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Resumen

En México existe un mecanismo, recogido en el art. 73, fraccién XVI, de su
Constitucion, que contiene disposiciones especiales en caso de emergencia sanitaria,
y que recibe el nombre de «accidn extraordinaria en materia de salubridad» (AEMS).
Sin embargo, esta herramienta posee algunas lagunas y zonas grises que presentan
dreas de oportunidad para hacerla mds respetuosa con el Estado de derecho. Durante
la pandemia, este fue el instrumento activado para crear un marco juridico de actua-
cidn eficaz de lucha contra el virus. De igual modo, en el art. 29 de la misma Consti-
tucién se regula la restriccion y suspensién de derechos, potencialmente aplicable
también a coyunturas de este cariz y otras; no obstante, este articulo carece de una ley
reglamentaria que desarrolle y concrete su contenido. A mds de tres afios vista de la
implementacién de la AEMS, y con la perspectiva que esto nos proporciona, ha lle-
gado el momento de reflexionar al respecto, asi como de hacer algunas propuestas en
relacién con los retos que plantea.
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Abstract

Mexican Constitution has a tool, contained in its article 73, section XVI, which
contains special provisions in the event of a health emergency, known as Extraordi-
nary Action in Health Matters (AEMS, in spanish acronym). However, this mech-
anism has some gaps and gray spots that present areas of opportunity to make it more
respectful of the rule of law. During the pandemic, this was the instrument activated
to create a legal framework for effective action to combat the virus. Similarly, Article
29 of the same Constitution regulates the restriction and suspension of rights, poten-
tially applicable also to situations of this nature, among others; however, this article
lacks a regulatory law to develop and specify its content. More than three years after
the implementation of the AEMS, and with the perspective that this gives us, the
time has come to reflect on it, as well as to make some proposals regarding the chal-
lenges it poses.
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I.  INTRODUCCION

El derecho de excepcionalidad es un drea de estudio sumamente intere-
sante dentro de la disciplina juridica debido a su condicién fronteriza entre lo
juridico y lo politico. Tras esta naturaleza anfiboldgica se encuentra una idea
audaz: desactivar el funcionamiento ordinario del sistema cuando este se
encuentra en peligro garantiza su supervivencia, y lo que originalmente
pudiera suponer una traicién a su espiritu se convierte en la salvaguarda de su
integridad.

Grandes autores se han encargado de analizar y desarrollar esta drea del
derecho. Destacan, entre otros, Schmitt’ por su trascendencia y Agamben’
por su perspicacia. En el 4mbito mexicano, nombres de primera fila como
Tena Ramirez, De la Cueva, Serna de la Garza, Carpizo, Pelayo Moller o
Valadés también se han ocupado profusamente del tema.

En la actualidad, los instrumentos mexicanos a este respecto se localizan
en lo dispuesto en los arts. 29 y 73, fraccién XVI, de su Constitucion. Si bien
su activacién ha sido escasa, la mds reciente pandemia provocada por el virus
COVID-19* vino a traer de nuevo a la palestra el debate sobre su uso y
regulacién. En este sentido, nuestra hipétesis es que México no dispone de
herramientas adecuadas dentro de su derecho de excepcionalidad para hacer
frente apropiadamente y con pleno respeto a la separacién de poderes y la
preservacion de los derechos fundamentales a situaciones de emergencia como
puedan ser las de cardcter sanitario: el art. 29 sin su correspondiente regulacién
reglamentaria resulta inutil y la accién extraordinaria en materia de salubridad
(AEMS) prevista en el art. 73, fraccién XVI, plantea algunas dudas en cuanto
al respeto a principios constitucionales fundamentales como la vulneracién de

2 En sus obras La Dictadura (1921) y Teologia politica (1922).
3 En Estado de excepcion. Homo sacer I, 1 (2010).
También conocido como coronavirus, enfermedad causada por el patégeno

SARS-CoV-2.
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la separacién de poderes, la subordinacién del legislativo al ejecutivo, la falta
de control judicial, u otros como arbitrariedad administrativa e insuficiencia de
claridad en cuanto al papel de otros érganos en las circunstancias aludidas.

En este trabajo expondremos, en primer lugar, el panorama mexicano en
cuanto a su derecho de excepcionalidad, con un breve recorrido histérico y
un estudio pormenorizado de su actual regulacién; para proseguir con un
apartado dedicado a su implementacién durante la emergencia pandémica; y
continuar con el andlisis de los déficits y 4reas de oportunidad que estos
presentan, ademds de incluir algunas propuestas encaminadas a paliar las
deficiencias reveladas. Finalizaremos con unas conclusiones donde se
condensen los aspectos mds relevantes de lo examinado, asi como la corrobo-
racién de la hipétesis.

ll. EL DERECHO DE EXCEPCIONALIDAD EN MEXICO

Son muchos los términos que se emplean para aludir a aquellas disposi-
ciones legales o constitucionales que, ante la vigencia de situaciones
extraordinarias de diferente indole, regulan la restriccién y suspensién de
derechos y la atribucién de facultades extraordinarias al poder ejecutivo. Entre
ellos destaca por su extensién y generalidad el de «estado de excepcién». Sin
embargo, este puede resultar impreciso y limitativo’. Dentro de nuestra mds
selecta doctrina se han utilizado, entre otras, las siguientes expresiones:
medidas de excepcién, medidas excepcionales, facultades de excepcién (Tena
Ramirez, 1977: 226, 231; y 2006: 26, 32, 34, 64), estado de sitio, estado
de emergencia, medida excepcional (Martinez Béez, 2006: 3, 5, 6, 8), orden de
excepcién o norma de excepcién (Burgoa Orihuela, 1978: 228, 234), o
derecho de excepcién (Aguilar y Maya, 1946: 321-323). También Valadés, en
su repaso a dicha institucién en los paises latinoamericanos, se hace eco de la
diversa terminologfa internacional: estado de excepcidn, estado de sitio, estado de
emergencia (1972: 143-169); y Fix-Zamudio hace suya la acepcién genérica
de «estado de excepcidn» para analizar el tema en su articulo de 2004 (2004:
passim). Asimismo, podemos encontrar otros términos en la doctrina y
normativa internacional que hacen referencia a diferentes estados de anorma-
lidad constitucional que, con mayor o menor amplitud, se asimilan a los

«Estado de excepcién» también es el nombre que recibe en diversas legislaciones inter-
nacionales uno de los tipos concretos que puede adoptar el derecho de excepcién, por
lo que utilizar esta terminologfa para hacer referencia a todos ellos puede conducirnos
a equivoco.
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anteriores; tales pueden ser: estado de alarma, estado de prevencién, estado de
guerra o suspensién de garantias, entre otros. En el caso de este trabajo, nos
adscribimos a las razones expuestas por el espaiiol Cabanas Veiga (2021: 651)
para rechazar todos ellos y decantarnos por el de «derecho de excepciona-
lidad» en cuanto a su claridad y omnicomprensién como concepto que
abarque las dispares sustantividades relativas al derecho creado para situa-
ciones de anormalidad.

