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LIMITACION DE DERECHOS DURANTE LA PANDEMIA

Derechos humanos y pandemia:
el rol de los paises europeos
ante la lucha contra la COVID-19

Martin Scheinin, Helga Molbaek-Steensiqg

Alessio Mamo y Marta Bellingreri, confinados durante la pandemia de la COVID-19 en

Catania, Italia, el 27 de marzo de 2020. Como Marta es positiva de COVID-19, los dos

miembros de la pareja llevan mascarilla en los momentos en qué comparten espacios
comunes en el apartamento donde viven. Fotografia: Alessio Mamo

A principios del afio 2020, la pandemia de la COVID-19 atac6 Europa, una region rica con
sistemas de salud publicos relativamente buenos y también con sistemas de &mbito privado.
Ademas, Europa es una regién muy comprometida con los derechos humanos y da una gran
importancia a la libertad de circulacién —también entre territorios delimitados por
fronteras nacionales—, ya que se trata de un aspecto de la libertad muy importante desde el
punto de vista cultural que, juridicamente, esta consolidado. A causa, en parte, de los
numerosos interrogantes relacionados con un patdgeno totalmente nuevo, las respuestas de
los estados, en Europa y otros lugares, fueron rapidas e incluso drasticas. Un nimero sin
precedentes de paises declararon el estado de emergencia y derogaron oficialmente
algunas de sus obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.

Mas de tres afios después del inicio de la pandemia, vale la pena exponer los hechos clave,

tal como les recoge Our World in Data, [1] un portal ampliamente utilizado. En Europa, el
nimero acumulado de muertes confirmadas por COVID-19 llegé a los dos millones a finales
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del 2022. Estas muertes tuvieron tres picos elevados: en abril del 2020, de noviembre del
2020 a marzo del 2021 y de noviembre del 2021 a febrero del 2022. Durante estos picos se
registraron sisteméticamente mas de 3.000 muertes diarias. En los picos mas bajos que
hubo después no se superaron nunca las 1.000 muertes al dia. En marzo del 2022, casi 500
millones de europeos habian recibido las tres vacunas del ciclo inicial de vacunacion.

El portal Our World in Data no ofrece un informe global para Europa de su indice de
restrictividad (Stringency Index), [2] que utiliza una escala del 0 a 100 basada en nueve
indicadores de respuesta, entre los cuales hay el cierre de escuelas, el cierre de puestos de
trabajo y las prohibiciones para viajar. Si echamos un vistazo al registro de cada uno de los
paises de la Unién Europea, vemos que, para la fase inicial de abril del 2020, el indice
muestra generalmente valores de entre 70 y 90 para los paises de la UE, mientras que
Letonia y Suecia registran desviaciones bastante menores de la norma —61 y 65,
respectivamente. A finales del 2022, los paises de la UE habian interrumpido practicamente
todas las medidas restrictivas o protectoras destinadas a reducir el contagio, excepto
Austria e Italia, que mantuvieron algunas y se quedaron en unos valores de 35y 25,
respectivamente. Los datos sugieren que la amenaza para la vida y la salud de las personas
era real y que los paises respondieron con medidas que implicaban limitaciones de los
derechos humanos, cuando menos de algunos.

En este articulo, nuestro proposito no es hacer un analisis juridico propiamente dicho de las
acciones y omisiones de los paises europeos o de la UE con respecto al cumplimiento de los
derechos humanos durante el periodo 2020-2023. Ahora bien, si que queremos destacar
que hacer este andlisis seria una tarea sumamente complicada y que incluiria,
inevitablemente, opciones metodoldgicas que irian méas alla —pero que, sin embargo,
tendrian que incorporar— de un analisis juridico tradicional de la legalidad, la necesidad y
la proporcionalidad de cualquier medida restrictiva introducida para evitar o disminuir la
propagacion de un patoégeno. Por otra parte, determinar si se ha vulnerado un derecho
humano siempre requiere un analisis individualizado, ya que los factores de interseccion
pueden hacer que algunos individuos concretos soporten una carga injustificada a causa de
medidas generalistas. Nuestro proposito es mas transversal: el objetivo es ayudar a los
estados a prepararse para futuras pandemias con respuestas basadas en el cumplimiento
de los derechos humanos. A continuacion, presentaremos nuestro trabajo anterior sobre
como tendria que ser un enfoque multidisciplinar y basado en evidencias. Creemos que este
debate sigue siendo muy necesario en Europa, en parte porque el aumento del riesgo de
nuevas pandemias peligrosas hace necesaria una preparacion mejor que la que hubo en la
respuesta europea a la COVID-19.

