p.
20). Esto, aunado a la falta de suficientes médicos
que puedan atender la emergencia del COVID-19
(Cuevas, 21 de mayo de 2020), vulnera sus dere-
chos, lo cual constituye un factor de alto riesgo
para el surgimiento de brotes de la enfermedad
(OACNUDH, América del Sur, oficina regional,
2020, p. 5).

Por otro lado, en El Salvador se ha documenta-
do la adopcion de medidas de aislamiento de
PPL con diagndstico positivo del virus, asi como
la habilitacion de cuatro centros de tratamientos
de COVID-19 (Lépez J., 30 de mayo de 2020). Sin
embargo, se ha determinado que en pocos casos
las PPL tienen acceso a las pruebas de deteccidn
temprana de COVID-19, por lo que pudieron ha-
ber tenido un alto riesgo de contraer el virus (Gue-
rrero, 7 de septiembre de 2020). Estas medidas
resultan insuficientes debido a las condiciones de
hacinamiento que afrontan los centros de priva-
cién de libertad. Es por ello por lo que no pue-
de argumentarse que el Estado ha implementado
medidas concretas para garantizar el derecho a la
salud debido a la falta de condiciones que permi-
tan proveer servicios de salud a la poblacion car-
celaria (Centro por la Justicia y el Derecho Interna-
cional, 2020).

En el caso de Honduras, el Estado presenta una
situacion dificil de afrontar debido a la precarie-
dad de su sistema de salud, deficiente e incapaz
de cubrir las necesidades de todas las PPL (CIDH,

PANDEMIA Y DERECHOS HUMANOS

19 de agosto de 2019, parr. 77). Sin embargo, las
primeras reacciones han sido positivas para mejo-
rar la salud de las MPL. Se han dado jornadas de
deteccion de COVID-19 y como resultado han de-
terminado una gran cantidad de PPL contagiadas,
las cuales se aislan en areas especiales (La Tribuna,
4 de agosto de 2020). Este protocolo ha contado
con la supervisién del CICR y ha impactado positi-
vamente en la recuperacion de 420 PPL (La Prensa,
29 de julio de 2020).

Nicaragua, como se ha sefialado, no ha adopta-
do medidas efectivas de mitigacién destinadas a
afrontar la pandemia de la COVID-19. El sistema
médico nicaragiense, en el marco de las protestas
sociales de 2018, ha reprimido el acceso a la salud
y atencion médica a las personas que se niegan a
cumplir con las 6rdenes del régimen (CIDH, 21 de
marzo de 2019, parr. 279). Este contexto afecta a
toda la poblacién de PPL, pero se debe enfatizar
en los privados de libertad por causas politicas
ya que este grupo se ve especialmente afectado
por las denegaciones constantes de atencion y re-
cursos médicos (Munguia, 22 de agosto de 2020).
Ademas, la ausencia de datos e informacidén sobre
la situacion COVID-19 y personas contagiadas es
una practica recurrente por las autoridades peni-
tenciarias para causar angustia y preocupacion en
las MPL y sus familiares (Amnistia Internacional, 10
de agosto de 2020).

Ante ello, la CIDH ha constatado que existen vul-
neraciones al acceso a atencién médica para las
MPL en Nicaragua, afectando su integridad perso-
nal (CIDH, 5 de octubre de 2020, parr. 132). Como
consecuencia de estas acciones, la CIDH decre-
té6 medidas para garantizar el acceso a la salud
(CIDH, 2 de noviembre de 2020, parr. 128.b). Por
consiguiente, Nicaragua debe adoptar un enfo-
que interseccional que tome en cuenta otros fac-



tores que agravan la condicién de vulnerabilidad
de las MPL, entre ellas, condiciones médicas pre-

xistentes e identidad de género.

Por otro lado, Costa Rica tiene un sistema peni-
tenciario con mas recursos financieros, aunque
con algunas limitantes. Desde hace algunos afios,
el aumento de la poblacién penitenciaria ha di-
ficultado el acceso a atencion médica por parte
de profesionales de la salud (Q Costa Rica, 21 de
mayo de 2015; World Prison Brief, 2020b). Es por
ello que se ha reforzado el sistema preventivo de
salud con el fin de reducir los contagios dentro de
los centros de privacién de libertad. También se
han instalado 24 médicos de la salud repartidos
en cada centro de privacién de libertad (Miranda,
15 de abril de 2020). Esta medida implicaria ma-
yor cobertura de médicos para PPL, con lo cual
aumentaria la capacidad a un médico por cada
900 PPL aproximadamente. Sin embargo, la Presi-
dencia ha comunicado que més de 200 PPL se han
contagiado, 140 se han recuperado y Unicamente
uno ha fallecido a consecuencia de la COVID-19
(Presidencia de la Republica de Costa Rica, 25 de
agosto de 2020; Coto, 8 de agosto de 2020).

3. CONCLUSIONES

* El efecto desproporcionado de la pandemia
sobre las MPL responde a desigualdades de
género sisteméticas, lo cual ha agravado la
violacién a sus derechos humanos debido a la
falta de acciones por parte de los Estados de
garantizar un trato digno por su condicion de
género. Por lo que es menester adoptar me-
didas, recordando la condicion particular de
cada mujer, coordinadas y adaptadas al con-
texto de las MPL ya que se encuentran en una

situacidn de vulnerabilidad.

La pandemia obligé a los Estados a implemen-
tar medidas eficaces y adicionales para garan-
tizar la proteccion de las MPL, a través del uso
de medidas alternativas a la privaciéon de liber-
tad, que paises como los de Centroamérica,
con afos de problemas acumulados, no han
implementado. Por ello, la pandemia deberia
abrir nuevamente el debate de la proteccidn
de los derechos de las PPL, pero desde un en-
foque preventivo y no reactivo. Esto con el fin
que a través de la implementacién del distan-
ciamiento social se dé una reduccion signifi-
cativa de la sobrepoblacién en los centros de
privacién de libertad tomando como prioridad
alas MPL.

La pandemia ha evidenciado las practicas es-
tatales restrictivas en los centros de privacion
de libertad centroamericanos en cuanto a ga-
rantizar derechos tan bésicos como el acceso
a alimentacién, agua potable e insumos de
higiene personal a las MPL. Acciones como la
prohibicion de entrar alimentos e insumos de
higiene personal para las MPL por parte de sus
visitas y la insuficiente asignacién de recursos
para cubrir sus necesidades constituyen una
violacién clara a los derechos humanos de las
MPL, cuyas necesidades, tomando en cuenta
el enfoque de género, deberian ser cubiertas
por los Estados.

La prexistencia de un sistema de salud y aten-
cién médica deficiente agrava la situacién de
las MPL en Centroamérica; a su vez, ello facili-
ta el riesgo de contagios de COVID-19 dentro
de los centros de detencién. Aunado a esto, la
falta de disponibilidad de datos veridicos que
desglosen las caracteristicas de las personas
contagiadas, recuperadas y fallecidas por CO-
VID-19 en centros de privacién de libertad no
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permite tomar acciones asertivas que garanti-
cen los derechos a la vida, integridad personal
y salud de las MPL.

* El resultado de la pandemia no puede ser
otro que el planteamiento de la cooperacién
internacional y el multilateralismo como una
propuesta para contener y mitigar esta situa-
cién y sus consecuencias, que han agravado la
condiciéon de vulnerabilidad de las MPL dentro
de los centros de privacién de libertad en Cen-
troamérica. En suma, es necesaria la solidari-
dad en todos los niveles para responder efi-
cazmente a la crisis sanitaria mediante buenas
practicas estatales enfocadas en la condicion
de género para, con ello, garantizar los dere-
chos humanos de las MPL.
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«No tengo que ganarme el derecho a aprender.
Es mio el derecho a ilustrarme (...) No nos cono-
cemos aun. Todavia no me conocen. Asi que aln

no saben que puedo darle mucho a cambio. El
futuro es como me llamo, y lo dnico que reclamo
es mi derecho a aprender» (Prouty, 2008).

1. INTRODUCCION

La COVID-19 ha agudizado notablemente las bre-

chas existentes en la sociedad peruana y ha deja-
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do una huella indeleble en la vida de millones de
personas, particularmente en los grupos en mayor
situacion de vulnerabilidad, como es el caso de los
nifios, nifas y adolescentes. Ellos han dejado de
asistir a las escuelas para hacer el esfuerzo de con-
tinuar con su proceso educativo desde sus hoga-
res, pese a enormes limitaciones como la pobreza,
el hambre, la violencia intrafamiliar, y la inaccesibi-

lidad digital y tecnolégica.

El Estado peruano ha llevado a cabo esfuerzos
para garantizar la continuidad del servicio educati-
vo, a través de la modalidad a distancia que ha co-
brado un protagonismo sin precedentes, al punto

de convertirse en la Unica manera de educar a to-
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dos los niveles. Ello ha planteado enormes desa-
fios, pues cuando una emergencia ocurre, todo
cambia: los procesos, herramientas, estrategias
y metodologias que aplicamos cotidianamente
dejan de ser eficaces en momentos de crisis (UNI-
CEF, 2020).

En tal sentido, en las préoximas lineas pretendemos
evidenciar la innegable relacién entre el derecho
a la educacion y el derecho de acceso a internet,
clave en el contexto de la emergencia sanitaria; a
la vez, se pondran de relieve algunas falencias de
la estrategia educativa Aprendo en casa, que esta
afectando el derecho a la educacién en sus dis-
tintos componentes y que, asimismo, estaria con-
llevando el incumplimiento de las obligaciones
en materia de derechos humanos asumidas por el
Estado peruano. Ello, con el propdsito de poner
en contexto algunas reflexiones, conclusiones y
aportes al respecto.

2. UNA MIRADA AL
DERECHO A LA
EDUCACION

La educacion es un proceso humano complejo,
mediante el cual se logran potencializar capacida-
des intelectuales, morales, fisicas y afectivas (Ledn,
2007), que apuntan al pleno desarrollo e inser-
cién exitosa en la sociedad. Por ello, ademas de
ser un derecho fundamental intrinseco y un medio
indispensable para la plena realizacion de otros
derechos fundamentales (Tribunal Constitucional
Peruano, 18 de febrero de 2005), es un servicio
publico y, consecuentemente, el Estado tiene la
obligacién de garantizar la continuidad, cobertura
y calidad de los servicios educativos, progresiva-
mente (Tribunal Constitucional Peruano, 3 de mar-
zo de 2005).

PANDEMIA Y DERECHOS HUMANOS

En ese sentido, son numerosas las disposiciones
del Sistema Universal e Interamericano de De-
rechos Humanos —Art. 26 de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, Art. 13 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales, Art. 4 de la Convencién de la UNESCO
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la
esfera de la ensefianza, Art. 28 de la Convencidén
sobre los Derechos del Nifo , Art. 12 de la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, y Art. 13 del Protocolo de San Salvador—
que consagran el caracter fundamental del de-
recho a la educacion, que debe ser impartida en
condiciones de calidad, igualdad, asequibilidad y
de forma progresiva, con énfasis en que, ademas,
ha de ser obligatoria y gratuita por lo menos en el

nivel basico.