En este sentido, podemos establecer que, a grandes rasgos, el derecho de
excepcionalidad se estructura a través de dos grandes ejes ya sefalados: la
suspensién o restriccién de garantias/derechos individuales y el otorgamiento
al ejecutivo de facultades extraordinarias (Martinez Béez y Tena Ramirez,
2006: 205). Pues bien, el primer derecho de excepcionalidad mexicano como
tal hace su aparicién en el Acta Constitutiva de 1824 —exceptuando las
figuras de excepcion previstas en la Constitucién de Cddiz de 1812°, de
limitada vigencia, aunque de ineludible influencia en el constituyente
mexicano (Giles y Cruz, 2019: 13)—. Las medidas aqui contempladas
consistian en la posibilidad de otorgar facultades extraordinarias al ejecutivo
—mientras que la Constitucién de Cédiz solo instituia la suspensién de deter-
minadas garantias (Martinez Bdez y Tena Ramirez, 2006: 207)—. Sin
embargo, estas no tuvieron reflejo en la redaccién definitiva de la Consti-
tucién de 18247, que no incluyé ningin tipo de derecho de excepcionalidad,
por lo que jamds entraron en vigor. Por su parte, la Constitucién de 1836 no
solo tampoco contiene estas medidas en su texto, sino que en el art. 45,
fraccién VI, de la Tercera Ley se introduce la prohibicién expresa de delegacién
de facultades de un poder a otro. Posteriormente, las Bases Orgénicas de 1843
si consagrardn tanto la delegacién de facultades del legislativo al ejecutivo en
caso de invasion extranjera o grave sedicién (art. 66), como la suspensién de
garantias individuales por tiempo determinado, pero solo para la aprehensién
y detencién de delincuentes (arts. 67 y 198); emergia asi el primer derecho de
excepcionalidad mexicano netamente vigente. Aunque seria por poco tiempo,
ya que en el Acta de Reformas de 1847 desaparecié toda referencia al mismo.
Por lo que, cuando con la Constitucién de 1857 se introduzcan en su art. 29
la suspensién de garantias individuales en tiempos de anormalidad politica
y la atribucién de facultades extraordinarias al presidente en similares circuns-

% Art. 308 para suspension de formalidades en el arresto de delincuentes en circuns-

tancias extraordinarias, y arts. 364 y 365 respecto a las milicias no regulares.

Los intentos de Ramos Arizpe fueron rechazados por el miedo que infundia la autori-
zacién de poderes extraordinarios al ejecutivo, y, en definitiva, el temor al absolutismo
que reinaba en la época (Carpizo, 1992: 280).
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tancias, ya podremos hablar de la existencia de un verdadero derecho de
excepcionalidad en México. Y en lo que hace a su aplicacién, este dispositivo
fue abundantemente utilizado en los afos sucesivos, sobre todo durante los
convulsos periodos de la guerra de Reforma y la Segunda Intervencién
Francesa.

Finalmente llegamos a la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917 (a menudo abreviada CPEUM): el actual texto en vigor®.
En esta Constitucion se preserva el contenido del citado art. 29 con una
redaccién pricticamente idéntica (e incluso en el mismo numeral), pero
ademds se incluye un nuevo tipo de derecho de excepcionalidad: aquel que se
aplicard en caso de epidemias de cardcter grave o peligro de invasion de enfer-
medades exdticas, recogido en su art. 73, fraccién XVI, bases 1.2 a 3.2°.

Por lo tanto, hoy en dia en México se cuenta con un derecho de excep-
cionalidad concretado en los arts. 29 y 73, fraccién XVI, de su Constitucién
Federal, el cual se traduce, por un lado, en la restriccién o suspensién de
derechos y la atribucién de facultades extraordinarias al ejecutivo ante hechos
de naturaleza anémala y, por otro, en una disposicién especifica para situa-
ciones derivadas de emergencias sanitarias. Pasamos a tratar cada una de ellas.

A)  Articulo 29 CPEUM

El art. 29 CPEUM establece la posibilidad de «restriccién o suspension
del ejercicio de los derechos y garantias» constitucionales en los siguientes
términos:

En los casos de invasién, perturbacion grave de la paz publica, o de cualquier otro
que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los
Estados Unidos Mexicanos, con la aprobacién del Congreso de la Unidn o de la
Comisién Permanente cuando aquel no estuviere reunido, podrd restringir o
suspender en todo el pais o en lugar determinado el ejercicio de los derechos y las
garantias que fuesen obstdculo para hacer frente, rdpida y fécilmente a la situacién;
pero deberd hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales
y sin que la restriccién o suspensién se contraiga a determinada persona. Si la
restriccién o suspensién tuviese lugar halléndose el Congreso reunido, este concederd
las autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la

8 Aunque con mis de setecientas modificaciones desde 1917: a fecha de enero de 2024

son 754 cambios a su articulado, a través de 256 decretos de reforma (hteps://www.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_crono.htm).
? Y atin otro caso, irrelevante para la temitica de este trabajo, ubicado en el segundo

parrafo del art. 131 CPEUM.
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situacién; pero si se verificase en tiempo de receso, se convocard de inmediato al
Congreso para que las acuerde (pdrrafo 1.°).

Como ya hemos explicitado, este articulo es heredero directo del art. 29
de la Constitucién precedente de 1857, cuya redaccidn es levemente mds
precisa en el de 1917'. Posteriormente, y a lo largo del siglo xx y comienzos
del xx1, el articulo fue modificado en varias ocasiones para introducir cambios
menores o de cardcter técnico-formal. Los mds relevantes fueron los siguientes:
en 1981 se sustituyd la referencia al «Consejo de Ministros» por la de «los
Titulares de las Secretarias de Estado, los Departamentos Administrativos y la
Procuraduria General de la Repiblica» (DOF 21/04/1981); en 2007 desapa-
recié la referencia a los Departamentos Administrativos y se sustituyé el
término «Presidente de la Republica Mexicana» por el de «Presidente de los
Estados Unidos Mexicanos» (DOF 02/08/2007); y en 2014 se eliminé el
potencial acuerdo del Gabinete, reservando la iniciativa inicamente al presi-
dente (DOF 10/02/2014).

Pero fue en el afio 2011, en el marco de la gran reforma constitucional
en materia de derechos humanos (DOF 10/06/2011), cuando se produjeron
las modificaciones mds profundas. Aunque hasta ahora las modificaciones
habian sido tnicamente de carcter cosmético, y aquellas de fondo que
se habian propuesto nunca prosperaron'', en 2011, por fin, los cambios fueron
de calado.

La modificacién llevada a cabo en el primer pérrafo del articulo toca dos
cuestiones fundamentales:

— La desaparicién del término «garantias individuales» y su sustitucion
g y

por «derechos y garantias», mucho mds acorde con el nuevo paradigma
introducido con la gran reforma constitucional.

— Ladiferenciacién entre restriccién y suspensién de derechos: mientras

y

que la suspensién conlleva la pérdida temporal, pero completa, del
derecho en cuestién, la restriccién no implica una pérdida de vigencia

10" El texto de Peniche (2006: 96 y ss.) es un excelente andlisis en este sentido.

""" Brokmann Haro (2011: 83 y 85) relata dos iniciativas que considera fruto de la
presion estadounidense tras el 1185, y que se concretaron en el proyecto de decreto por
el que se crea la Ley Federal de Estados de Excepcién presentado en 2004 por el
senador del PAN Madrazo Limén, y en la propuesta de 2005 del senador del PRD
Escandén Cadenas de modificacidon del art. 29 CPEUM. Asimismo, Castafieda
Jiménez (2005: 37) propuso ese mismo ano, con motivo de la promulgacién de la Ley
de Seguridad Nacional, elaborar una ley reglamentaria que complementase a esta
acotando las facultades del ejecutivo.
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del mismo, sino simplemente la imposicién de determinados limites
a su ¢jercicio, que deberdn ser sometidos al correspondiente control

de proporcionalidad (Cabanas Veiga, 2022b: 22-23).

Por si fuera poco, esta reforma increment6 la extensién del articulo en
cuatro parrafos més, pasando de uno a cinco. En los nuevos pdrrafos se enume-
raron una serie de derechos que no pueden restringirse ni suspenderse en su
ejercicio, incorporando pues un drea de excepcién'’. Ademds, se exigi6 la
proporcionalidad en la restriccién y suspensién, y la observancia de los
principios de legalidad, racionalidad, proclamacién, publicidad y no discrimi-
nacién en su ejercicio. También se matizé el poder del ejecutivo al establecer
la participacion del legislativo en la finalizaciéon de estas medidas; y se rematé
afadiendo la revisién por parte de la SCJN de los decretos expedidos por el
ejecutivo durante el tiempo que durase la restriccién o suspension establecida
(parrafo 5.°), diluyendo asi el poder que tiene el presidente en la concepcién
schmittiana del estado de excepcién al abrir la puerta a una intervencién
pluralista de los demds poderes (Pineda, 2022: 97).