Pero también queremos dejar claro que, a efectos de una evaluacion integral de los
derechos humanos, la COVID-19 no se ha acabado. Aunque tanto la valoracion
juridiconormativa como también los hechos empiricos médicos se han convertido en un
campo de batalla, sostenemos que el resultado de la primera tiene que depender de los
segundos. En beneficio de la transparencia, queremos informar a los lectores que
consideramos que las afirmaciones siguientes expresan hechos probados empiricamente,
cuando menos desde mediados del 2023:
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¢ El virus SARS-CoV-2 que causa la COVID-19 es un patégeno aerovagante y la
transmision de humano a humano se produce principalmente por esta via.

o Flriesgo de contagio se puede reducir significativamente mediante intervenciones no
médicas que son moderadamente restrictivas para la libertad individual: mascarillas
faciales de ultima generacion (FFP2/3 o equivalente) y ventilacion vy filtraje (filtros
HEPA o equivalentes) de ambientes interiores.

e La COVID-19 ha provocado un nimero de muertes sin precedentes en Europa, lo cual
ha comportado un marcado exceso de mortalidad y una disminucién de la esperanza
de vida.

e La COVID-19 también es una enfermedad multiorganica que tiene efectos a largo
plazo en todas las cohortes de edad; estos efectos incluyen la muerte prematura, el
desarrollo de incapacidades y la disminucion de la calidad de vida.

e Las vacunas, incluidos los refuerzos, han reducido mucho la incidencia de muertes e
incapacidades por COVID-19, hasta el punto que los retrasos en la oferta de los
refuerzos se correlacionan con un aumento del nimero de muertes.

» Tanto las vacunaciones como las intervenciones no médicas (mascarillas e higiene del
aire interior) tienen el efecto de reducir no sélo la probabilidad de contagio, sino
también la probabilidad de muerte o de enfermedad grave aunque haya contagio,
porque hacen disminuir la dosis viral.

La necesidad de una evaluacién integral de los derechos
humanos

Cuando la pandemia llegd, en el afio 2020, los autores de este articulo trabajamos juntos
para desarrollar una metodologia (o0 metodologias) para evaluar hasta qué punto las
respuestas de los diferentes paises respetaban los derechos humanos. Inmediatamente, se
hizo evidente que ignorar la amenaza y no hacer nada no seria una respuesta conforme a
los derechos humanos. No actuar ante una pandemia mortal querria decir ignorar las
obligaciones positivas de los estados hacia los derechos humanos, cuando menos con
respecto al derecho a la vida y al derecho a la salud, y tendria efectos discriminatorios
sobre muchos segmentos de la poblacion. Pero el uso de los poderes de emergencia
también podria provocar violaciones de muchos derechos humanos, incluidos, entre otros,
la libertad de movimiento, la libertad de reunion y el derecho a la intimidad.

Gracias a la investigacion persistente de una evaluacion basada en la evidencia del
cumplimiento de los derechos humanos, [3] a un amplio conocimiento metodolégico y a la
rapida aparicion del portal Our World in Data y otras formas de seguimiento en tiempo real
de la pandemia y de las respuestas que se daban, pudimos profundizar en la tarea pesada
de averiguar cudl seria la metodologia més adecuada para evaluar de manera global y
exhaustiva si los paises cumplian con sus obligaciones en materia de derechos humanos
ante la pandemia de COVID-19.
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El primer resultado de esta tarea fue nuestro capitulo conjunto en un primer volumen
titulado COVID-19 and Human Rights, [4] en el que haciamos una comparacion entre las
respuestas populistas y las respuestas basadas en derechos humanos ante la pandemia, y
en que afirmabamos que los gobiernos que no hicieron nada para proteger sus poblaciones
se encontraban entre los peores vulneradores de derechos humanos. La ventaja de
comparar ejemplos reales de opciones politicas populistas autoritarias (por ejemplo, las del
Brasil, Hungria y Estados Unidos) con los enfoques basados en los derechos humanos fue
que este analisis permitié mostrar que los regimenes populistas autoritarios no respetaban
el derecho internacional ni actuaban con las mejores practicas.