En esa linea, las obligaciones estatales en materia
de educacion son: (a) de respeto, ya que no de-
ben llevarse a cabo medidas que obstaculicen el
disfrute de este derecho; (b) de proteccion, pues
los Estados deben impedir que este derecho sea
obstaculizado por terceros; y (c) de cumplimien-
to, en la medida que deberan adoptarse medidas
que faciliten su ejercicio (Comité DESC, 1999). De
igual forma, al ser el derecho ala educacién un de-
recho econdmico, social, cultural y ambiental (en
adelante DESCA), existen obligaciones estatales
de cumplimiento inmediato, como es el deber de
garantizar la gratuidad, obligatoriedad y accesibi-
lidad de la educacién primaria basica (Scioscioli,
2014).

Y, por otro lado, existen obligaciones de imple-
mentacion progresiva y no regresiva (Corte IDH,
2009) en tanto las medidas adoptadas por el Es-
tado deben apuntar hacia su efectivo ejercicio.
De acuerdo con la Observacion General N°13 del

Comité de los Derechos del Nifo, se debera ga-



rantizar, que el servicio educativo cuente con las
siguientes caracteristicas: (a) disponibilidad, que
implica que existan suficientes instituciones de
calidad en el territorio de cada Estado; (b) acce-
sibilidad, que comprende las dimensiones de no
discriminacion, accesibilidad material en la locali-
zacion geografica o por medio de la tecnologia
moderna, y accesibilidad econdmica pues la en-
sefianza primaria debe ser gratuita obligatoria-
mente; (c) aceptabilidad, en la medida que los
métodos pedagdgicos sean pertinentes y adecua-
dos culturalmente; y (d) adaptabilidad, en tanto la
educacion debe ajustarse a las necesidades de los
alumnos en contextos culturales y sociales varia-
dos (Comité DESC, 1999).

Por su parte, si bien en la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos —en adelante CADH-
no se menciona taxativamente el derecho a la
educacion, su proteccion se desprende del conte-
nido del Art. 26 del tratado. En esa linea, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelan-
te Corte IDH) se ha pronunciado al respecto en ca-
sos como Yakye Axa (2005), Sawhoyamaxa (2006)
Xdkmok Kasek (2010) e Instituto de Reeducacion
del Menor vs. Paraguay (2004), Nifas Yean y Bosico
vs. Republica Dominicana (2005), y en su Opinién
Consultiva 17/02 relativa a Condicién Juridica y
Derechos Humanos del Nifo (2002). Asi, el tribu-
nal regional Unicamente ha declarado vulnerado
de forma directa este derecho en el caso Gonzales
Lluy vs. Ecuador, en el cual ha reconocido su justi-
ciabilidad en mérito del Art. 19.6 del Protocolo de
San Salvador, y ha establecido en tal oportunidad
que los estudiantes con VIH/SIDA no pueden sufrir
limitaciones en el acceso a los centros educativos
(Corte IDH, 1° de septiembre de 2015).

En el dmbito doméstico, la Constitucidon Politica

del Perd (1993) consagra el deber de asegurar el

desarrollo integral de la persona mediante pro-
gramas de educacién y la eliminacidn de barreras
a su acceso por razones econdémicas, razén por la
cual debe ser impartida de forma gratuita y obli-
gatoriamente en todos los niveles con sujecion al
respeto por los derechos humanos; asimismo, se
debe fomentar la educacién bilingle e intercul-
tural, asi como la erradicaciéon del analfabetismo.
Ello se complementa con las disposiciones del
Cddigo del Nifno y Adolescente (2000) relativas a
la obligacién estatal de garantizar que la educa-
cién bésica comprenda la promocién y difusién de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes;
y apunte a su desarrollo integral a través de una
serie de aptitudes, competencias y capacidades.
Asimismo, la Ley General de Educacion, ley 28044,
especifica que la educacién basica regular puede
ser de gestién privada o publica, la cual compren-
de los niveles de educacidn inicial y primaria; y
con un enfoque maés garantista que los tratados
internacionales en la materia, incluye la gratuidad

también para la educacién secundaria.

3. UN NUEVO DERECHO:
EL ACCESO A INTERNET
Y SU RELACION CON
EL DERECHO A LA
EDUCACION

Los avances en la informacién y comunicacion han
de ser disfrutados por todas las personas pues la
exclusion digital es sindénimo de la exclusion so-
cial (Bustamante Donas, 2007). En nuestros dias,
es innegable la necesidad del reconocimiento del
acceso a internet como nuovo diritto fundamental,
con la finalidad de responder a las nuevas exigen-
cias sociales (Miranda, 2016), ya que facilita el ejer-

cicio de otros derechos como la libertad de expre-
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sion, el acceso a la informacion y, particularmente,
el derecho a la educaciodn, al posibilitar el acceso
ilimitado a diversos contenidos informativos, asi
como a nuevos métodos de ensefianza interacti-
vos (Souter, 20 de noviembre de 2017).

En ese sentido, la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas sefnalé que el internet es una herra-
mienta necesaria para los estudiantes, al ser una
fuente de conocimientos vasta (ONU, 2011). Sin
embargo, no fue sino hasta 2016 que fue decla-
rado como un derecho humano a través de la re-
solucion A/HRC/32/L.20 del Consejo de Derechos
Humanos, que reconoce al acceso a internet como
un elemento clave del derecho a la educacidn,
cuya relacién contribuye directamente al capital
humano de los Estados; por lo cual, los Estados
deben cumplir con los Objetivos de Desarrollo del
Milenio mediante la integracion de programas efi-
caces para facilitar el acceso universal a internet en
sus politicas de desarrollo y asistencia (Comité de
Derechos Humanos, 2016). Asi, la Relatoria Espe-
cial para la Libertad de Expresion de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (en adelan-
te CIDH) delimita como principios rectores para
el eficaz ejercicio de este derecho que sea libre,
abierto, accesible, de gobernanza multisectorial, y
que no exista desigualdad en su implementacién
(CIDH, 2017).

En esa linea, paises como México (1917, Art. 6),
Ecuador (2008, Art. 16) y Grecia (1975, Art. 5-A)
han reconocido este derecho en el dmbito cons-
titucional, y paises como Costa Rica, en el dmbito
jurisprudencial, con el fin de promover el acceso
universal y de calidad a los servicios de telecomu-
nicaciones, sobre todo a aquellas personas de es-
casos recursos (Sala Constitucional de Costa Rica,
17 de enero de 2014). En contraste, en nuestra

carta magna, si bien no se recoge taxativamente el
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acceso a internet como un derecho fundamental,
la clausula numerus apertus del Art. 3 posibilita su
reconocimiento debido a que este se funda en la
dignidad del hombre.

En virtud de ello, se han presentado proyectos de
ley para su positivizacion en nuestra legislacion, a
saber: (a) proyecto de ley 2780-2017, que se limi-
ta a la implementacion de politicas publicas para
garantizar el acceso a internet; (b) proyecto de ley
3156-2018, que, a través de una reforma constitu-
cional, pretende la incorporacién de un nuevo ar-
ticulo que enfatice su importancia en materia edu-
cativa; (c) proyecto de ley 3607-2018, que apunta
a la declaracién del acceso a internet como un
derecho fundamental, mediante una modificacién
constitucional de los arts. 2.4y 14; (d) proyecto de
ley 05548-2020, que procura que se declare de
interés nacional y necesidad publica la instalacién
de antenas de radio, television e internet para fa-
cilitar la estrategia Aprendo en casa en las zonas
rurales; (e) proyecto de ley 05600-2020, que tam-
bién se limita a su implementacién en zonas rura-
les; (f) proyecto de ley 05685-2020, que busca la
modificacién de la Ley de Promocidén de la Banda
Ancha, para la inclusion expresa del acceso libre
a internet; y (g) proyecto de ley 05818-2020, que,
a través del establecimiento de politicas publicas,
busca garantizar el libre acceso a internet en todo
el territorio peruano, con prioridad en zonas de
poca accesibilidad.

4. IMPACTO DEL ESTADO
DE EMERGENCIA EN
EL DERECHO A LA

EDUCACION

El 11 de marzo de 2020, la OMS identificé a la CO-
VID-19 como una pandemia (OMS, 27 de abril de



2020) y, dado que durante el transcurso de una
semana el nimero de infectados se extendié a 43
casos (Rios, 3 de julio de 2020), el 15 de marzo el
expresidente Martin Vizcarra declaré el estado de
emergencia nacional, mediante decreto supremo
044- 2020 que, de conformidad con el art. 137 de
la Constitucidn, es un supuesto del régimen de
excepcidn, entendido como «la modificaciéon de
determinados mecanismos del Estado de derecho
para su defensa ante situaciones anormales, pu-
diendo afectar razonablemente algunos derechos
y libertades»” (Hernandez, 2020, p. 26).

El estado de emergencia se origina cuando graves
circunstancias afectan la vida de la nacién (Castillo,
2020) y consecuentemente conlleva la restriccién
del ejercicio de derechos constitucionales como
la libertad y seguridad personales, inviolabilidad
de domicilio, libertad de reuniéon y de transito (Tri-
bunal Constitucional Peruano, 2003). A pesar de
ello, los Estados deben garantizar que dichas sus-
pensiones sean legales, limitadas temporalmente,
ajustadas a criterios cientificos, razonables, estric-
tamente necesarias y proporcionales (Corte IDH,
2020).

Conforme a lo mencionado, los Estados deben ga-
rantizar sin discriminacién los DESCA de los nifios,
ninas y adolescentes (en adelante NNA), quienes
son un grupo afectado de forma desproporciona-
da por la pandemia (Corte IDH, 28 de agosto de
2020) y llevan la carga méas pesada cuando exis-
ten deficiencias institucionales (Comité Europeo
de Derechos Sociales, 2020). Por ello, al adoptar
medidas referidas a su educacion, los enfoques di-
ferenciados son indispensables para garantizar el
acceso a la educacién con estimulos que su nivel
de desarrollo requiera (CIDH, 2020), consideran-
do que este derecho puede ser seriamente afec-

tado por las medidas de distanciamiento social y

puede tener un impacto desproporcionado en sus
vidas (Comisidn Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos, 24 de marzo de 2020). En este
contexto, el Comité DESC (2020) ha senalado que
los Estados deben realizar esfuerzos para conti-
nuar con la ensefanza y aprendizaje online para
mitigar las restricciones al derecho a la educacién;
a la vez que alerta sobre el riesgo de agravarse la
desigualdad educativa entre estudiantes con dis-
tintos niveles socioeconémicos, debido al acceso
desigual a servicios y equipos de internet, como
computadoras, smartphones y tablets. En la misma
linea, el Comité de Derechos del Nifio (2020) enfa-
tiza que el aprendizaje en linea no debe exacerbar
las desigualdades existentes ni reemplazar la in-
teraccidén alumno-maestro, pues plantea desafios
para los NNA que tienen acceso limitado o nulo
a la tecnologia o internet, o que no cuentan con
el apoyo adecuado de los padres. Por consiguien-
te, las decisiones estatales sobre la asignacion de
recursos deben reflejar el principio del interés su-
perior del nifio, por lo que deben estar disponi-
bles soluciones alternativas para que los NNA se
beneficien de la orientacién y el apoyo brindado
por los maestros.