No obstante, su definicién final no estd terminada, ya que la reforma
constitucional de junio de 2011 obligaba al legislativo a la creacién de una
norma que desarrollase el articulo referido en el plazo de un ano®. Esta ley
de desarrollo resulté polémica desde sus inicios, debido al posible recorte de
derechos y libertades que pudiera implicar, y también a su eventual utilizacién
incorrecta en una etapa en la que la llamada «guerra contra el narco» proyectaba
su sombra ante una potencial militarizacién fictica de la esfera civil'.

Ya previamente a la reforma de 2011 tampoco se habia procedido a
ningun desarrollo legislativo de este precepto y todas las iniciativas habian
resultado frustradas. Entre los motivos que se vislumbran, la evasién de velei-
dades autoritarias presidenciales respecto a su aplicacién (Pineda, 2022: 97) v,

«En los decretos que se expidan, no podr4 restringirse ni suspenderse el ejercicio de los
derechos a la no discriminacidn, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la
vida, a la integridad personal, a la proteccién a la familia, al nombre, a la nacionalidad;
los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento,
conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el principio de legalidad y retroac-
tividad; la prohibicién de la pena de muerte; la prohibicién de la esclavitud y la
servidumbre; la prohibicién de la desaparicién forzada y la tortura; ni las garantias
judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos», CPEUM, art. 29,
parrafo 2.°.

13 Decreto por el que se modifica la denominacién del Capitulo I del Titulo Primero y
reforma diversos articulos de la CPEUM, art. Cuarto Transitorio. DOF 10/06/2011.

4 Muy interesante a este respecto resulta el trabajo de Velasco (2016).
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sobre todo, las dudas que el contexto de violencia y lucha contra el crimen
organizado generaban en torno al desarrollo de esta regulacion se hicieron mds
evidentes (Flores, 2014: 77-91). En este sentido, las posturas van desde
aquellos que, durante la discusién de la Ley de Seguridad Interior y también
de la Guardia Nacional, consideraban la expedicién de la Ley Reglamentaria
del articulo 29 Constitucional una alternativa viable para regular la partici-
pacién de las FE AA. en labores de seguridad publica (Giles y Cruz, 2019: 1),
hasta aquellos para los que tal extremo era calificado directamente como una
irresponsabilidad (Dorantes, 2012: 399). Es por todo ello por lo que el proceso
legislativo en cuestién estd resultando indigesto. A continuacién, hacemos un
breve recorrido por su frustrada tramitacién.

El plazo establecido para la expedicién de la norma por la reforma consti-
tucional de 2011 vencia en junio de 2012. Este plazo se cumplié sin que la ley
se promulgase’. En 2013 el ejecutivo present6 la iniciativa como proyecto de
decreto y, tras la fase legislativa que tuvo lugar en las comisiones correspon-
dientes, en 2015 la Cdmara de Senadores aprobé la Ley Reglamentaria
turndndola a la Cdmara de Diputados. Esta a su vez la turné a su Comisién de
Derechos Humanos, la cual la aprobé hasta por dos veces, la dltima en
diciembre de 2016'%; pero su discusién permanece postergada en la Cdmara
de Diputados. Nunca se abordé en la legislatura LXIII, ni tampoco en lo que
llevamos de la LXIV, y por lo tanto sigue pendiente a dia de hoy (Giles y Cruz,
2019: 36).

En conclusién, como motivos de este fracaso se encuentran las distintas
6pticas desde las que afrontar el problema de la inseguridad y violencia en el
pais generadas por el crimen organizado, las cuales bésicamente se reducen a
aquellos que buscan una mayor indefinicién que amplie 0 mantenga las zonas
grises donde poder aplicar una suspensién de derechos y garantias de facto, y
aquellos que pretenden «maximizar la juridificacién de la suspension dentro
de pardmetros que faciliten su control de constitucionalidad y convenciona-
lidad» (Cédrdenas, 2021: 91). En medio, y como otra victima mds de este
conflicto, queda esta ley, de vital importancia en momentos de emergencia

Siguiendo la exposicién que de la tramitacién parlamentaria de la Ley Reglamentaria
del articulo 29 CPEUM hace Uribe Benitez (2016: 69-71), encontramos, durante
2013, hasta siete iniciativas con proyecto de decreto de diferentes partidos politicos,
hasta llegar a la presentada por el ejecutivo federal en octubre del citado afio.

16 Boletin n.c 2783 del Congreso de la Cdmara de Diputados del 13 de diciembre de
2016: «La Comisién de Derechos Humanos aprobé la Ley Reglamentaria del articulo
29 constitucional, para regular el procedimiento que decreta la restriccién o suspensién
de los derechos y garantias, ademds de las autorizaciones necesarias para que el
Ejecutivo haga frente a una situacién de emergencia».
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nacional. Deberemos esperar a la aprobacién final de la misma para conocer
con mds detalle cémo se regula la restriccién y suspensién de derechos en
México'.

En cuanto a su aplicacion, el art. 29 CPEUM 1917 solamente ha sido
activado una vez en toda su historia'®: en 1942 con la entrada de México en la
Segunda Guerra Mundial. La suspensién de derechos tomé forma mediante el
Decreto de Suspensién de Garantias Individuales y la Ley de Prevenciones
Generales relativa a la suspensién de garantias individuales. Estos dos instru-
mentos sirvieron para suspender derechos y libertades fundamentales (garantias
entonces) como la libertad de expresion, la de opinién, la de trnsito, y otras
como la de posesién de armas, asi como «aquellas de las garantias que pudieran
constituir obstdculo para hacer frente rdpida y fécilmente a la situacién creada
por el estado de guerra» (Ley de Prevenciones Generales relativa a la suspensién de
garantias individuales, predmbulo). La duracién del régimen de suspensién fue
decretada por «todo el tiempo que México permanezca en estado de guerra con
Alemania, Italia y el Jap6n» (siendo susceptible de prorrogarse incluso «hasta
treinta dias después de la fecha de cesacion de las hostilidades») (Decreto de
Suspensién de Garantias Individuales, 1942, art. 2) y para «todo el territorio y
todos los habitantes de la Republica» (art. 1). En definitiva, se facultaba al
ejecutivo a dictar los términos de la suspensién de las, entonces concebidas
como tales, garantias individuales'.

Es por esto por lo que contamos con escasos precedentes de aplicacién de
estas medidas, siendo el dnico, ademds, en un momento histérico tan extraor-
dinario como la declaracién de guerra. Otras situaciones de emergencia en las
que se valoré acudir a este recurso fueron las generadas por la explosién de
tanques de gas de San Juan de Ixhuatepec en 1984 (Carpizo, 1992: 279), el
grave terremoto de 1985 que afecté mayoritariamente a la Ciudad de México

17 El dictamen, compuesto por cinco capitulos, 34 articulos y dos transitorios, precisa
que la restriccién o suspension «tendrd como tnico fin restablecer la normalidad y
garantizar el goce de los derechos humanos, y solo podrd decretarse por la tinica razén
de que los derechos y garantias restringidos o suspendidos fuesen un obstéculo para
hacer frente de manera diligente a la situacién excepcional, siempre y cuando sea por
el menor tiempo posible» (Boletin n.° 2783 del Congreso de la Cdmara de Diputados
del 13 de diciembre de 2016).

'8 Aunque durante el siglo x1x y los afios de la Revolucién fue frecuente su uso, pero a

través de los mecanismos previstos en la Constitucién de 1857.

En particular aquellas «consignadas en los articulos 4°, pdrrafo I del 50, 6°, 7°, 10, 11,

14, 16, 19, 20, 21, pérrafo III del 22 y 25 de la Constitucién Politica de los Estados

Unidos Mexicanos» (art. 1 Decreto de Suspensién de Garantias Individuales, 2 de

junio de 1942).
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(Pérez de Acha, 1987: 345), el levantamiento armado del EZLN en Chiapas
de 1994 (Concha Malo, 2016: 2), los estragos producidos por el huracin
Paulina en 1997, o también ante la inestabilidad causada por el movimiento
estudiantil de 1968 (Carpizo, 1992: 279; Pineda, 2022: 101). Sin embargo,
en ninguno de estos casos el titular del ejecutivo considerd adecuado optar por
esta via. En este sentido, tampoco contamos con precedentes jurispruden-
ciales al respecto derivados de la cuasinula aplicacién del art. 29.