No actuar ante una pandemia mortal seria ignorar las obligaciones
con respecto al derecho a la vida y al derecho a la salud. El uso de
poderes de emergencia también podria provocar violaciones de
derechos humanos, como la libertad de movimiento, la libertad de
reunion y el derecho a la intimidad

El enfoque basado en los derechos humanos, en el cual se tienen en cuenta continuamente
todos los derechos humanos en los dos lados de la ecuacidn, puede servir como guia y, al
mismo tiempo, dejar a los estados un amplio margen por abordar y combatir una pandemia
mortal obteniendo resultados mejores. Nuestro capitulo también incluia una lista de
verificacion de veinte puntos para evaluar las estrategias nacionales de los paises contra la
COVID-19. [5]

Mas tarde, ampliamos nuestro trabajo para incluir una comparacién metodoldgica y una
evaluacion de las herramientas disponibles, como portales de datos, dispositivos de
seguimiento y guias disponibles con el objetivo de evaluar el cumplimiento de los derechos
humanos en los paises durante la pandemia [6] y hacer una propuesta para un modelo
generalizable para determinar como utilizar el marco de los derechos humanos a la hora de
hacer frente a una pandemia en el futuro, ya fuera de la COVID-19 o de cualquier otro tipo.

[7]

Nuestra propuesta de modelo de evaluacidn de los derechos
humanos

Hasta finales del 2021, seguimos trabajando en metodologias de evaluacion sobre el
cumplimiento de los derechos humanos. La culminacion de esta linea de trabajo fue la
presentacion de un modelo modular de evaluacion de los derechos humanos en el
cumplimiento de los paises con respecto a la lucha contra la COVID-19, publicado como
capitulo en nuestra publicacion conjunta. [8] El modelo ofrece un marco analitico
exhaustivo para codificar y cuantificar, a partir de la evidencia, el historial de los diferentes
paises en relacion con los derechos humanos; ademas, permite hacer comparaciones en el
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tiempo y entre paises o regiones. Las calificaciones numéricas resultantes (del 50 al 100, ya
que una puntuacion por debajo de 50 se califica de fracaso o de violacién de los derechos
humanos) pueden servir como marcador unico sobre el buen cumplimiento de un pais o de
una region

El modelo busca tener en consideracion todos los derechos humanos y su caracter
interdependiente e indivisible, asi como la coexistencia de obligaciones negativas de los
estados de no vulnerar los derechos humanos y de sus obligaciones positivas de proteger y
respetar los derechos fundamentales. El modelo reconoce y subraya el hecho de que, en las
decisiones sobre medidas contra la COVID-19, los derechos humanos aparecen a menudo a
ambos lados de la ecuacion, normalmente como un dilema entre proteger la salud y la vida
de la poblacidn, y al mismo tiempo no interferir innecesariamente en el ejercicio de la
libertad, como la libertad de circulacién o la libertad de reunioén. Ante estos dilemas, las
personas que toman las decisiones no se tienen que alejar de los derechos humanos
basdndose en su indeterminacion presunta o supuesta. Lo que hace falta son mas derechos
humanos, mas argumentos sobre los derechos humanos, més evaluacion de los derechos
humanos y todavia mas legislacion. Eso es lo que pretende demostrar el modelo propuesto.