Una vez evidenciada la estrecha relacion entre el
derechoalaeducacionyelacceso ainternet, sobre
todo en el contexto de pandemia, resulta alarman-
te que 184 millones de estudiantes en el mundo
no puedan asistir presencialmente a las escuelas
(UNESCQO, 2020); y que, en el dmbito nacional, 6
124 377 alumnos matriculados en escuelas publi-
cas se hayan insertado a la modalidad educativa a
distancia (MINEDU, 2020) pese a que nuestro pais
no cuenta con una estrategia nacional eficaz de
educacion digital (Horacio et al., 2020). Situacién
que se agrava puesto que en el area rural peruana
solo el 20,7% tiene acceso a internet (INEI, 2019),

el 60% de las instituciones educativas no cuentan
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con equipamiento tecnoldgico adecuado y el 55%
de los docentes no poseen habilidades para usar
tecnologia digital en el aula (MINEDU, 25 de julio
de 2019).

5. MEDIDAS
GUBERNAMENTALES
EN MATERIA DE
EDUCACION BASICA
REGULAR ADOPTADAS
EN EL CONTEXTO DE LA
COVID-19

El pasado 27 de marzo, el exministro de Educa-
cién Martin Benavides anuncié una nueva estrate-
gia para garantizar el servicio educativo durante
el estado de emergencia, llamada Aprendo en
casa (en adelante AEC) (Exitosa Noticias, 27 de
marzo de 2020), con el objetivo de cumplir con los
aprendizajes del curriculo nacional (Diario Oficial
El Peruano, 2020a). Esta iniciativa se llevaria a cabo
a través de un servicio multicanal de educacion a
distancia por televisidn, radio e internet para que
los estudiantes de educacién baésica regular, es-
pecial y alternativa pudieran avanzar en el desa-
rrollo de sus clases a través de guias de aprendi-
zaje, audios, videos, cuadernos de trabajo y otros
materiales disponibles; asimismo, habria una
programacion semanal de cinco dias habiles con
actividades distintas durante tres horas y media al
dia, segun el grado y el nivel del estudiante (Pla-
taforma digital del Estado Peruano, 7 de mayo de
2020). En esa linea, a través de la resolucion minis-
terial 160-2020-MINEDU (MINEDU, 1° de abril de
2020), se dispuso que el 6 de abril de 2020 inicia-
ria el afio escolar y que la mencionada plataforma
funcionaria de manera complementaria cuando se

reinicie el servicio educativo presencial. No obs-
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tante, debido a la agudizacion de la crisis sanitaria
en el pais, han transcurrido cinco meses y la edu-

cacion a distancia sigue siendo la Unica opcidn.

Inicialmente, el servicio era accesible Unicamente
desde TV Perq, el portal web aprendoencasa.pe,
Radio Nacional y algunas emisoras regionales o
locales; sin embargo, desde el 13 de abril, otras
cadenas televisivas empezaron a emitir una hora
de contenido orientado a alumnos de quinto de
secundaria; y ademas, se concreté un compromi-
so formal con el Comité de Radio, las 63 empre-
sas afiliadas a la Asociacién Peruana de Televisién
por Cable, y otras cadenas independientes para
la transmision de AEC (Diario Oficial El Peruano,
2020b).

Luego, se aprobaron las «Disposiciones para el
trabajo remoto de los profesores que asegure el
desarrollo del servicio educativo no presencial
de las instituciones y programas educativos pu-
blicos, frente al brote del COVID-19» (resolucidn
viceministerial 097-2020-MINEDU, del 22 de abril
de 2020) que, por un lado, enmarca toda labor
docente dentro de la estrategia gubernamental vy,
por otro, otorga un alto grado de discrecionalidad
a cada institucién educativa para brindar «apoyo»
alasy los estudiantes de acuerdo con factores di-
ferenciados. Debido a ello, los colegios han estado
usando otras plataformas para «complementar»
contenidos pedagdgicos y curriculares del AEC,

lo que incluye aplicaciones de videoconferencia o

mensajeria instantanea.

Ahora bien, ante la imposibilidad o las serias difi-
cultades en el acceso a los canales de difusién del
AEC, las Direcciones Regionales de Educacion, a
partir del 1° de julio, tienen la potestad de autori-
zar el reinicio de labores educativas presenciales

en los colegios publicos de educacidn basica ubi-



cados en el ambito rural, con limitado acceso a me-
dios de comunicacién y conectividad, y en donde
se registre un nulo nivel de contagio de COVID-19.
Para tal fin se han establecido seis condiciones mi-
nimas (resolucidon ministerial 229-2020-MINEDU,
del 17 de julio de 2020), cumplidas por 11 952
instituciones educativas de primaria y secundaria,
ubicadas en zonas rurales de 663 distritos, segun
los ministerios de Educacion y Salud (Zuta, 17 de
junio de 2020).

Por otro lado, en julio de 2020, el MINEDU anun-
cié un proyecto educativo denominado Cierre de
brecha digital, en el marco del decreto legislativo
1465 que favoreceria a 1 056 430 beneficiarios, a
través de la dotacion de tablets a 966 293 alumnos
y 90 137 docentes (Agencia Peruana de Noticias
Andina, 15 de julio de 2020). No obstante, el ex-
presidente Vizcarra anuncié que no se concretd
el contrato con la empresa que gand la licitacidn
debido a que no tenia vinculo comercial con la
casa matriz ni tampoco presentd la carta fianza
dentro del plazo establecido (Gestién, 29 de ju-
lio de 2020). Ello motivé acciones de control por
parte de la Contraloria General de la Republica (5
de agosto de 2020), en cuyo informe sefnalé que
el MINEDU no cuenta con las orientaciones pe-
dagdgicas ni con los contenidos aprobados que
deberan incluirse en las tablets por ser adquiridas;
situacion que podria demorar la dotacién de di-
chos equipos. La entidad detallé que el requeri-
miento de plan de datos incluye a centros pobla-
dos, donde no habria cobertura de internet por
parte de ningun operador de telecomunicaciones
(Contraloria General de la Republica, 5 de agosto
de 2020).

Asimismo, a pesar de que el exministro de Edu-
cacion anuncid que tras el reinicio del proceso de

contratacidon se estaria adjudicando la compra de

un primer lote de tablets, que representan el 47%
de lo previsto (Gestidn, 2020b), y que se daria adi-
cionalmente un cargador solar y un plan de datos
a estudiantes de zonas rurales sin acceso a inter-
net ni electricidad (MINEDU, s.f.a) , esta iniciativa
beneficiaria tinicamente al 10% del alumnado y al
22% del profesorado (SUTEP, 3 de mayo de 2020)
y ademas de excluir a ciertos colegios que cum-
plen con los criterios de focalizacion (Onda Azul,
10 de junio de 2020).

6. ANALISIS
CONSTITUCIONAL
Y CONVENCIONAL
RESPECTO A LAS MEDIDAS
ADOPTADAS EN EL PERU

6.1. Implicancias del AEC respecto
a los derechos de acceso a la
educacion e internet

En julio de 2020 se registrd un total de 6 124 377
estudiantes en el sistema de educacién nacional
publica: 1 278 260 en el nivel inicial, 2 825 303
en primaria 'y 2 020 814 en secundaria (MINEDU,
2020). Se estima que, de los alumnos en zonas ur-
banas, el 86,9% tiene acceso a televisiéon; el 94,7%
a celulares; el 77,1%, a computadoras; el 62,3%, a
internet; y el 76,4% a la radio (INEI, 2019). Mien-
tras que, de los alumnos en zonas rurales, solo el
52,6% tiene acceso a televisién; el 80,5%, a celu-
lar; el 7,1%, a una computadora; el 20,7 %, a inter-
net; y el 73,8%, a radioemisoras (INEI, 2019).

Asi, se evidencia que los alumnos en las zonas ur-
banas cuentan con un mayor acceso a diferentes
medios tecnoldgicos, en contraste con los de zo-
nas rurales, quienes tienen menor alcance a estos,

salvo por la radiodifusién y los teléfonos moviles.
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Consecuentemente, ello se refleja en el acceso a
la plataforma AEC, ya que los estudiantes de las
zonas urbanas acceden a este servicio desde los
programas de TV Nacional o el portal web apren-
doencasa.pe, en tanto que los estudiantes de
las zonas rurales, solo a través de programas de
TV, Radio Nacional u otra emisora regional o lo-
cal (Plataforma digital Unica del Estado Peruano,
7 de mayo de 2020). En efecto, solo los primeros
acceden, en la plataforma web, a un planificador
de actividades estructurado por semanas y dias,
asi como a cuadernos de trabajo, que ciertamen-
te elevan la calidad del servicio educativo impar-
tido, de forma diferenciada. Dicho desbalance
también ha sido advertido por la Defensoria del
Pueblo (6 de septiembre de 2020), que, a través
de un estudio enfocado particularmente en la re-
gion de Ucayali, ha concluido que se verifica la
falta de infraestructura tecnolégica; y, ademas, ha
evidenciado que muchos docentes no tienen un
real compromiso con la educacién de los NNA de
zonas rurales o comunidades nativas, por no estar
preparados para este tipo de ensefianza o por vi-

vir lejos de sus alumnos.

En ese sentido, si bien saludamos la iniciativa Cie-
rre de brecha digital, impulsada por el gobierno
peruano, la cual busca reducir las diferencias entre
la educacién en zonas rurales y urbanas, identifica-
mos ciertas falencias que impactan negativamente
en la accesibilidad material del derecho a la edu-
caciéon —entendida como el acceso a programas
educativos a distancia—, a saber: (a) el hecho de
que el nimero de beneficiados para la entrega
de los equipos tecnolégicos solo represente el
10% de los estudiantes de escuelas publicas, por
lo que serd necesario disefar y llevar a cabo otras
iniciativas que apunten al cierre de la brecha digi-
tal de forma universal; (b) la existencia de «erro-

res» en la lista de colegios beneficiarios; por ello,
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se requiere que el Estado sea mas riguroso en la
planificacion del programay que proceda con una
reevaluacidn que procure la incorporacién de ins-
tituciones educativas que, tras ser excluidas, han
solicitado su incorporacidn; (c) la exclusion de es-
tudiantes hasta tercero de primaria, quienes ven
afectado su acceso a la educacién, ya que no ser
beneficiarios de la iniciativa implica no poder edu-
carse en iguales condiciones que los alumnos que
cuentan con acceso a medios tecnoldgicos e inter-
net, mas auin cuando los primeros afios de educa-
cién son vitales para el desarrollo integral de una
persona; (d) la simple «precarga de contenidos»
del programa AEC en las tablets para zonas rura-
les sin acceso a internet representa un retroceso
de las iniciativas méas sostenibles para contar con
un acceso universal a internet, pues constituye una

solucidn facilista a corto plazo.