B)  Articulo 73 fraccion XVI

Ademids del art. 29 CPEUM, México cuenta con otro instrumento
dentro de su derecho de excepcionalidad, el previsto en su art. 73, fraccién
XVI, bases 1.2 a 3.2, para los casos de emergencia sanitaria, el cual se plasma
en los siguientes términos:

El Consejo de Salubridad General dependerd directamente del Presidente de la
Republica, sin intervencién de ninguna Secretaria de Estado, y sus disposiciones
generales serdn obligatorias en el pais.

En caso de epidemias de caricter grave o peligro de invasién de enfermedades
exdticas en el pais, la Secretarfa de Salud tendrd obligacién de dictar inmediata-
mente las medidas preventivas indispensables, a reserva de ser después sancionadas
por el Presidente de la Republica.

La autoridad sanitaria serd ejecutiva y sus disposiciones serdn obedecidas por las
autoridades administrativas del Pafs.

Llama la atencién su inclusién en el amplisimo art. 73 —que ademds ha
sido el mds reformado en la larga vida de la CPEUM 1917 (Valls, 2016:
20)—, que regula las facultades del Congreso y, por lo tanto, incluye una
vastedad de temdticas que contrastan con la exclusividad del art. 29. Arteaga
Nava (1992: 44-45) explica la génesis de este precepto constitucional relatando
que, aprovechando una adicién a la fraccién XVI del mencionado articulo®,
sus autores elevaron a rango constitucional un érgano que se denominé
Consejo de Salubridad General, al cual dotaron de facultades ejecutivas con el
fundamento de que «la autoridad sanitaria es la tnica tirania que se soporta en
la actualidad, porque es la Ginica manera de librar al individuo de los contagios,
a la familia, al Estado y a la nacién; [...] de fortificar larazay [...] de aumentar
la vida media, tan indispensable ya en nuestro pais».

20 Que vendria a actualizar el art. 72, fraccién XXI, de la anterior Constitucién de 1857,
el cual originalmente recogfa las facultades del Congreso para dictar leyes sobre
naturalizacién, colonizacién y ciudadania.
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La redaccién de las bases 1.2 a 3.2 ha permanecido inalterada desde
entonces, salvo por un leve cambio de nomenclatura en 2007, al pasar del
original «Departamento de Salubridad» al actual «Secretaria de Salud».

La herramienta de excepcionalidad en cuestién estd protagonizada por el
Consejo de Salubridad General (CSG), regulado en los arts. 15 a 17 de la Ley
General de Salud, el cual es una autoridad sanitaria que depende directamente
del jefe del ejecutivo®, y estd facultado para, en caso de emergencias de cardcter
sanitario, emitir disposiciones generales de obligatorio cumplimiento en todo
el territorio nacional. Es decir, esta disposicién constitucional supone la
atribucién de facultades extraordinarias para el ejecutivo federal, implicando
estas ademds el ejercicio de facultades concurrentes en los tres niveles de
gobierno: federal, estatal y municipal *2.

Esta institucién se organiza mediante el reglamento interior del CSG,
cuyo art. 9, fraccién XVII, lo habilita para:

Aprobar y publicar en el Diario Oficial de la Federacién la declaratoria en los casos
de enfermedades graves que sean causa de emergencia o atenten contra la seguridad
nacional, por iniciativa propia o a solicitud por escrito de instituciones nacionales
especializadas en la enfermedad, que sean acreditadas por el Consejo, en la que se
justifique la necesidad de atencién prioritaria.

Este dispositivo de excepcionalidad se complementa con lo dispuesto en
el titulo décimo de la Ley General de Salud, denominado «Accién Extraordi-
naria en Materia de Salubridad General» (AEMS), el cual faculta a la Secretaria

21 (El Consejo de Salubridad General es un 6rgano que depende directamente de la

persona titular de la Presidencia de la Republica en los términos del articulo 73,
fraccién XVI, base 1a. de la CPEUM. Estd integrado por una presidencia que serd la
persona titular de la Secretarfa de Salud, una secretaria y trece vocalias titulares, dos de
las cudles serdn las presidentas o presidentes de la Academia Nacional de Medicina y
de la Academia Mexicana de Cirugfa, y las vocalias que su propio reglamento
determine, observando el principio de paridad de género. Las personas integrantes del
Consejo serdn designadas y removidas por la persona titular de la Presidencia de la
Reptblica, quien deberd nombrar para tales cargos, a profesionistas con especialidad
en cualquiera de las ramas sanitarias» (Ley General de Salud, 2023 [1984] art. 15).
2 Fernandez (2015: 182) lo define como «una institucién que no tiene par en el sistema
juridico mexicano [...] no es una secretaria de Estado, ni un departamento adminis-
trativo, y mucho menos un organismo constitucional auténomo, sino una dependencia
administrativa que podria considerarse un 6rgano desconcentrado del presidente de la
Republica con atribuciones normativas que implican una excepcién al principio de
divisién de poderes [...] por constituir una invasién a la esfera del Poder Legislativo».
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de Salud para dictar inmediatamente —sin perjuicio de la sancién posterior
del presidente— las medidas indispensables para prevenir y combatir
epidemias de cardcter grave, invasién de enfermedades transmisibles y situa-
ciones de emergencia o catdstrofe que afecten al pais (art. 181), otorgindole
atribuciones que evidentemente suponen una limitacién o suspensién de los
derechos de reunién y libertad de trénsito, al permitirle establecer medidas
sanitarias relacionadas con reuniones de personas, entrada y salida de estas en
las poblaciones, establecer regimenes higiénicos especiales y regular el trdnsito
terrestre, maritimo y aéreo (art. 184).

En otro orden de cosas, no podemos olvidar la salvedad que en materia
de salubridad general hace el art. 11 constitucional respecto al derecho de
entrada, desplazamiento y residencia en el territorio nacional, para la cual
remite a la ley correspondiente, que en este caso seria la Ley General de Salud
ya mencionada.

Este mecanismo ha sido activado dos veces en su historia. La primera fue
en 2009 con motivo de la emergencia sanitaria causada por el virus AHINTI.
El Decreto de la Presidencia de la Republica por el que se ordenan diversas
acciones en materia de salubridad general, para prevenir, controlar y combatir
la existencia y transmisién del virus de influenza estacional epidémica, de 25
de abril de 2009, y el Acuerdo del Consejo de Salubridad General por el que
se declara a la influenza humana AHIN1 enfermedad grave de atencién
prioritaria, de 2 de mayo del mismo afno, son el mejor ejemplo (hasta la
pandemia del COVID-19) de la aplicacién de este derecho de excepciona-
lidad.

La mids reciente aplicacién de la AEMS en México se derivé de la
necesidad de hacer frente a la pandemia causada por el COVID-19 en el ano
2020. Esta vez no fue una epidemia de alcance doméstico, sino que se traté de
una pandemia de alcance mundial. El origen de esta se produjo en China,
pero rdpidamente se extendid a otros paises y continentes. En Europa, Italia y
Espafia notablemente y, en América, Estados Unidos fueron los paises donde
mayor nimero de casos de contagiados se dio. México no fue una excepcién®.