Cuando el modelo estuvo terminado, ya habia pasado un afo desde el inicio de la pandemia.
Entonces, la aparicion de las vacunas abrid paso al optimismo, incluso en un grado que
posteriormente resultd excesivo. Pero justo antes, durante los ultimos meses del 2020, el
mundo y, concretamente, Europa y Estados Unidos, tuvieron que afrontar una nueva fase
exponencial e incontrolada de la epidemia, con un nimero de muertes que en muchos
paises era muy superior a lo que se habia considerado como fase de emergencia en los
primeros meses del afio. Mientras que los niveles maximos de mortalidad anteriores podian
parecer una catastrofe natural para muchas naciones no preparadas, lo que el mundo
presencio a finales del 2020 fue una catastrofe provocada por el hombre y, por lo tanto,
también un fracaso rotundo de los derechos humanos. Los paises europeos y otros paises
occidentales no es que fueran victimas de una “segunda ola” incontrolada que vino de la
nada y los golpeé de manera dura e inevitable, sino que no habian tomado las medidas
adecuadas aunque sabian perfectamente —o cuando menos tendrian que haber sabido—
que el virus continuaba activo en sus sociedades y poblaciones. Quizas las decisiones se
fundamentaron en razones erroneas, en prioridades desacertadas, o quizas se tomaron
escuchando comunidades epistémicas equivocadas o se escucharon pocas. Un compromiso
integral y holistico con los derechos humanos no fue el faro de referencia, ni siquiera para
los estados miembros de la Unién Europea, que generalmente tienen conciencia en el
ambito de los derechos humanos, ya que las cuatro libertades de la UE se consideraban un
compromiso normativo todavia mas sagrado que el derecho a la vida.

La experiencia de la segunda mitad del 2020 demostré un grave fracaso en cuanto a los
derechos humanos en muchos lugares del mundo. Una evaluacion adecuada en materia de
derechos humanos de las estrategias que provocaron este fracaso tenia que estar
preparada para llegar a esta conclusion. No hay que decir que es cierto que la demografia
concreta de cada pais influyé mucho en el nimero probable de muertes, de manera que las
sociedades con una gran proporcion de personas mayores, sobre todo cuando se trataba de
una poblacion muy urbana y con mucho contacto intergeneracional, tenian mas
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probabilidades de sufrir una afectaciéon mayor que los paises donde la poblacion era
dispersa y joven, o donde era poco frecuente el contacto intergeneracional mas alla de la
familia nuclear de padres menores de cincuenta afos y sus hijos menores de edad. Pero
estos hechos se sabian, o se tendrian que haber sabido, al principio de la pandemia. Por lo
tanto, cada pais, independientemente de su demografia, tenia la oportunidad e incluso la
obligacion de desarrollar, en relacién con los derechos fundamentales, una estrategia
contra la COVID-19 que se ajustara a sus propias caracteristicas. Si las precondiciones
estructurales para la observancia y las politicas de los derechos humanos, asi como los
programas y el trabajo para promoverlos y protegerlos activamente, son importantes para
la evaluacion de los derechos humanos, también lo son los resultados.

La experiencia de la sequnda mitad del 2020 demostré un grave
fracaso en cuanto a los derechos humanos en muchos lugares del
mundo: ante la segunda ola, los paises europeos no habian tomado
las medidas adecuadas aunque el virus continuaba activo

El modelo de evaluacion de cumplimiento de los derechos humanos que proponemos se
puede presentar en el formato de un grafico Unico. Consta de cuatro ambitos, cada uno de
los cuales contiene un grupo de derechos humanos: en primer lugar, obligaciones positivas
de derechos humanos en virtud del derecho a la vida o de los derechos econdmicos, sociales
y culturales; en segundo lugar, obligaciones negativas en virtud de los derechos civiles y
politicos, también en relacién con cualquier restriccion de las libertades para prevenir el
contagio; en tercer lugar, igualdad y no discriminacién y, en cuarto lugar, garantias para el
estado de derecho en la lucha contra una pandemia, incluyendo el acceso a recursos, la
garantia de una base legal para las medidas adoptadas y el control efectivo de los poderes
de emergencia. Cada ambito contenia tres elementos de peso igual o diferenciado, de
manera que la nota agregada se situaba entre 0 y 100 y la nota de aprobado era 50.