Esto tiene un impacto sustancial en la adaptabili-
dad del derecho a la educacién —es decir, la fle-
xibilidad para adaptarse a las necesidades de los
alumnos en contextos socioculturales variados—,
en la medida que solo a través del acceso efectivo
y universal a internet en todo el territorio nacio-
nal se podra lograr la transicion eficiente de una
educacion presencial a una educacién a distancia,
incluso después de la reanudacién presencial de
clases, pues el AEC serd un complemento esen-
cial a dicha modalidad. En esa linea, tomando
como referencia la reciente decisién de la Repu-
blica Argentina (decreto argentino 690/2020), re-
sulta esencial plantearse la necesidad de declarar
al internet como un servicio publico, no solo para
garantizar que su acceso se dé en condiciones de
igualdad, sino también para asegurar la imperati-
va continuidad en su prestacion y para mantener
un estdndar minimo de calidad (Pedreschi, Leén &
Baldedn, s.f.).



Por otro lado, a pesar de que en abril se anuncid
que cuatro empresas de telecomunicaciones exis-
tentes en el pais tuvieron la iniciativa de ofrecer
acceso sin consumo de datos a la web www.apren-
doencasa.pe, a través de equipos celulares, bajo el
concepto de Zero Rating (Stakeholders, 1° de abril
de 2020), esta solo se limita a los contenidos de
tal pagina, sin que sea posible acceder a enlaces
externos como los videos de las lecciones que se
encuentran en YouTube (MINEDU, 2020 s.f.b). Asi,
solo los estudiantes con acceso a internet podran
reforzar sus conocimientos y revisar las lecciones.
Sobre este punto, debe tenerse en cuenta que una
de las grandes deficiencias del AEC es la veloci-
dad estdndar del programa, que muchas veces no
se ajusta al ritmo de aprendizaje de la mayoria de
estudiantes ni da opcién de retroalimentacion por
parte de los docentes y presentadores (Mueller &
Taj, 17 de agosto de 2020).

Al respecto, la accesibilidad econémica del dere-
cho ala educacién, cuya gratuidad deberia estar al
alcance de todos, se ve afectada en el sentido de
que el ingreso a la plataforma web de AEC implica
que los padres o tutores de los alumnos asuman
el costo de los servicios de internet y luz, pese a
que muchos han perdido sus empleos por el esta-
do de emergencia, lo que limita drasticamente su
capacidad econdmica (Miranda, 16 de agosto de
2020). Por lo tanto, en el Perl no existe una edu-
cacion gratuita en tiempos de pandemia y, en ese
contexto, es conveniente exhortar al gobierno, en
mérito de sus obligaciones internacionales, a que
pueda asumir el pago del servicio de internet de
todos los estudiantes de educacion basica publi-
ca, sin excepciones, a través de una «tarifa social»
razonable, en alianza con las empresas de teleco-

municaciones.

6.2. La estrategia AEC y la educacion
intercultural bilingie

El AEC presenta deficiencias en la educacién in-
tercultural bilingte en lenguas originarias, pues 1
238 000 estudiantes de educacion basica regular
de gestion publica pertenecen a pueblos indi-
genas y comunidades campesinas (SERVINDI, 25
de enero de 2020), quienes actualmente se edu-
can en su lengua originaria —aimara, ashaninka,
awajun, shipibo-konibo, shawi, yanesha, wampis
y quechua; este Ultimo con sus variantes central,
chancay collao— a través de la estrategia AEC, Uni-
camente mediante radiodifusién, lo cual genera
una brecha cualitativa significativa, en compara-
cion con el hecho de tener clases a través de tele-

vision o internet.

Si bien es cierto que el Estado peruano ha bus-
cado revertir esta situacién mediante la creacidn
de aplicativos educativos en lenguas originarias
—Colena, Mamaru y Castellaneando— para que
sean instalados en las tablets que se entregaran
a los estudiantes de zonas rurales, estos solo han
sido disefiados para los estudiantes de 4° a 6°
grado de primaria y para alumnos de secundaria
(MINEDU, 10 de agosto de 2020. De esta forma,
se vulnera la adaptabilidad del derecho a la edu-
cacién, pues la estrategia no se ajusta a las nece-
sidades de los estudiantes de hasta tercer grado
de primaria, pertenecientes a las comunidades
campesinas, indigenas y pueblos originarios pe-

ruanaos.

A su vez, se verifica una afectacion al estandar de
igualdad y no discriminacién en cuanto al acceso
a internet para la insercion de una pluralidad lin-
glifstica, pues este grupo en situacion de vulnera-
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bilidad estd siendo privado de su derecho a ser

educado en su lengua originaria.

6.3. La implementacion del AEC
desconoce la jornada escolar
y los contenidos del curriculo
nacional

Para mejorar la calidad de la relaciéon entre el
tiempo y el resultado del aprendizaje, el alumno
deberé tomar un rol activo en su proceso de en-
sefanza (Morales, 2013). Asi, la programacion del
AEC para educacion basica regular se transmite
semanalmente por television, durante 2 horas y
media para el nivel inicial, 5 horas para primaria
y 10 horas para secundaria; y, por radio nacional,
durante 1 hora y 15 minutos para el nivel inicial, 6
horas para primaria y 7 horas para secundaria. Asi
se evidencia una diferencia abismal con la progra-
macién establecida en el curriculo nacional, pues
los contenidos se deberian desarrollar en 30 horas
semanales en el nivel inicial y primario, y en 35 a
45 horas si se trata de jornada escolar regular o
completa del nivel secundario (resolucion ministe-
rial 281-2016-MINEDU, 2016).

Ahora, si bien la modalidad a distancia no preten-
de reproducir el trabajo educativo presencial, pues
no resultaria éptimo para los estudiantes perma-
necer seis horas frente a la computadora o tele-
vision (resolucién viceministerial N° 133-2020-MI-
NEDU, 2020), si es necesario que se realicen los
contenidos programados en el curriculo con la
finalidad de desarrollar las competencias y las ca-
pacidades requeridas para formarse integralmen-
te, lo cual no es posible concretar en un periodo
tan corto destinado para el aprendizaje, lo que
conlleva la supresién de hasta tres materias en pri-
maria y secundaria: Tutoria-Orientacion Educativa,

Educacion religiosa e Inglés, parcialmente.
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De esta manera, se verifica una afectacion al com-
ponente adaptabilidad del derecho a la educa-
cién, pues la programacion del AEC no se ajusta
a las necesidades de los estudiantes, en tanto una
jornada tan reducida no les permite desarrollar
competencias vitales para su empleabilidad, in-
tegracion social, estilo de vida sostenible, ciuda-
dania activa y aprendizaje permanente (Consejo
de la Unién Europea, 2018), lo que podria des-
encadenar incluso en una afectacién al desarro-
llo cognitivo, emocional y personal del alumnado
(UNICEF, 2020). En ese sentido, creemos indis-
pensable incrementar razonablemente y de forma
progresiva la jornada escolar de los estudiantes,
como parte de la estrategia AEC en una hora para
el nivel inicial y en una hora y media para el nivel
primario y secundario, ya que, segun la Asociacién
Americana de Pediatria (Gudgel, 2 de marzo de
2020), el tiempo recomendable para la utilizacién
de medios tecnoldgicos es de 60 minutos al dia
para ninos de hasta 5 afios y de 90 minutos para
adolescentes de hasta 12 afios o mas.

6.4. El problema de la ensefianza
multinivel en la estrategia AEC

La estrategia AEC se basa en una ensefianza mul-
tinivel pues agrupa en un solo horario a todo el
nivel inicial y en tres grupos al nivel primario, asi
como en tres grupos al nivel secundario en su
transmisién radial. Esta medida es perjudicial para
los estudiantes, ya que al estandarizar los conteni-
dos de hasta dos grados de educacién distintos se
afecta directamente su desarrollo cognitivo acor-
de con su edad; ello, sin duda, desincentiva su
avance educativo conforme al curriculo y las com-
petencias que deberian aprender. Esto se debe
a que la calidad de la ensefianza y evaluacién de

las clases de un solo nivel resultan superiores a las



clases multinivel, pues maximiza el crecimiento y
potencial del aprendizaje individual del estudian-
te (Ashton, 2018). Asimismo, ya que el AEC con-
templa tematicas por grupo, si contintia en 2021,
probablemente los estudiantes de un grado ten-
drén que repetir el contenido aprendido el afio
anterior, lo que creara un circulo vicioso en perjui-

cio de ellos.

Es por ello que, si bien México ha implementado
una estrategia similar (Hernandez, 24 de agosto
de 2020), esta no se cifie al modelo de ensefianza
multinivel debido a las repercusiones negativas de
cambiar repentinamente de un modelo de ense-
fanza tradicional a uno virtual, pues como mini-
mo se deben anticipar medidas de planificacién
efectivas (Garcia de la Garza, 2016) para propor-
cionar multiples oportunidades de aprendizaje a
los alumnos (Bonals & Sanchez-Cano, 2007). Asi,
evidenciamos que se afecta la aceptabilidad del
derecho a la educacién, ya que el disefio y la im-
plementacion del AEC no han tomado en con-
sideracion la incorporacién de los métodos pe-
dagdgicos més adecuados para el desarrollo de
las capacidades y competencias necesarias en
la ensefianza multinivel, como la «taxonomia de
Bloom», que permite evaluar de manera equitati-
va los distintos niveles cognitivos de los alumnos
(Collicott, 6 de mayo de 2017)y da algunos linea-
mientos internacionales sobre la salud visual de

los nifios y adolescentes.

En consecuencia, al haberse afectado los compo-
nentes del derecho a la educacién y acceso a in-
ternet, consideramos que el Estado peruano, ade-
mas, estaria vulnerando el derecho consagrado en
el art. 13 del Protocolo de San Salvador, en rela-
cién con los arts. 1.1, 2y 26 de la CADH, respecto
al deber de adecuacion y no discriminacion, pues

hasta la fecha no ha adoptado medidas afirmati-

vas en su ordenamiento que permitan el disfrute
sin discriminacion del derecho a la educacion en
su modalidad de ensefanza a distancia; tampoco
ha implementado politicas publicas integrales con

enfoques especificos para tal fin.

Por ello, y debido al relativo rezago en el SIDH res-
pecto al establecimiento de estandares del dere-
cho ala educacion y el derecho de acceso a inter-
net, creemos conveniente que el Estado peruano
formule una solicitud de opinién consultiva al res-
pecto, amparandose en el art. 64 de la CADH y en
los arts. 70.1 y 70.2. del Reglamento de la Corte
IDH, ya que es necesario contar con el pronuncia-
miento del maximo intérprete de la CADH sobre

este tema.

7. UN POTENCIAL CASO
DE «ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL» EN
MATERIA EDUCATIVA

Al margen de las consecuencias internacionales
generadas por la deficiente implementacién del
AEC, y sin perjuicio de la sugerencia planteada
en el acéapite anterior, es indispensable que en el
ambito interno se considere la declaracion de un
estado de cosas inconstitucional (ECI) en materia

de educacién a distancia.