Asi pues, el CSG acordd, el 19 de marzo de 2020, reconocer la epidemia
de enfermedad por el virus SARS-CoV2 (COVID-19) como una enfermedad
grave de atencién prioritaria (DOF 23/3/2020), mientras que el dia anterior
ya se habian dictado medidas preventivas enérgicas tales como la suspensién
de clases del 20 de marzo al 20 de abril de aquel afo (Zeind, 2020: 6). A raiz

2 A fecha de mayo de 2023, el nimero de fallecimientos en México causados por el
COVID-19 supera los 333000 (https://coronavirus.gob.mx/exceso-de-mortalidad-

en-mexico/).
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de esto, el ejecutivo expidié un decreto por el que se sancionaba el «Acuerdo
por el que se establecen las medidas preventivas que se deberdn implementar
para la mitigacién y control de los riesgos para la salud que implica la enfer-
medad por el virus SARS-CoV2 (COVID-19)» (DOF 24/03/2020). Este
documento tiene como base los arts. 4 y 73, fraccién XVI, bases 2.2y 3.2, de
la CPEUM, fundamentdndose pues en el derecho a la proteccién de la salud
y en la capacidad que tiene la Secretaria de Salud para, en caso de epidemias
de cardcter grave o peligro de invasién de enfermedades exéticas en el pais,
dictar obligatoriamente y de forma inmediata las medidas preventivas indis-
pensables para hacer frente a estas.

Originalmente, las medidas acordadas eran de tipo preventivo y no
inclufan suspensién o restriccién de derechos y garantias. Entre ellas
se inclufan las siguientes: evitar la asistencia a centros de trabajo, espacios
publicos y otros lugares concurridos, a los adultos mayores de 65 afios 0 mds
y grupos de personas con riesgo; suspender temporalmente las actividades
escolares en todos los niveles, las actividades de los sectores publico, social y
privado que involucren la concentracién fisica, trinsito o desplazamiento
de personas, asi como los eventos masivos y las reuniones y congregaciones de
mds de cien personas (después serfan cincuenta); y el cumplimiento de otras
medidas bdsicas de higiene y salubridad (art. 2).

Posteriormente, los dias 27 y 31 de marzo del mismo afio estas medidas se
endurecieron a través de sendas normas (DOF27/03/2020 y DOF31/03/2020)
que, ahora si, como consecuencia de la declaratoria de emergencia sanitaria por
causa de fuerza mayor (DOF 30/03/2020), impusieron la suspensién inmediata
de actividades no esenciales y una mayor rigidez en lo relativo al resguardo
domiciliario y la subordinacién de bienes y servicios a las necesidades médicas,
respondiendo al nombre genérico de Jornada Nacional de Sana Distancia. Se
analizardn los pormenores de este método en el apartado IV.

ll. ANALISIS DE LAS DEFICIENCIAS DEL DERECHO DE
EXCEPCIONALIDAD EN MEXICO

Elart. 29 CPEUM alberga en su interior los dos grandes cimientos sobre
los que se construye el derecho de excepcionalidad: la atribucién al ejecutivo
de facultades extraordinarias y la suspensién o restriccién de derechos. La
convivencia entre estas dos almas determina su esencia, y de la relacién que se
establezca entre ellas depende el mantenimiento del Estado de derecho o la
caida por el precipicio de la tirania y el autoritarismo.

De lo dispuesto en su primer pdrrafo (el cual procede directamente de
la redaccién que ya existia en la Constitucién de 1857), se infiere que la
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atribucién de poderes extraordinarios es condicién sine qua non para la
restriccién o suspensién de los derechos y garantias. Es decir, la delegacién de
facultades extraordinarias al ejecutivo tinicamente podrd darse cuando suceda
la aplicacién de la suspension o restriccién. Es mds, no solamente no podrin
darse por separado, sino que la implementacién de una pasa por la imprescin-
dible puesta en marcha de la otra. Esto supone un evidente refuerzo a la
separacién de poderes, ademds de un freno al uso improcedente de esta
facultad (De Silva, 2008: 60). O,  sensu contrario, la suspensién de garantias
se convierte en un estorbo para la delegacién de facultades legislativas al
ejecutivo (Tena, 1945: 227).

Sin embargo, este aparente control no es tal, ya que en la propia CPEUM
existen dos excepciones mds al mismo. La clave de ello la encontramos en el
confuso art. 49 CPEUM, el cual entrana el capitulo dedicado a la divisién de
poderes. Este articulo prohibe la reunién de dos o mds poderes en una sola
persona u 6rgano, v, a la vez, introduce la autorizacién al ejecutivo de facul-
tades extraordinarias en dos situaciones. En 1938 el presidente Cérdenas
promovié una reforma de su texto con el fin de eliminar, en sus propias
palabras, «todo resquicio de dictadura al ejercicio del ejecutivo» (Martinez
Bdez, 2006: 22), haciendo referencia a la excepcionalidad del art. 29. Pero en
1951, se volvié a reformar, esta vez para incluir otra salvedad: la autorizacién
al ejecutivo de facultades extraordinarias para legislar que se establece en el
segundo pdrrafo del art. 131, cuyo contenido aborda determinadas cuestiones
en materia de exportaciones e importaciones*. De tal modo que, en su actual
presentacion, el art. 49 establece que el principio de separacién de poderes
puede verse transgredido en dos escenarios: aquellos que plantean los arts. 29
y 131. Estamos de acuerdo con Carpizo (1992: 285) en que el contenido de
la adicién de 1938 es superfluo, puesto que solo repite lo mismo que ya
implicaba; pero es que, ademds, la adicién de 1951 consagrando una nueva
excepcion (la del 131 CPEUM)® vy reiterando que en «ningin otro caso»

24131 CPEUM, 2.0 pérrafo: «El Ejecutivo podra ser facultado por el Congreso de la
Unién para aumentar, disminuir o suprimir las cuotas de las tarifas de exportacién e
importacién, expedidas por el propio Congreso, y para crear otras; asi como para
restringir y para prohibir las importaciones, las exportaciones y el trinsito de
productos, articulos y efectos, cuando lo estime urgente, a fin de regular el comercio
exterior, la economia del pais, la estabilidad de la produccién nacional, o de realizar
cualquiera otro propédsito, en beneficio del pais. El propio Ejecutivo al enviar al
Congteso el Presupuesto Fiscal de cada afio, someterd a su aprobacién el uso que
hubiese hecho de la facultad concedida.

> Respecto a este articulo, no le dedicaremos mds lineas en este trabajo dado el hecho de

su inaplicabilidad a los casos en los que se vea envuelta la salubridad general.
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habrd excepciones (lo que conlleva la contradiccién de la salvedad anterior) es
incompleta, ya que olvida la recogida en el art. 73, fraccién XVI, en materia
de salubridad general. Un aciago descuido del legislador, no solo porque la
técnica legislativa en su redaccidn resulte francamente mejorable, sino porque
ademds supone una laguna constitucional al omitir la delegacién de poderes al
ejecutivo albergada en el 73, fraccién XVI, CPEUM, la cual habria de ser
colmada incluyendo también una referencia a este.

Volviendo a lo dispuesto en el art. 29 respecto a la autorizacién al
ejecutivo para ejercer facultades del legislativo, la siguiente cuestién que
deberia ser aclarada es la de si se trata de un otorgamiento irrestricto o bien
hay determinadas facultades que no se pueden delegar bajo ningtin concepto.
La doctrina se encuentra dividida al respecto: De la Cueva (1945: 183) opina
que, aun en época de excepcidn, el ejecutivo no puede legislar en materia no
comprendida en el 73 CPEUM; mientras que Carpizo (1992: 295) tercia que
siempre que sea «un caso de urgencia [...] para salvaguardar la libertad en el
futuro inmediato» si puede hacerlo, y para argumentarlo pone el ejemplo de
la expedicién de la ley de juegos y apuestas por parte del ejecutivo realizada
durante el tUnico periodo de vigencia del art. 29 iniciado en 1942. Precisa-
mente este caso, que a nuestro juicio constituye un exceso flagrante, es un
rotundo motivo por el que desde la autoria de este trabajo nos adscribimos a
la opinién sostenida por De la Cueva. En cualquier caso, nos topamos de
nuevo con un déficit regulatorio que deberia ser subsanado por el legislador en
la futura Ley Reglamentaria del articulo 29.