Por ejemplo, los elementos del primer ambito se ponderaron de manera que el derecho a la
vida, evaluado por el numero medio de muertes por COVID-19 por millén de habitantes,
tenia un peso mayor que otros elementos. En el segundo ambito, la evaluacion se baso en la
aplicacion de la prueba de la legislacion sobre derechos humanos para las limitaciones
permisibles de las libertades civiles, y se centraba en requisitos como el objetivo legitimo,
la necesidad y la proporcionalidad. El tercer ambito se centraba en la igualdad y la no
discriminacién, incluyendo el impacto de género de la COVID-19 y sus contramedidas, asi
como la actuacion de un pais con respecto a los derechos humanos de minorias étnicas,
personas con discapacidad y otros grupos vulnerables. En el cuarto ambito, las medidas de
emergencia justificadas en virtud de la legislaciéon sobre derechos humanos no afectaban
negativamente a la calificacion de un pais, pero los criterios de esta justificacion se
mantuvieron estrictamente. Las explicaciones detalladas de los diferentes elementos de
todos los dmbitos (1-4) se pueden consultar en linea. [9]
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Model d'avaluacio d’acompliment dels drets humans durant la COVID-19
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En el modelo de evaluacién, una nota por debajo de 50 en cualquiera de los cuatro ambitos
daba como resultado que el pais no respetaba los derechos humanos, es decir, los violaba.
Si un pais obtenia una nota entre 50 y 100 en cada ambito, su puntuacién global de
cumplimiento era la media de las cuatro notas. Una media de 70 o méas se consideraba que
constituia una buena practica en la observancia de los derechos humanos mientras se
luchaba contra la COVID-19.

El estudio piloto: qué mostro y cuéles fueron las lecciones
fundamentales

Durante los primeros meses del 2021, hicimos un estudio piloto integrado por evaluaciones
de diecisiete expertos nacionales, cada uno de los cuales aplicé el modelo de evaluacion
respecto del cumplimiento de un solo pais durante la segunda mitad del 2020. Los
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diecisiete paises sometidos al estudio piloto eran cinco estados miembros de la UE
(Dinamarca, Finlandia, Francia, Italia y Portugal), tres estados europeos mas (Macedonia
del Norte, Ucrania y el Reino Unido), siete paises asiaticos (Bangladés, Hong Kong,
Indonesia, Japon, las Filipinas, Taiwan y Turquia) y dos paises sudamericanos (Brasil y
Chile). De los diecisiete paises, once no aprobaron en el cumplimiento de los derechos
humanos, en algunos casos porque obtuvieron una nota inferior a 50 en uno de los dmbitos,
pero en otros porque suspendieron de manera sistematica en los cuatro ambitos.

Hubo seis paises que aprobaron la evaluacion: Taiwan, Finlandia y Portugal, que
representaron las “buenas practicas”; Dinamarca e Italia, que obtuvieron un “bien”, y Chile,
con un “aprobado”. Mas alla de estos resultados, que estan sujetos a una serie de
advertencias que presentemos a continuacion, el estudio piloto demostré que el modelo de
evaluacion que proponiamos se puede implementar mediante una evaluacién de expertos y
permite obtener resultados significativos para evaluar paises o comparar los resultados.

Uno de los principales resultados fue que todos los paises que en sus decisiones
priorizaron, por ejemplo, los derechos civiles y politicos enfrente de los derechos
econdmicos y sociales, suspendieron la evaluacion, porque no obtuvieron un aprobado para
el grupo de derechos humanos no priorizados. En cambio, los seis paises que aprobaron la
evaluacion global obtuvieron notas muy homogéneas en las cuatro categorias de derechos
humanos, lo cual demuestra que el cumplimiento de los derechos humanos durante la
COVID-19 no era un juego de suma cero, por ejemplo, entre libertad e igualdad. Los tres
paises con resultados mejores —Taiwan, Finlandia y Portugal— recibieron calificaciones de
“buenas practicas” en los cuatro ambitos, lo cual demuestra que para un buen
cumplimiento con respecto a derechos humanos conviene aplicar un enfoque holistico mas
que no priorizar algunos derechos a costa de otros. También es importante que los once
paises que no superaron la prueba en conjunto tampoco no aprobaron en el ambito 3, es
decir, los derechos de igualdad. Aunque el derecho a la vida, evaluado mediante el
indicador de la tasa de mortalidad por COVID-19 durante el sequndo semestre del 2020,
pesé mucho en el modelo de evaluacion (50% dentro del &mbito 1), hubo paises con un gran
numero de muertes que, sin embargo, obtuvieron calificaciones altas: Portugal se situ en
tercer lugar a pesar del aumento de muertes a finales del 2020, e Italia y Chile quedaron en
quinto y sexto lugar, respectivamente, incluso con un elevado numero de muertes. En
cambio, tres de los paises con mejor calificacién, Taiwan (primero), Finlandia (segundo) y
Dinamarca (cuarto), tenian tasas de mortalidad comparativamente bajas en su region.