El ECI es una técnica utilizada para extender los
efectos de una sentencia de tutela de derechos
fundamentales a sujetos que no son parte del
proceso (Vasquez, 2010), «cuando se constata la
violacién masiva y/o generalizada de uno o varios
derechos fundamentales» (Tribunal Constitucio-
nal Peruano, 26 de agosto de 2008, parr. 30). En
el Perd, dos de las quince sentencias en las cua-

les el Tribunal Constitucional ha recurrido a esta
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técnica se refieren al derecho a la educacién: las
recaidas en los expedientes 17-2008-Al/TC (2010)
y 853-2015-PA/TC (2017); la primera se refiere a
la restriccion desproporcionada al derecho de ac-
ceso a una educacién universitaria de calidad, y la
segunda concierne a la vulneracion de la disponi-
bilidad y accesibilidad a la educacién de personas

de extrema pobreza en el &mbito rural.

Ahora bien, el derecho de acceso a internet como
un derecho social «es equiparable al derecho a
la salud, educacion y seguridad social» (Lucena,
2014, p. 397) pues su reconocimiento posibilita
una buena educacién y participacion politica (Cor-
te Constitucional Colombiana, 2003); por ello, las
inversiones estatales deben permitir su acceso a
través de politicas sociales y educativas (Frosini,
2000). Pese a ello, no existe ningin pronuncia-
miento constitucional que reconozca la vincula-
cién existente entre el derecho de acceso a in-
ternet y el derecho a la educacién —en la medida
que, sin uno, no se efectiviza el otro—, lo cual afecta
a los NNA de manera especial en el contexto ac-
tual de pandemia, sobre todo a quienes viven en
zonas rurales sin acceso a internet o que provie-
nen de familias a las que les resulta dificil pagar
el servicio debido a su condicién econdmica pre-
caria. La omisién de este reconocimiento agudiza
la vulneracion masiva e incluso irreversible de los
derechos fundamentales de los estudiantes, al so-
cavar la formacion integral y la educacion de cali-
dad que deberian recibir para ejercer su ciudada-

nia plenamente (Ley General de Educacién, 2003).

Por las razones expuestas, consideramos que el
Tribunal deberia declarar un estado de cosas in-
constitucional respecto a la vulneracién sistemati-
ca del derecho a la educacion de los estudiantes
de educacidn basica publica, como consecuencia

de la afectacidn a su derecho de acceso a internet,
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pues se verifica el cumplimiento de los siguientes
criterios para su declaracién (Verastegui, 27 de
mayo de 2020): (a) se busca evitar la vulneracién
sistemética del contenido protegido del derecho
a la educacion —accesibilidad, adaptabilidad vy
aceptabilidad— de los 6 124 377 estudiantes de
educacion baésica publica por parte de las auto-
ridades estatales, la cual se genera a partir del
diseno, implementacién y aplicacién de la estra-
tegia del AEC en el contexto de la pandemia; (b)
a través de su declaracion se garantiza la defensa
de la supremacia de la Constitucion al resguardar
los precitados derechos fundamentales; y (c) su
configuracién apunta al reconocimiento de la di-
mension objetiva de los derechos fundamentales,
a través de la exhortacion al Ejecutivo para dise-
far, implementar y ejecutar politicas publicas que
efectivicen el derecho de acceso a internet para el
ejercicio del derecho a la educacién en condicio-
nes de dignidad e integralidad.

8. CONCLUSIONES Y
APORTES

* Hemos identificado una serie de desaciertos
en el disefio, implementacién y ejecucién de
la nueva modalidad de educacién a distancia
establecida por el gobierno peruano a través
de la estrategia Aprendo en Casa, los cuales
vulneran el derecho a la educacion de los casi
siete millones de estudiantes peruanos de
educacion basica regular de gestidn publica,
en sus componentes de accesibilidad mate-
rial, accesibilidad econdmica, adaptabilidad
y aceptabilidad; ello quebranta, ademas, el
principio del interés superior del nifio que
debe guiar toda medida que les concierne.



El nexo entre el derecho de acceso a internet
y el derecho a la educacién es mas visible que
nunca en el contexto de la emergencia sani-
taria, por lo que resulta necesario su pronto
reconocimiento en el ordenamiento juridico
peruano. Por ello, consideramos pertinente
que el Legislativo priorice la aprobacién de
los proyectos de ley signados con numero
3607/2018-CR, 5548/2020- CR y 5685/2020-
CR, referidos a garantizar de manera universal
y efectiva el acceso a internet. En ese sentido,
es vital también la participacién del Ejecutivo
para concretar, por ejemplo, un plan de tra-
bajo interministerial, en coordinacion con las
Direcciones Regionales de Educacién para la
instalacion de la red dorsal nacional de fibra
Optica, con la finalidad de que todos los alum-

nos accedan a internet desde sus hogares.

De no concretarse la pronta aprobacion de
los proyectos de ley mencionados ni la puesta
en marcha de las politicas publicas aludidas,
creemos necesaria la declaracién de un esta-
do de cosas inconstitucional por parte del Tri-
bunal Constitucional, respecto a la violacidn
generalizada del derecho a la educacién de
los estudiantes de educacion basica publica,
como consecuencia de la afectacién a su dere-
cho de acceso a internet; hecho que marcaria
un hito histérico en la vida constitucional del

paisy de la region.

Debido a la defectuosa implementacion del
programa Aprendo en casa, el Estado peruano
estaria vulnerando el derecho a la educacién
—en su modalidad a distancia—, consagrado en
el art. 13 del Protocolo de San Salvador, en re-
lacién con los arts. 1.1,2y 26 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos.

* Esimperativo que en el ambito del Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos se cuen-
te con un pronunciamiento que establezca los
lineamientos del derecho a la educacién vy el
derecho de acceso a internet en la regidén; por
ello, el Estado peruano deberia solicitar una
opinién consultiva a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en la que deberia for-
mular las siguientes preguntas: jcuales son los
estandares minimos del derecho a la educa-
cion a la luz del corpus iuris interamericano?
(El acceso a internet es un derecho humano
reconocido en los tratados interamericanos o
solo es un requisito que posibilita el ejercicio
de otros derechos humanos reconocidos? ;Es
justiciable por si mismo o debe encontrarse
en vinculacién con otro derecho civil, politico,
econdmico, social, cultural o ambiental? ; Cua-
les son las obligaciones estatales minimas que
un Estado parte debe cumplir para se garanti-
ce el derecho a la educacion en su modalidad
a distancia a través del uso de las tecnologias
de la informacién y comunicacion, y acceso a

internet?
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El derecho a la educacion en tiempos de COVID-19:
situacion de la provincia de Purds en Ucayali y la
necesidad de reivindicar la educacion comunitaria
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1. INTRODUCCION: LA
SITUACIONEN LA
PROVINCIA DE PURUS

La emergencia sanitaria ocasionada por la CO-
VID-19 constituye un desafio sin precedentes
para el Estado peruano. Tal y como menciona el
sociélogo portugués Boaventura de Sousa Santos,
cuando hace referencia a la «cruel pedagogia del
virus», este contexto ha puesto de relieve la impe-
riosa necesidad de que los Estados inviertan mas
en la educacion y salud publicas, especialmente
(Pichel, 2 de julio de 2020).

37 Estudiante del decimoprimer ciclo de la Facultad de Derecho de
|a Pontificia Universidad Catélica del Perd. Asociada extraordinaria
de la Asociacion Civil THEMIS y exmiembro del Programa de Desa-
rrollo Social «Khuskax. Contacto: aleaquijecor@gmail.com

38 Estudiante del decimoprimer ciclo de la Facultad de Derecho de
|a Pontificia Universidad Catélica del Perd. Asociada extraordinaria
de la Asociacion Civil THEMIS. Practicante preprofesional en INDE-
COPI. Contacto: sramirezw18@gmail.com

En ese sentido, el impacto real de las desigualda-
des sociales ha quedado al descubierto y quienes
se han visto més afectados, tanto en el dmbito
mundial como nacional, son, justamente, aquellos
que se encuentran en una situacién de vulnerabi-

lidad mayor.

Un claro ejemplo de lo comentado es la situacién
actual de la provincia de Purus, una de las cuatro
que conforman el departamento de Ucayali. Su ca-
pital es la ciudad de Puerto Esperanza, situada en
el extremo este del territorio peruano y rodeada
por el rio Purus, la Reserva Comunal Purds y del
Parque Nacional Alto Purids. Su ubicacion geo-
gréfica hace de Puerto Esperanza una de las ciu-
dades més apartadas e incomunicadas del Perd,
debido a que solo puede accederse a ella por via
aérea. En la misma linea, el Gltimo censo realizado
en 2017 por el Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica (INEI) revela que Purls es la provincia
mas alejada y menos poblada de todo el depar-
tamento, con un total de 2860 habitantes, de los
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cuales el 100% se considera poblacion rural (INEI,
2017).

Sobre la base de lo sefialado por el Ministerio de
Relaciones Exteriores y el Gobierno Regional de
Ucayali (2016), en el documento Plan de accién
directa de la Provincia de Purids 2016-2021, se
evidencia que, excluyendo a la capital de Puer-
to Esperanza, existen 45 comunidades indigenas
y originarias y dos poblaciones mestizas, de las
cuales solo la mencionada capital posee energia
eléctrica, proporcionada de manera intermitente,

restringida y deficiente.

Los pueblos indigenas en Purls poseen una im-
portante presencia en toda la provincia. Al res-
pecto, de acuerdo con lo evidenciado por la
Federacién de Comunidades Nativas de Purds
(FECONAPU), puede apreciarse que el pueblo
indigena Cashinahua predomina en la provincia,
seguido de los pueblos Madija, Sharanahua, Asha-
ninka, Chaninahua, Amahuaca, Mastanahuay Yine,
entre otros (FECONAPU, 2004). Tal pluralidad ge-
nera una gran diversidad lingtistica en la provin-
cia; asi pues, las lenguas y dialectos més hablados
son los siguientes: sharanahua, mastanahua, cas-
hinahua, amahuaca, yine, madija, entre otros (Ml-
NEDU, 2013).

Respecto al sistema educativo en Purls, Garcia
Lépez (2017) ha sefalado lo siguiente: «los servi-
cios basicos y de internet son de baja calidad, los
materiales educativos no se distribuyen a tiempo
y los docentes no llegan todos antes del inicio del
afo escolar» (p. 86). Ello evidencia las dificultades
que afrontaba el sistema educativo de la provincia
de Purlds de manera previa a la emergencia sani-
taria, al poseer servicios de electricidad e internet
deficientes. Tal dificultad se vio profundizada con

la llegada de la emergencia sanitaria provocada
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por la COVID-19, que ha ocasionado una mayor
afectacion al sistema educativo existente de los

ciudadanos de la provincia de Purus.

2. LA EMERGENCIA
OCASIONADA POR
LA COVID-19 Y SU
IMPACTO EN EL SISTEMA
EDUCATIVO

La emergencia sanitaria generada por la CO-
VID-19 representd y continla representando un
gran desafio para el gobierno peruano, pues ha
producido un grave impacto en el ambito econé-

mico y en todos los sectores del Estado.