A raiz de esta tinica activacién de lo dispuesto en el 29 CPEUM, se nos
permite observar con mayor nitidez las insuficiencias que presenta el derecho
de excepcionalidad en México. Sirviéndonos de los abusos e irregularidades
cometidos en la Ginica vez que este artefacto constitucional se puso en préctica,
en las proximas lineas vamos a senalar sus déficits.

En primer lugar, ;era verdaderamente necesaria la activacién del derecho
de excepcionalidad del art. 29 CPEUM en mayo de 1942? Es evidente que
México se encontraba en estado de guerra, porque asi lo habia declarado el
presidente, pero ;verdaderamente el pais estaba en riesgo? México no vivid
una situacién de auténtico peligro, ni existié la posibilidad de convertirse en
campo de batalla o siquiera de ser atacado (Velasco, 1945: 166). Es por esto
por lo que De Acha (1987: 378) declara que la suspensién de garantias y todos
los actos que de ella derivaron fueron manifiestamente inconstitucionales. En
nuestra opinién nos adscribimos a esta postura, aunque pueda resultar
polémica, ya que la condicién de posibilidad del art. 29 jamads se aprecid, al no
encontrarse México en mayo de 1942 en situacién de invasién, ni de pertur-
bacién grave de la paz publica, ni de cualquier otra que pusiera a la sociedad
en grave peligro o conflicto, que son los supuestos que este articulo prevé. En
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todo caso, cuando se puso a la sociedad en grave peligro fue al declarar el
presidente Avila Camacho la guerra a las potencias del Eje, ya que el motivo
alegado (hundimiento previo de dos buques petroleros por parte de Alemania)
suponia mds un ataque al suministro de los Aliados que al propio México
(prueba de ello es que no sucedieron en las costas de México, sino en las de
Florida y Cuba); y, de hecho, asi result6, porque entre junio y septiembre
de 1942, ya declarada la guerra, los submarinos alemanes hundieron cuatro
buques mexicanos mds, esta vez si, frente a las costas mexicanas. Estos hechos
cuestionan que se trate de «reiterados actos de agresién en contra de nuestra
soberania» como expone el 3. considerando del Decreto de Declaracién de
Guerra de 28 de mayo de 1942. Poniendo esto en perspectiva con cuales-
quiera otras de las situaciones anémalas en las que se valoré la activacién del
art. 29 sin realizarse (las cuales fueron sefaladas en el apartado anterior),
resulta todavia mds incoherente. A aquellas debemos sumar la crisis del
coronavirus, que, a todas luces, supuso una amenaza mds real a la normalidad
del dia a dia de cualquier mexicano y a su supervivencia e integridad fisica que
la declaracién de guerra a los paises del Eje durante la Segunda Guerra
Mundial.

Pero la falta de presupuesto valido para su puesta en marcha no fue la
Gnica anomalia que nos dejé esta coyuntura. Aunque el Decreto de Suspensién
de Garantias de 2 de junio de 1942 incluia la autorizacién del presidente para
legislar «en los distintos ramos de la administracién publica», lo hacfa en su
art. 5, mientras que era en su art. 1.° donde se suspendian (que no restringfan)
las garantias constitucionales. Por ello, quien verdaderamente suspendié las
garantias individuales fue el Congreso y no el ejecutivo. (De la Cueva, 1945:
179-180). Ademis, pese al requisito explicitado en el art. 29 de la necesidad
de suspender las garantias por medio de prevenciones generales, el Decreto de
Suspensién de Garantias es del 2 de junio, mientras que la expedicién de la
Ley de Prevenciones Generales tuvo lugar el 13 de junio, lo que supuso una
suspension absoluta de garantias en ese lapso de tiempo. Esta suspensién «en
crudo» muestra la arbitrariedad absoluta con la que se condujo el ejecutivo, y
simboliza su autoritarismo y la deficiente praxis que se desarrollé en aquel
entonces. Lo pertinente hubiera sido Gnicamente la suspensién de aquellas
garantias que «fuesen obsticulo para hacer frente ripida y ficilmente a la
situacién» (De la Cueva, 1945: 13).

Respecto a la delegacién de facultades al ejecutivo, esta fue abiertamente
desproporcionada a la situacién —incluyendo aquellas de caricter tradicio-
nalmente estatal y no federal como la materia de arrendamiento (Pelayo,
2017: 343)—. Y, aun asi, se traspasaron fronteras competenciales (como el
mencionado ejemplo de la ley de juego y apuestas), que hicieron que algunos
caractericen la actuacién del presidente como de «dictador romano»
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(Brokmann Haro, 2011: 90): otra manifestacién mds de la extralimitacién del
ejecutivo legislando sobre aspectos que nada tenian que ver con la «emergencia»
(Carpizo, 1992: 299).

El dltimo de los malos usos de la experiencia 1942-1945 se relaciona con
la temporalidad: el art. 29 CPEUM establece «un tiempo limitado» para la
suspension, mientras que el Decreto de Suspensién de Garantias declaré su
vigencia para «todo el tiempo que permanezca el estado de guerra» (lo que de
por si ya implica la ausencia de un limite), lo cual no solo resultaba impreciso,
sino que ademds aquella fue ampliada «hasta treinta dias después de la fecha
de cesacién de hostilidades», mediante decreto de 14 de agosto de 1945,
circunstancia que, evidentemente, contradecia el requisito constitucional de
necesidad de «grave peligro o conflicto». Pero es que, ademds, también se
incumplié este decreto, ya que Japdn se rindié el 15 de agosto, y la conclusién
de la suspensién se instituy6 para el primero de octubre (art. 1 Decreto del
Congreso de la Unién que levanta la suspensién de garantias y reestablece el
orden constitucional, 1945) cuando correspondia hacerlo el 15 de septiembre.
Es debido a estas irregularidades que permanece la incertidumbre de si el
levantamiento de la suspensién operarfa automdticamente al término del
peligro (De Acha, 1987: 384), al vencimiento de la prérroga o mediante
declaracién de la autoridad. Otra drea de oportunidad para el legislador,
dentro de la cual nosotros nos adscribimos a la opcién menos lesiva con los
derechos humanos, es decir, el levantamiento ipso iure de las restricciones en
cuanto termine la condicién que las propicia.

Pese a las irregularidades y abusos que acabamos de detallar, De la Cueva
advertia en 1945 (1945: 6) sobre la rdpida aceptacién de esta nueva norma-
lidad. En este sentido, ante la singularidad de la situacién, el procurador
general de la Republica, Aguilar Maya (1944: 9), se aprestaba a aclarar que
aquella coyuntura de suspensién de garantias no significaba el abandono del
Estado de derecho. Aunque, a la luz de lo que acabamos de exponer supra,
cueste bastante creerlo.

Los defectos y extralimitaciones producidos en la tnica vez que el art. 29
CPEUM se ha accionado se postulan como la causa de la negativa a su puesta
en marcha en ninguna de las otras oportunidades, ya referidas y manifiesta-
mente mds idéneas, que se han planteado para su aplicacién. Aunque de facto
se venga administrando un derecho de excepcionalidad en amplias zonas de
México®, lo cierto es que el art. 29 yace como letra muerta en la Constitucién

26 En ocasiones y circunstancias determinadas se ha aplicado un estado de excepcién de
Jacto sin necesidad de declaratoria formal de ningun tipo. Es lo que expresa Fix-Za-
mudio (2004: 857), y lo que Giles y Cruz (2019: 16) denuncian cuando sefalan las
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mexicana. Por tanto, no parece tanto un sintoma de estabilidad constitucional
y progreso democrdtico como afirmaba Carpizo (1992: 301), sino mds bien lo
contrario: una enorme falta de madurez democrética y una mds de las vulne-
raciones al Estado de derecho que tan frecuentemente se dan en nuestro pais.

Es claro que la causa principal de esta situacién es la falta de voluntad
politica para aprobar la esperada Ley Reglamentaria del articulo 29, ya que
ningtin gobierno ha querido abordar un tema potencialmente espinoso. Es
por ello por lo que, cuando en 2011 la reforma constitucional abrié la posibi-
lidad de acometer mejoras, muchos vieron una oportunidad para «reconstruir»
esta cuestién (Pelayo, 2017: 330).