La busqueda de una metodologia basada en evidencias para evaluar
el cumplimiento de los derechos humanos por paises es importante
no solo para evaluar el cumplimiento después de los hechos, sino
también para estar mejor preparados frente a otras emergencias a
gran escala
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A pesar de estos resultados prometedores, el estudio piloto también puso de manifiesto las
limitaciones de la metodologia de evaluacién aplicada. En primer lugar, el afio 2021
demostrd hasta qué punto eran limitados al tiempo los resultados de las evaluaciones.
Todos los paises fueron evaluados por su cumplimiento en el mismo periodo de tiempo, el
segundo semestre del 2020. Dicho esto, los desarrollos posteriores mostraron como de
rapidos y radicales pueden ser los cambios en las estrategias de los paises. Muchos
factores, incluida la “fatiga pandémica” de la poblacion, los politicos y los medios de
comunicacion, y quizas todavia mas importante la administracion de las vacunas, hicieron
que muchos paises rebajaran la guardia y abandonaran prematuramente la idea de un
enfoque holistico de los derechos humanos, de manera que pasaron a priorizar la
eliminacion de todas las restricciones a la libertad de circulacion y otras libertades civiles,
incluso por delante de la salud y la vida de segmentos vulnerables de la poblacion.
Finlandia es un buen ejemplo: en el 2020 sélo hubo 644 muertes confirmadas por
COVID-19; en el 2021 hubo més del doble, 1.303, y en el 2022 el numero de muertes se
enfil6 hasta 6.831, una cifra impactante. [10] El pais pasé de ser un ejemplo de “buenas
practicas” en el 2020 a suspender prematuramente todas las precauciones y mostrar una
gran reticencia a la hora de ofrecer dosis de refuerzo después de las tres vacunas iniciales.

Una segunda advertencia sobre los resultados del estudio piloto tiene que ver con el hecho
de recurrir a un Unico experto de cada pais para la aplicacion del modelo de evaluacion.
Todos eran expertos y todos recibieron las mismas indicaciones para asignar las
puntuaciones a cada uno de los elementos de los cuatro ambitos. Pero se podria conseguir
mas coherencia si se utilizara un método basado en una reuniéon de consenso con un equipo
formado por varios expertos de un mismo pais.

Con todo, ninguna de las dos advertencias hace pensar que no valga la pena la
investigacion de una metodologia holistica y basada en evidencias para evaluar el
cumplimiento de los derechos humanos de todo el mundo por parte de los paises. No sé6lo
para evaluar el cumplimiento después de los hechos, sino también para estar mejor
preparados para la proxima pandemia o para otra emergencia a gran escala. La era de la
informacion digital ha tenido muchas consecuencias negativas para la toma racional de
decisiones, entre las cuales estd el aumento de las informaciones erréneas y de la
desinformacion, que erosionan la confianza de la poblacion, la investigaciéon de un discurso
racional e incluso el reconocimiento de la existencia de verdades objetivas.

A pesar de todo, hay que decir que la era de la informacién digital también comporta que
haya un acceso sin precedentes, en tiempo real, a pruebas empiricas cualitativas y
cuantitativas sobre fendmenos altamente complejos. También hace posible que se
produzcan intercambios y deliberaciones comunes entre comunidades epistémicas muy
diferentes, que antes existian en compartimentos separados, pero que ahora pueden
interactuar y contribuir enormemente a la evaluacién y a la toma de decisiones basadas en
la evidencia.
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