Uno de los sectores en los que la pandemia ha te-
nido un importante impacto negativo es el de la
educacidn. La declaracién de estado de emergen-
cia que establecia una cuarentena obligatoria fue
emitida el 16 de marzo de 2020, en la misma se-
mana en la que debia iniciarse el afo escolar 2020
en el Pery; en consecuencia, se suspendio el inicio

de clases en el sistema educativo en todo el pais.

Por un lado, es necesario mencionar que dicha
medida fue declarada con el fin de reducir el ex-
ponencial crecimiento del nimero de contagios
en el Perq, el cual representaba un riesgo a la sa-
lud para los méas de ocho millones de alumnos y
alumnas matriculados en el sistema educativo pe-
ruano (INEI, 2018). Sin embargo, también significd
un stand by en el acceso a la educacién de los pe-
ruanos. Posteriormente, al comprenderse que no
se podria posponer més el inicio del afio escolar,
el gobierno dised una estrategia educativa deno-
minada Aprendo en casa, la cual permitiria que el
inicio de clases se realizara de manera remota; asi

pues, la iniciativa fue aprobada mediante resolu-



cidon ministerial 160-2020-MINEDU del 31 de mar-
zo de 2020.

El Ministerio de Educacién define al programa
Aprendo en casa como «una estrategia multicanal
de educacién remota, que se entrega a través de la
television, radio e internet» (2020). Dicho progra-
ma tiene por objetivo brindar un adecuado servi-
cio educativo a través de videos, textos y audios
vinculados con un acompafiamiento y supervision
por parte de los docentes, quienes mantienen una
constante comunicacién con los y las alumnas y

sus familiares.

El programa Aprendo en casa fue disefiado de
manera que pueda ser utilizado tanto por los
alumnos y alumnas con conexidn a internet como
por aquellos que no la posean, de modo que pue-
dan acceder al programa a través del uso de la
radio y televisién. Asimismo, su finalidad es que
pueda implementarse en todo el territorio perua-
no, tanto en el &mbito urbano como rural, a partir
de elementos importantes como la realizacién de
sesiones en lenguas originarias para que los y las
estudiantes cuya lengua materna no sea el caste-

llano puedan beneficiarse de este programa.

3. PROBLEMATICA DE LA
ESTRATEGIA EDUCATIVA
APLICADA EN PURUS

3.1. La dificultad de acceso al
programa Aprendo en casa en
Purus

De acuerdo con lo evidenciado por el Ministerio
de Educacion, en la provincia de Purds se encuen-
tran matriculados 1336 estudiantes en los distin-
tos niveles educacionales pertenecientes a la Uni-
dad de Gestién Educativa Local (UGEL) de Purds,

los cuales esperaban iniciar el afio escolar 2020
con normalidad. Asimismo, el estudio revel6 que
existen 31 instituciones educativas de nivel inicial,
36 instituciones educativas de nivel primaria y
nueve instituciones educativas de nivel secunda-
ria. (MINEDU, 2017). El afo escolar en la provincia
de Purus estaba programado para comenzar el 16
de marzo. No obstante, debido a la emergencia
sanitaria provocada por la COVID-19, el Estado
peruano optd por iniciarlo a través de la imple-
mentacién del programa Aprendo en casa, bajo la
supervisién de la Direccién Regional de Educacién
de Ucayali en coordinacion con la UGEL de Purs.

Segun el disefio de Aprendo en casa, este debe
ser implementado a través de dispositivos con
acceso a internet o, en su defecto, a través de la
radio y televisidn. Sin embargo, su aplicacién en la
provincia de Purls presenta una mayor dificultad y
complejidad en comparacién con otras ciudades
y regiones del Perd. Al respecto, sus estudiantes
enfrentan graves obstéculos en el acceso al men-
cionado programa debido a las siguientes razo-
nes: un servicio de internet y de electricidad defi-
cientes, una escasa sefal de radio y televisién, un
alto nivel de pobreza relacionado con la falta de
recursos que les permitan utilizar aparatos elec-
tronicos para acceder al programa, entre otros. Tal
dificultad de acceso se ve reflejada en la informa-
cion proporcionada por la Direccidn Regional de
Educacion (DRE) de Ucayali (citado por Actualidad
Ambiental, 9 de agosto de 2020), que evidencia
que, del total de estudiantes matriculados, solo
el 18% puede acceder a las clases virtuales del
programa Aprendo en casa. Sobre la base de la
estadistica proporcionada por la DRE de Ucayali,
puede concluirse que actualmente el 82% de los y
las estudiantes en Purls no esté accediendo o re-
cibiendo un adecuado servicio educativo, lo cual

evidencia graves problemas en el disefio del pro-
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gramay, por tanto, una seria afectacién al derecho

a la educacion de los y las estudiantes de PuruUs.

3.2. La falta de material educativo
traducido en lenguas y dialectos
propios de los pueblos indigenas
presentes en la provincia de
Purus

En PurUs, la presencia de los pueblos indigenas es
mayoritaria. Los resultados del dltimo censo, reco-
gidos en el documento Resultados definitivos del
departamento de Ucayali, evidencian que el 65,3%
de la poblacién de Purls aprendid a hablar en una
lengua nativa u originaria distinta del castellano.
Por ello, es necesario que la educacién provista a
los alumnos y alumnas sea otorgada en su lengua
nativa u originaria (INEI, 2017).

Respecto al programa Aprendo en casa, la direc-
tora regional de educacién de Ucayali Juana Tello

comunicé en una entrevista que

tanto en Purlds como en la zona fronteriza
existen veinte pueblos originarios con dia-
lectos que no fueron incluidos en las tra-
ducciones del programa, manifestando ade-
mas que los contenidos entregados por el
Ministerio de Educacién solo se encuentran
traducidos en cinco lenguas (Actualidad am-
biental, 9 de agosto de 2020).

Ello constituye un paso importante hacia una edu-
cacién intercultural bilingte. Sin embargo, dicho
avance se ve eclipsado debido a la necesidad de
material educativo traducido no solo en las cinco
lenguas mas habladas en Purus, entre ellas, cas-
hinahua, madija, sharanahua, mastanahua y yine
(Plataforma digital Unica del Estado Peruano, 29
de agosto de 2020), sino que resulta necesaria

su traduccidn a las otras lenguas y dialectos pre-

PANDEMIA Y DERECHOS HUMANOS

sentes en la zona. Un claro ejemplo es la falta de
material escrito y audiovisual traducido a la lengua

amahuaca.

4. CONTENIDO ESENCIAL
Y CARACTERISTICAS
DEL DERECHO A LA
EDUCACION

De acuerdo con el Tribunal Constitucional, la edu-
cacion es un derecho fundamental intrinseco e
indispensable para el ejercicio efectivo de otros
derechos. Su importancia recae en que permite
la participacién plena en la vida social y politica
en comunidad. En el expediente 00091-2005-AA
se sefala que «es a través de este derecho que se
garantiza la formacién de la persona en libertad y
con amplitud de pensamiento, para gozar de una
existencia humana plena, es decir, con posibilida-
des ciertas de desarrollo de las cualidades perso-
nales y de participacion directa en la vida social»
(Tribunal Constitucional, 18 de febrero de 2005, p.
7).

Asimismo, el TC sefiala que el contenido constitu-
cionalmente protegido de este derecho se define
por el acceso a una educacién adecuada (articulo
16), la libertad de ensefianza y la libre eleccion
del centro docente (articulo 13), el respeto a la li-
bertad de conciencia de los estudiantes (articulo
14), el respeto a su identidad y a un buen traba-
jo psicolégico y fisico (articulo 15), la libertad de
catedra (articulo 18) y la libertad de creacién de
centros docentes y universidades (articulos 17 y
18) (2005, p. 7).

En ese sentido, dicho contenido esencial debe
hacerse efectivo a la luz de las «finalidades cons-

titucionales», es decir, de acuerdo con lo ampara-



do en los articulos 13 y 14 de la Constitucidn, en
donde se sefiala que el objetivo de la educacién
es generar el desarrollo integral de la persona hu-
mana; asimismo, esta debe promover el aprendi-
zaje y el conocimiento, preparar para la vida y el

trabajo, y fomentar la solidaridad.

De igual manera, de acuerdo con la Cuarta Dispo-
sicion Final y Transitoria de la Constitucion, para la
comprensién e interpretacion integral del derecho
ala educacién es necesario realizar una lectura del
bloque de constitucionalidad aplicable en nuestro
pais, en concordancia con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, asi como las normas inter-
nacionales en materia de derechos humanos que

hayan sido ratificadas por el Peru.

En ese sentido, dentro de las normas internaciona-
les ratificadas por el Pery, en lo correspondiente
al sistema universal, el derecho a la educacién se
encuentra contenido en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos (articulo 26), en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arti-
culos 18y 20), en el Pacto Internacional sobre De-
rechos Econémicos, Socialesy Culturales (articulos
13y 14)y en la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacién

Racial (articulos 5y 7).

Por su parte, en las normas internacionales ratifica-
das por el Pert pertenecientes al sistema regional
de proteccién de derechos humanos, el derecho
a la educacién estd amparado en la Declaracién
Americana de los Derechosy Deberes del Hombre
(articulo XII), en la Convencién Americana de los
Derechos Humanos «Pacto de San José de Costa
Rica» (articulos 12 y 26) y en el Protocolo Adicio-
nal a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Socialesy Culturales «Protocolo de San Salvador»
(articulo 13).

En la misma linea, la Observacién General N° 13
del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (DESC) precisa las obligaciones de los
Estados para respetar y garantizar el derecho a la
educacion, para lo cual desarrolla y concretiza las
disposiciones dadas por el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y de-
limita el contenido de este derecho. Asi, la educa-
cién, en todas sus manifestaciones, debe cumplir
con cuatro caracteristicas interrelacionadas y fun-
damentales, sin dejar de lado el interés superior

de los alumnos y alumnas:

a) Disponibilidad. Debe haber instituciones
y programas de ensefianza en cantidad su-
ficiente en el dmbito del Estado Parte. Las
condiciones para que funcionen dependen
de numerosos factores, entre otros, el con-
texto de desarrollo en el que actdan; por
ejemplo, las instituciones y los programas
probablemente necesiten edificios u otra
proteccidn contra los elementos, instala-
ciones sanitarias para ambos sexos, agua
potable, docentes calificados con salarios
competitivos, materiales de ensefianza, etc.;
algunos necesitardn ademas bibliotecas,
servicios de informatica, tecnologia de la in-

formacioén, etc.;

b) Accesibilidad. Las instituciones y los pro-
gramas de ensefanza han de ser accesibles
a todos, sin discriminacion, en el &mbito del
Estado Parte. La accesibilidad consta de tres

dimensiones que coinciden parcialmente:

i) No discriminacion. La educacion
debe ser accesible a todos, especial-
mente a los grupos no vulnerables de
hecho y de derecho, sin discrimina-

cién por ninguno de los motivos pro-
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hibidos (véanse los parrafos 31 a 37

sobre la no discriminacion).

ii) Accesibilidad material. La educa-
cién ha de ser asequible materialmen-
te, ya sea por su localizacion geografi-
ca de acceso razonable (por ejemplo,
una escuela vecinal) o por medio de
la tecnologia moderna (mediante el
acceso a programas de educacién a
distancia).

iii) Accesibilidad econdmica. La edu-
cacion ha de estar al alcance de todos.
Esta dimension de la accesibilidad
estd condicionada por las diferencias
de redaccién del parrafo 2 del articulo
13 respecto de la enseflanza primaria,
secundaria y superior: mientras que
la ensefianza primaria ha de ser gra-
tuita para todos, se pide a los Estados
Partes que implanten gradualmente la
ensefanza secundaria y superior gra-
tuita.

c) Aceptabilidad. La forma y el fondo de la
educacién, comprendidos los programas
de estudio y los métodos pedagdgicos, han
de ser aceptables (por ejemplo, pertinentes,
adecuados culturalmente y de buena cali-
dad) para los estudiantes y, cuando proce-
da, los padres; este punto esté supeditado a
los objetivos de la educacidén mencionados
en el parrafo 1 del articulo 13y a las normas
minimas que el Estado apruebe en materia
de ensefanza (véanse los parrafos 3y 4 del
articulo 13);

d) Adaptabilidad. La educacién ha de tener
la flexibilidad necesaria para adaptarse a las

necesidades de sociedades y comunidades
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en transformacién y responder a las nece-
sidades de los/as alumnos/as en contextos
culturales y sociales variados (Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
1999, p. 3).