Es cierto, que la modificacién de 2011, que trajo consigo la adicién de
cuatro pdrrafos mds al art. 29, supuso una mejora sustancial de la situacién
precedente y la solucién de algunos de los problemas senalados: se produjo
una aclaracién en cuestién de los derechos que nunca podrin restringirse ni
suspenderse (segundo pdrrafo) consecuencia de su vinculacién al catdlogo de
la CADH; también se enfatizd la motivacidn de la restriccién o suspensién en
los términos recogidos en la propia Constitucién y se incluyé la proporciona-
lidad de esta respecto al peligro al que se hace frente (tercer pdrrafo). La
inclusién de la actuacién de la SCJN significé, en principio, un reforzamiento
del control a los posibles desvios autoritarios del ejecutivo, pero también
augura nuevas incognitas en cuanto a su papel (Garcia Ramirez, 2011: 833).

Sin embargo, ninguno de estos avances hizo que el art. 29 volviese a
aplicarse. La cronificacién de la falta de su ley reglamentaria lastra su posible
activacién, desapareciendo esta figura por completo de la prictica constitu-
cional. Poco importa a nuestros legisladores y gobiernos que el plazo de un
afio fijado en el articulo cuarto transitorio del decreto de modificacién consti-
tucional haya caducado hace mds de una década; o que en el art. 30 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) se establezca que
solo la ley formal expedida por el legislativo tiene la aptitud de restringir
derechos y libertades contenidos en la propia CADHj incluso que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) abundase en ello en su
Opinién Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986, y que, por lo tanto,
suponga un incumplimiento de lo exigido por la CADH (Uribe Benitez,
2016: 71). La Ley Reglamentaria del articulo 29 se ha convertido en uno de
esos propdsitos que ya nadie espera ver cumplido. Su frustrado proceso legis-

actividades del Ejército en labores de seguridad piblica sin la respectiva declaracién de
suspensién en los mandatos de Diaz Ordaz, Echeverria (casos de lucha contra la insur-
gencia y revueltas estudiantiles), Salinas (combate al zapatismo en Chiapas) y, mds
recientemente, con Calderén y Pena en la llamada «guerra contra el narco».
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lativo ya ha sido relatado en el apartado anterior, y poco se conoce de su
contenido. No obstante, la doctrina fantaseé desde el principio con una
norma similar a muchas de derecho comparado, las cuales abarcan emergencias
concretas y no un peligro genérico y amorfo (Pelayo Moller, 2017: 358), a las
que suelen asociar distintos grados en el nivel de restriccién de derechos en
funcién de la causa (catastrofes naturales, crisis sanitarias, alteraciones de
orden publico, o agresiones militares, entre otras), asi como diferentes
mecanismos de activacién y control.

El fracaso de la tramitacién de esta norma provoc cavilaciones tan
premonitorias como las que se hacian Giles y Cruz (2019: 31), cuando en
2019 —en plenas visperas de lo que entonces no se intufa como peligro
inminente— se preguntaban «;qué pasaria si el dia de mafiana comenzara la
propagacién de una epidemia mortal u ocurriera alguna catdstrofe natural de
enormes dimensiones, o alguna otra situacién de consecuencias letales que a
todas luces configurara y ameritara la procedencia de la suspensién de
garantias?».

Sin embargo, esta pregunta ya habia sido respondida diez anos antes
cuando en 2009 la epidemia de gripe HIN1 fue enfrentada con la AEMS
derivada del derecho de excepcionalidad previsto en el art. 73, fraccién XVI.
Este mecanismo, que remite a la legislacién ordinaria (Ley General de Salud),
se erige como un salvavidas ante la inactividad de la opcién del 29 CPEUM,
aunque es deudor de algunas dreas grises que preferimos examinar en un
apartado exclusivo.

IV. ANALISIS DE LAS AREAS GRISES DE LA AEMS

En 2009, con motivo de la epidemia provocada por el virus de la influenza
AHI1NTI, el ejecutivo decret6 una serie de medidas entre las que se incluian el
aislamiento de personas (art. 2, fraccién I, del Decreto por el que se ordenan
diversas acciones en materia de salubridad general, para prevenir, controlar y
combatir la existencia y transmisién del virus de influenza estacional
epidémica), la restriccién de la libertad de movimientos (fraccién IV), la
clausura de locales o centros de especticulo a fin de evitar las congregaciones
de personas (fraccién VIII) o la regulacién del trdnsito terrestre, maritimo y
aéreo (fraccién X). Todas ellas establecian un régimen de suspensién de
garantias®, sin embargo, no se habfan impuesto mediante la aplicacién de lo
dispuesto en el art. 29 CPEUM, sino que lo habfan hecho con base en el

27 Todavia entonces recibia esta denominacién.
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art. 73, fraccién XVI, bases 2.2 y 3.2, y el titulo décimo de la Ley General de
Salud, denominado «Accién Extraordinaria en Materia de Salubridad»
(AEMS).

Posteriormente, en 2020, ante la crisis provocada por el COVID-19, las
autoridades mexicanas volvieron a recurrir a este instrumento, llamado por
algunos «emergencia sanitaria» (Barcelé, 2020a: 68) y por otros «dictadura
sanitaria» (Dorantes, 2012: 398) (a similitud del francés étar durgence
sanitaire). Este artefacto del derecho de excepcionalidad mexicano resulta
atipico por varias razones. Por un lado, su falta de regulacién constitucional
directa y su remision a la legislacién ordinaria encuadrado dentro de la Ley
General de Salud suponen una anomalia para una institucién de su cardcter y
atribuciones. Por otro lado, es capaz de imponer medidas de restriccién de
derechos (tales como confinamiento o aislamiento de personas, limitacién
de sus actividades, o la autorizacién de ingreso a domicilios particulares o
locales para realizar actividades de control y combate de la enfermedad) tanto
de cardcter sanitario como de cardcter financiero, presupuestal o logistico
(autorizacién de la libre disposicién de medios de transporte y las herramientas
que fueran necesarias a favor de los poderes publicos). Ademds, no requiere
aprobacién por parte del legislativo, ni establecimiento de un limite temporal
de vigencia de las medidas preventivas, ni fundar la proporcionalidad de estas
medidas respecto a la emergencia que las causa, ni prohibir la restriccién o
suspension de derecho o garantia alguna, ni tampoco someter a revisién de la
SCJN su validez o constitucionalidad. En definitiva, todas estas atribuciones
constituyen un serio riesgo para la supervivencia del Estado de derecho.

En un tiempo tan remoto como 1992, Arteaga (1992: 45) mantenia que
era obligatorio agotar esta instancia especifica antes de proceder a la suspensién
de garantias general del art. 29, presentdndose asi este método como un paso
previo necesario. Sin embargo, contemplado el rosario de amenazas al imperio
de la ley que acabamos de desgranar, no podemos estar de acuerdo con el
insigne jurista; pero, sobre todo, nos percatamos de que este no vislumbraba
en ese momento lo improbable que serfa conseguir jamds la activacién del 29
CPEUM.

En cualquier caso, en el entendido de la puesta en marcha de la AEMS
el ejecutivo no precisa del legislativo para atribuirse facultades de variada
indole (Barceld, 2020b: 111), ni tampoco tendrd que rendir cuentas ante el
Congreso durante la etapa que dure la situacién excepcional, ya que este
mecanismo es autosuficiente en este sentido, ademds de infiscalizable; y, por
supuesto, tampoco podrd el Congreso desposeer al ejecutivo de estas facul-
tades, puesto que no puede quitar lo que no ha concedido.

Del mismo modo, el titulo décimo de la Ley General de Salud que regula
la AEMS no recoge ninguna limitacién acerca de los derechos que pueden ser
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restringidos o suspendidos, cosa que si hace el 29 CPEUM después de la reforma
de 2011. De nuevo hay un vacio que permitiria un uso indebido y despropor-
cionado (no estd sometido al principio de proporcionalidad) por parte del
ejecutivo, tal que no existen medios para impedirselo (Cabanas, 2021: 663).