5. COMUNIDADES
INDIGENAS Y EL DERECHO
A LA EDUCACION

El derecho a la educacion, en relacién con los de-
rechos de las comunidades indigenas, ha sido am-
parado internacionalmente en el Convenio N°169
de la Organizaciéon Internacional del Trabajo so-
bre Pueblos Indigenas y Tribales en paises inde-
pendientes (articulos 26 y 27) y en la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (articulo 14). En el dmbito re-
gional, se encuentra la Declaracién Americana so-
bre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Es im-
portante mencionar que el Convenio N°169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pue-
blos Indigenas y Tribales en paises independien-
tes incorpora en el derecho a la educacién no solo
un ambito individual, sino uno colectivo vinculado
a la historia, conocimientos, valores y aspiraciones
sociales, culturales y econémicas de los pueblos
(articulo 27).

Por otro lado, en el sistema interamericano, la Cor-
te IDH resolvié el caso de la comunidad indigena
Xakmok Kések vs. Paraguay. Uno de los problemas
presentes en el caso, en materia de educacion, era
que la infraestructura de la escuela de la comuni-
dad no se encontraba en las condiciones adecua-
das, lo cual aumentaba la inasistencia de nifios por
falta de alimentos y agua. Asimismo, la ensefianza
se transmitia en guarani o castellano y no en sana-

pana o enxet, idiomas de la comunidad.



En dicho contexto, la Corte IDH sefialé que

los Estados tienen el deber de garantizar la
accesibilidad a educacién baésica gratuita y
la sostenibilidad de la misma. En particular,
cuando se trata de satisfacer el derecho a la
educacion basica en el seno de comunida-
des indigenas, el Estado debe propiciar di-
cho derecho con una perspectiva etno-edu-
cativa. Lo anterior implica adoptar medidas
positivas para que la educacion sea cultural-
mente aceptable desde una perspectiva ét-
nica diferenciada (Corte IDH, 24 de agosto
de 2010, p. 54; el énfasis es nuestro).

Asimismo, se enfatizé en la responsabilidad estatal
generada al no haber garantizado ningun tipo de
programa contra la desercién escolar, sobre todo,
si se toman en cuenta las condiciones de especial
vulnerabilidad existentes en la comunidad Xak-
mok Kések. De igual manera, se establecié que la
educacion de nifios constituye el pilar fundamen-
tal para garantizar el disfrute de una vida digna;
de lo contrario, se genera en ellos un dmbito de
desproteccién al encontrarse «desprovistos de los
medios adecuados para la defensa eficaz de sus
derechos» (Corte IDH, 24 de agosto de 2010, p.
66). En consecuencia, tales condiciones de vulne-
rabilidad generan un mayor impacto en dicho sec-
tor de la comunidad.

Asimismo, la Corte IDH argumenté que las institu-
ciones del Estado tenian la obligacién de prestar
servicios y bienes a los miembros de la comuni-
dad Xakmok Kéasek, en especial, la obligacion de
garantizar el acceso a la alimentacion, agua, salud
y educacion. En ese sentido, una de las medidas
que se exige al Estado paraguayo es que brinde a

la escuela los

materiales y recursos humanos necesarios
para garantizar el acceso a la educacién bé-
sica para los nifios y niflas de la Comunidad,
prestando especial atencidn a que la educa-
cion impartida respete sus tradiciones cultu-
rales y garantice la proteccién de su lengua
propia. Para tales efectos, el Estado deberd
realizar las consultas que sean necesarias a
los miembros de la Comunidad (Corte IDH,
24 de agosto de 2010, pp.76-77).

Entonces, se requeriran recursos para brindar una
educacion bilinglie adecuada y los materiales ne-
cesarios para alumnos, alumnas y profesores. Es
necesario resaltar que esta obligacién es de cum-
plimiento inmediato para el Estado paraguayo vy,
en la misma medida, de cumplimiento obligatorio
para los Estados parte, como lo es el peruano. Es
decir, la decisién dada por la Corte IDH es vincu-
lante al Estado peruano y esta merece especial
atencién ya que los derechos humanos se encuen-
tran en constante evolucién y generan nuevos ni-
veles de proteccién en el &mbito interno. De esta
forma, el Estado va evolucionando en relacién con
estos derechos, pues la normativa internacional
impone un minimo a la proteccién que los Estados

deberian perseguir.

6. AFECTACION AL DERECHO
A LA EDUCACION Y SU
PROTECCION COMO DESC

La Convencién Americana, en su articulo 1, recoge
dentro de las obligaciones de los Estados, el de-
ber de garantizar los derechos humanos. Es decir,
organizar todo el aparato gubernamental y estruc-
turas de poder publico con el fin de garantizar el

ejercicio libre y pleno de derechos. Asimismo, ello
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requiere una debida diligencia estatal, mediante
la cual se prevenga razonablemente, y se investi-
gue, sancione y repare adecuadamente, ya que la
omision en la prevencién de una vulneracién pue-
de generar responsabilidad en el Estado de igual

manera.

Respecto al derecho a la educacién, la Corte IDH

ha reconocido que

el Estado debe [...] garantizar la plenitud del
ejercicio de los derechos y la posibilidad de
acceder a una educacién completa acorde
con la dignidad humana y con los principios
de derechos humanos, en particular los de
tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad
(Corte IDH, 28 de agosto de 2002, § 41.).

Sin embargo, la implementacién del programa
Aprendo en casa en la provincia de Purus ha evi-
denciado deficiencias en el cumplimiento de la
obligacién del Estado de garantizar el pleno ejer-
cicio del derecho a la educacion, puesto que los 'y
las estudiantes no han podido acceder a una edu-
cacion integra y en igualdad de condiciones en
comparacién con estudiantes residentes en otras

ciudades como Lima.

En ese sentido, el acceso al programa Aprendo
en casa, en la practica, se ve obstaculizado por la
falta de un servicio de internet y electricidad fun-
cionales, asi como de la sefial de radio y televisidn.
Ademés, la especial condicién de vulnerabilidad
ocasionada por los altos niveles de pobreza y las
dificultades para obtener y hacer uso de aparatos
electrénicos en la provincia de Purls generan un
impedimento para efectivizar el derecho a la edu-

cacion en igualdad de condiciones.

En la misma linea, en el caso del contenido cons-

titucionalmente protegido en el Perd, el acceso a
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una educacién adecuaday de calidad se ve afecta-
do, asi como lo referente al respeto a la identidad
cultural de los alumnos y alumnas (articulos 15y
16 de la Constitucion peruana). En este supuesto,
esta obligacion se encuentra contenida en el ar-
ticulo 89 de la Constitucidn, en donde se senala
que «el Estado respeta la identidad cultural de las
Comunidades Campesinas y Nativas» (1993).

De igual manera, y de acuerdo con el Tribunal
Constitucional, la identidad cultural o étnica es
parte del derecho a la identidad cultural; asi, pues,
segun el fundamento 21 del expediente 0006-
2008-PI/TC:

Aquel consiste en la facultad que tiene la
persona que pertenece a un grupo étnico
determinado de ser respetada en las cos-
tumbres y tradiciones propias de la etnia a
la cual pertenece, evitdndose con ello que
desaparezca la singularidad de tal grupo.
Esto es, el derecho de la etnia a existir, de
conformidad con la herencia de los valores
de sus ancestros y bajo simbolos e institu-
ciones que diferencian a tal comunidad de

las deméas (el énfasis es nuestro).

Por todo ello, el respeto a la identidad cultural de
los alumnos y alumnas se ve directamente afecta-
do por la inexistencia de material educativo, tanto
escrito como audiovisual, adaptado a las lenguas
y dialectos nativos u originarios en los que la co-
munidad se comunica y desarrolla su vida diaria.
De esta manera, la importancia de una educacién
intercultural bilingle en el Perd no solo recae en
la necesidad comunicativa que posee todo ser
humano, sino que esta es, ademas, indispensable
para efectivizar la adquisicion de nueva informa-
cién y conocimiento. Por el contrario, cuando se
educa a los alumnos y alumnas en una lengua aje-

na a la suya, el intercambio de informacién se ve



obstaculizado y el proceso de aprendizaje se vera
afectado gravemente (Diario Oficial El Peruano,
2017).

Como se puede observar, la urgencia de un en-
foque de interculturalidad integral se ve reflejada
en el contexto actual de la comunidad de Purus,
en tanto este constituye, ademads, un supuesto de
dafio a la igualdad material, especificamente si es
en contra de grupos en situacién de vulnerabili-
dad y exclusion histérica a quienes el Estado de-
beria brindar medidas especiales de protecciény
garantia en el ejercicio de sus derechos (de acuer-
do con los articulos 4y 1.1 de la CADH).

Por su lado, al analizar la situacién actual de los ni-
fios y nifias en Purus, se observa que el derecho
a la educacién —precisado por la Observacién
General N° 13 del Comité de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales— se ve afectado en casi
la totalidad de su contenido. Esto, debido a que
no se cumple con garantizar un acceso a ella sin
discriminacion, se afecta la accesibilidad material
(en especifico, ya que los alumnos y alumnas no
cuentan con los recursos electrénicos necesarios
para atender a programas de educacion a distan-
cia) ni se garantiza la accesibilidad econdmica,
puesto que la situacion de pobreza en gran parte
de la poblacion de la provincia de Purds también
constituye un factor determinante para asistir a las

sesiones del programa Aprendo en casa.

Entorno a la aceptabilidad, los materiales educati-
vos brindados no cuentan con pertinencia cultural
completa, pues no se incluye la totalidad de len-
guas habladas, sino Unicamente cinco. Igualmen-
te, la adaptabilidad exigida por la Observacién
General N° 13 se ve perjudicada no solo por el
contexto de pandemia, sino también por la inca-

pacidad estatal de brindar respuesta a las nece-

sidades de los alumnos y alumnas con un contex-
to cultural y social variado, como es el caso de la
provincia de Purus. En efecto, dada la situacién de
vulnerabilidad en la que se encuentran estos estu-
diantes, el Estado deberia ejecutar medidas més
especificas con el objetivo de revertir esta coyun-

tura y preservar su acceso a la educacion.

Es necesario destacar que la progresividad y la no
discriminacion constituyen ejes transversales de
los DESC, los cuales, a su vez, son obligaciones de
los Estados. Al respecto, la progresividad de los
DESC estd consagrada en el articulo 26 de Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos,
en la cual «los Estados se comprometen a adop-
tar medidas para lograr la efectividad de manera
progresiva de los derechos econdmicos, sociales
y culturales» (1969). Asimismo, el acceso a estos
derechos debe realizarse sin discriminacién y de
manera igualitaria para todos los ciudadanos.

Cabe recordar que el principio de progresividad
implica que el objetivo del Estado es avanzar ha-
cia la plena efectividad de los derechos en concor-
dancia con los recursos econémicos y financieros
que disponga. En el caso de la implementacién
del programa Aprendo en casa, puede eviden-
ciarse que la estrategia utilizada afecta este prin-
cipio ya que el Estado pudo haber optado por
otros mecanismos educativos especificos para ser
implementados en la provincia de Purus, en lugar
de aplicar la misma estrategia en todo el pais, sin
considerar las desigualdades y las diferencias cul-

turales y sociales de las diversas regiones.

Respecto al principio de no discriminacién, el ar-
ticulo 1 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos prohibe de manera general los
tratos discriminatorios y, mediante su articulo 24,

garantiza la igualdad ante la ley. Es asi que este
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principio contiene dos ambitos. El primero es el
ambito negativo, sobre el cual, de acuerdo con la
Resolucion 1-20 de la Comision interamericana de
DDHH, se sefiala que el principio de no discrimi-
nacion prohibe toda restriccion o exclusion en el
acceso al ejercicio de los derechos humanos ba-
sada en motivos prohibidos. El segundo corres-
ponde a la obligacidén de garantizar a grupos en
situacién de vulnerabilidad las condiciones juridi-
cas y administrativas que les aseguren el ejercicio

de sus derechos.

En ese sentido, durante los Ultimos afos, en el de-
recho internacional y, especificamente, en el siste-
ma interamericano, se ha avanzado hacia un con-
cepto de igualdad material en el que se incorpora
el reconocimiento de que, en ciertos sectores de
la poblacién (como los pueblos indigenas), son
necesarias medidas especiales de equiparacidn
por motivos histéricos que les generan una situa-
cion social de vulnerabilidad (CIDH, 2018, p. 23).

En el caso concreto, consideramos que se afecta
el principio a la no discriminacién en la medida
en que no se ha logrado traducir el material de-
sarrollado para el programa Aprendo en casa a
todas las lenguas y dialectos presentes en el terri-
torio nacional. Si bien ha habido grandes avances,
como su traduccion del castellano al quechua o
aimara, aun existen determinadas lenguas y dia-
lectos, como el amahuaca, que no han sido consi-
derados. Tal limitacién en el alcance del programa
afecta el principio a la no discriminacion, pues los
y las estudiantes cuya lengua materna es el ama-
huaca veran dificultado su acceso al mencionado
programa y afectado su derecho al acceso a una

educacion integral.
La afectacion a dichos principios evidencia la exis-

tencia de una politica publica y educativa con de-

ficiencias, que necesita un enfoque centrado en
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la proteccién a poblaciones como la de Purus, ya
que actualmente dicha provincia esta en una situa-
cién de desventaja debido a los escasos recursos
que posee y al aislamiento en el que se encuentra.
En ese sentido, sus caracteristicas particulares de-
bieron ser tomadas en cuenta por el Estado con
el fin de lograr un acceso sin discriminacion, con
perspectiva intercultural y de proteccién especial
a grupos vulnerables como lo son los pueblos in-
digenas.

7. LA REIVINDICACJéN
DE LA EDUCACION
COMUNITARIA COMO
ESTRATEGIA EDUCATIVA
EN ZONAS RURALES

Sobre la base de las dificultades existentes en la
aplicacion del programa Aprendo en casa en la
provincia de Purus, relacionadas con la falta de
material educativo fisico y virtual traducido en la
totalidad de lenguas y dialectos propios de la pro-
vincia, y de la falta de acceso al material audiovi-
sual debido a la presencia de servicios de electri-
cidad e internet deficientes, asi como de un alto
porcentaje de hogares que no poseen televisidn
y radio, es posible concluir que es imprescindible
reevaluar la funcionalidad de la estrategia Apren-

do en casa en PurUs.

Desde una visién realista y con un entendimiento
de los escasos recursos de la zona y de la actual
realidad en la que se encuentra el pais, conside-
ramos que una estrategia focalizada en provincias
como Purus podria beneficiarse en su disefio con
un enfoque de educacién comunitaria. Al respec-
to, el Reglamento de Educacién Comunitaria del
Ministerio de Educacion define a la educacién co-

munitaria como



una forma de educacion que se realiza des-
de las organizaciones de la sociedad que
no son instituciones educativas de cualquier
etapa, nivel o modalidad, y que tiene como
finalidad: ampliar y enriquecer articulada-
mente los conocimientos, capacidades, acti-
tudes y valores de las personas, de todas las
edades, con o sin escolaridad (Presidencia
de la Republica, 2012).

Por ello, en este caso, un nuevo programa de
Aprendo en casa, focalizado, podria incluir en su
elaboracion la participacién de los lideres y miem-
bros de la comunidad en el disefio y estrategias
educativas, asi como su involucramiento en la en-

sefianza a los y las estudiantes de su comunidad.

Es necesario precisar que el mencionado enfo-
que podria beneficiar a los y las estudiantes de
Purus, ya que el Ministerio de Educacién (16 de
junio de 2020), a través de la resolucion ministerial
229-2020-MINEDU, ha facultado a las Direccio-
nes Regionales de Educacién para implementar,
de manera excepcional, la prestacién del servicio
educativo presencial para las instituciones educa-
tivas ubicadas en el &mbito rural. Con esta medida
—debido a las dificultades de acceso que presenta
Purds en torno al programa Aprendo en casay ya
que existe la posibilidad de que se reinicie el ser-
vicio educativo presencial— seria beneficioso que
la DRE Purus opte por disefiar e implementar una
estrategia educativa basada en educacion comu-
nitaria de manera complementaria al servicio edu-
cativo brindado, con el fin de disminuir los efectos
sufridos por losy las estudiantes, relacionados con
las dificultades de acceso al sistema educativo

ocasionadas por la pandemia.

Respecto al disefio y seleccion de contenidos en

un programa enfocado en la educaciéon comuni-

taria, Badillo Espinoza menciona que estos se en-

cuentran

vinculados con los temas de salud, sanea-
miento, alimentacion, derechos, medio am-
biente y, en general, con todo lo que afecta
la vida diaria. Para ello, las organizaciones
impulsan programas, proyectos, estrategias
metodoldgicas y materiales educativos que
promueven la participacién, el ejercicio de
la ciudadania y el empoderamiento de las
organizaciones como actores sociales y po-
liticos en la construccién de una sociedad
democratica y solidaria (3 de abril de 2020).

Con el fin de llevar a cabo tal estrategia, la DRE Pu-
rus debera coordinar con los lideres de las comu-
nidades residentes en la provincia, con los padres
de familia y con diversos actores dentro de la co-
munidad, con el fin de poder seleccionar conteni-
dos que consideren relevantes, complementarios
y que puedan contribuir a la educacién de losy las
estudiantes en el actual contexto de la emergen-
cia sanitaria ocasionado por la COVID-19. En este
caso, los y las estudiantes podrian beneficiarse
con tematicas relacionadas con la geografia de su
territorio, alimentacion, importancia y vinculacion
con la naturaleza, salud y otros conocimientos que
les puedan ser utiles para su vida en comunidad.
Asimismo, se beneficiarian de la imparticion de
estos conocimientos en su lengua y dialecto ma-

terno.

Un ejemplo de la importancia de la educacién co-
munitaria son las actividades llevadas a cabo en
el Municipio de San Jerénimo Coatlan en México,
donde exitosamente se logrd impartir un taller dic-
tado por profesores y miembros de la comunidad
en conjunto. De acuerdo con lo sefalado por Pé-

rez Rios, el taller sobre la geografia y la importan-
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cia de las «piedras santas o guardamontes» per-
mitid a los jévenes tener un mayor entendimiento
del papel simbdlico y sagrado del territorio en el
que habitan (2019, como se cita en Pérez Rios &
Cérdenas,2020).

Esto evidencia que un enfoque basado en educa-
cién comunitaria puede contribuir a una educa-
cion integra y a un mayor entendimiento por parte
de nifios y jévenes sobre las tradiciones, costum-
bres y cosmovision de su comunidad. En la misma

linea que Pérez Rios, consideramos que

el papel activo de la comunidad en la escue-
la podria ser una via para revitalizar y forta-
lecer los conocimientos comunitarios, la me-
moria histérica de los pueblos y las propias
lenguas originarias, lo que a su vez deman-
da superar la perspectiva del aula en tanto
cuatro paredes, y abrirla al mundo comunal,
pero también yendo a los cerros sagrados,
donde brota el conocimiento ancestral de
los pueblos originarios, donde emerge una
epistemologia propia. (...) (Pérez Rios & Car-
denas, 2020).

Por ello, el disefio de una estrategia que combine
el programa Aprendo en casa con la imparticién
de educaciéon comunitaria constituiria un acople
necesario entre la educacion occidental y los sabe-
res propios de las comunidades andino-amazdni-
cas; asimismo, permitiria reivindicar una forma de

educacion que el gobierno ha estado soslayando.

8. A MODO DE
CONCLUSION

* Del bloque de constitucionalidad peruano se
desprende que las afectaciones al derecho a
la educacion se producen por la falta de un
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enfoque intercultural integral que garantice el
acceso a una educacion adecuada y de cali-
dad, asi como el respeto por la identidad cul-
tural de los y las estudiantes.

* De la implementacién de la estrategia educa-
tiva Aprendo en casa en la provincia de Purus
durante el contexto de la emergencia sanitaria
ocasionada por la COVID-19 se desprende el
deber del Estado de organizar todo el apara-
to gubernamental y las estructuras de poder
publico para garantizar el ejercicio efectivo y

pleno del derecho a la educacion.

* Laimplementacidn del programa Aprendo en
casa debe estar acorde con los principios de
progresividad y no discriminacién, con el fin
de garantizar un adecuado acceso al derecho
a la educacién a todos los y las estudiantes en

el Perd.

* La implementacién de una estrategia basada
en educacién comunitaria en Purls permitiria
complementar la estrategia Aprendo en casa
y mitigaria el impacto de las dificultades de
acceso al programa. Asimismo, los estudiantes
podrian beneficiarse de una ensefianza en su
lengua y dialecto maternos, asi como de un
mayor entendimiento de las tradiciones, cos-

tumbres e historia de su comunidad.
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