Ademds, al no estar vinculada la AEMS a las disposiciones de la CADH,
como si lo estd el 29 CPEUM desde 2011, el titular del ejecutivo también
tiene la posibilidad de suspender derechos de facto mediante la fachada de una
simple restriccién (Barceld, 2020b: 107); cuando lo acorde a derecho seria
acudir en paralelo al art. 29 para la correspondiente declaracién de suspensién
(Gonzilez, 2020: 104). Pero, como hay una laguna a este respecto, la AEMS
detenta la posibilidad hipotética de ejecutarla.

Otra diferencia respecto al instrumento del 29 CPEUM es que tampoco
estd contemplado el control por parte del poder judicial de los decretos
emitidos por el Gobierno durante la vigencia de la AEMS, ni por parte de la
SCJN ni de otros tribunales. Sin embargo, el parrafo 5. del art. 29 si prevé el
control de oficio e inmediato por parte de la SCJN. Otra fiscalizacién mds de
la que escapa esta herramienta, tratdindose esta vez de una vulneracién incues-
tionable del principio de separacién de poderes.

Y al fin llegamos a uno de los 6rganos mds fascinantes del ordenamiento
juridico mexicano, el Consejo de Salubridad General: una institucién sui
generis que no tiene parangén con alguna otra (Ferndndez, 2015: 182), depen-
diente directamente de la Presidencia de la Republica, regida por su propio
reglamento interno y con inmensas competencias recogidas en el larguisimo
art. 17 dela Ley General de Salud, muchas de las cuales implican una excepcién
al principio de divisién de poderes debido a la enorme capacidad normativa
que comportan (Serna, 2020: 100), suplantando asf al legislativo.

Su composicién se integra por el secretario de Salud, quien lo presidird,
el titular de la Secretaria de dicho Consejo y las personas integrantes titulares
que su reglamento interior determine, dos de los cuales serdn titulares de la
Academia Nacional de Medicina y de la Academia Mexicana de Cirugia (art.
15 Ley General de Salud).

En resumen, que la via prevista en el art. 73, fracciéon XVI, CPEUM y la
Ley General de Salud para las emergencias de cardcter sanitario, conocida
como AEMS, constituye, desde el punto de vista de un poder ejecutivo desen-
cadenado, un método mucho mds 4gil y cémodo que la aplicacién del derecho
de excepcionalidad del art 29. A cambio, el precio a pagar es altisimo: liberado de
los controles y contrapesos que suponen la fiscalizacién del Congreso y de la
Suprema Corte, y sumado a las amplias atribuciones con que se ha dotado a
la Secretaria de Salud y al CSG para suspender o limitar derechos y garantias,
el ejecutivo cuenta con un poderoso instrumento que se unge como un
auténtico agujero negro para el Estado de derecho.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 29(1), pp. 225-255



DEFICITS DEL DERECHO DE EXCEPCIONALIDAD MEXICANO Y RETOS... 247

Lejos de ser una alternativa mds reposada y reflexiva al art. 29, supone
una versién mds agreste e indémita, sobre todo por lo que hace a la falta de
controles. Se consagra como una via mds préctica, si. Pero obviamente también
como un instrumento potencialmente violatorio de principios constitucio-
nales bdsicos como la separacién de poderes y una puerta abierta a los abusos
del poder y la tirania, que requiere urgentemente una regulacién que acabe
con la arbitrariedad que indudablemente destila.

V.  CONCLUSIONES

Desde comienzos de marzo de 2020%, durante una coyuntura incom-
parable hasta la fecha, como fue la propagacién de una pandemia de alcance
mundial, en el derecho comparado se opté mayoritariamente por la imple-
mentacién del derecho de excepcionalidad, el cual incluia algtin tipo de
limitacién de derechos, y que recibia distintos nombres en cada pais (estado
de excepcién, emergencia, alarma o andlogo), teniendo efectos asimilables.
Este fue el caso de varios Estados europeos®, los cuales, segtin datos de la
Comisién de Venecia (2020: 9-14), decretaron el derecho de excepciona-
lidad recogido en sus constituciones bajo diversas nomenclaturas®, o en su
legislacién general® (incluso en el caso de Francia se creé ad hoc un nuevo
tipo de estado de emergencia sanitario®). Otros eligieron no acudir a este
método, e impusieron medidas legales de restriccién de derechos no tan
rotundas®. Solo en el caso de Suecia se confié la lucha contra la pandemia a
recomendaciones y otros instrumentos de soft law (Sieira, 2021: 464). Por
otro lado, en Estados Unidos el Gobierno federal declaré la emergencia
nacional a través de la Proclamacién 9994 con base en la National
Emergencies Act de 1976, imponiendo medidas de limitacién y restriccién
de derechos, aunque dejando amplio margen de actuacién a los estados
dentro de sus propios dmbitos.

28 En el caso de Italia desde el 31 de enero: Delibera del Consiglio dei Ministri, 31
gennaio 2020, Dichiarazione dello stato di emergenza in conseguenza del rischio

sanitario connesso all'insorgenza di patologie derivanti da agenti virali trasmissibili.
29

30

Para el caso concreto de Espana, nos remitimos a Latorre (2020).

Espafia, Estonia, Finlandia, Hungrfa, Luxemburgo, Rumania y Reptblica Checa
mediante declaracién del ejecutivo; Bulgaria y Portugal, del legislativo.

31 Alemania, Eslovaquia, Francia, Italia y Lituania.

32 LOI n°2020-290 du 23 mars 2020 d’urgence pour faire face a I'épidémie de Covid-19.
33 Austria, Bélgica, Croacia, Chipre, Dinamarca, Eslovenia, Grecia, Irlanda, Lituania,

Malta, Paises Bajos, Polonia y Reino Unido.
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En México, el Gobierno emitié una serie de normas que decretaban
limitaciones en derechos fundamentales como la libertad de trénsito y de
reunién, la suspensién de actividades no esenciales y la subordinacién
de bienes y servicios a las necesidades médicas. Estos decretos y acuerdos del
ejecutivo eran producto de la activacién de la AEMS, fundamentada en los
arts. 4 y 73, fraccién XVI, bases 2.2y 3.3, de la CPEUM, y en el titulo décimo
de la Ley General de Salud. Se eludia asi recurrir al método previsto en el art.
29 CPEUM, el cual estd inhabilitado en la practica hasta que se promulgue su
ley reglamentaria, ademds de parecer reservarse solo para las grandes ocasiones
(Fix-Zamudio, 2004: 835-852), y se optaba por la respuesta que ya se habia
aplicado en 2009 con la epidemia de gripe HIN1. En este sentido, dos
emergen como las razones principales por las que se opt6 por aplicar la AEMS
en lugar del 29 constitucional:

— Indefinicién legislativa: al no existir la ley reglamentaria que desarrolle
el art. 29, este aparece como un articulo olvidado, lo que hace que
«practicamente estd descartado ante cualquier emergencia o peligro
que pueda surgir» (Pineda, 2022: 106). Esto significa que la ausencia
de la tan demorada ley reglamentaria inutiliza en la prictica la
activacion del estado de excepcién en México. Ningin Gobierno
optaria en estas circunstancias por su aplicacién, lo que evidencia un
déficit peligroso para nuestro sistema democrdtico: el vacio en torno
aesta institucién deja inerme al Gobierno ante eventuales emergencias
o perturbaciones graves de la paz publica.

— La eleccién del atajo previsto en la fraccién XVI del art. 73 constitu-
cional en lugar del 29 constitucional proporciona al ejecutivo un
método mds 4gil y rdpido para decretar las medidas correspondientes.
Ya que por esta via se escapa del control que implica la revisién de
oficio por parte de la SCJN (que debe pronunciarse sobre la constitu-
cionalidad y validez de la suspensién o restriccién de derechos y
garantias en el caso del art. 29) y de la autorizacién del Congreso (que
en el art. 29 debe aprobarla), esquivando asi el sistema de balances y
contrapesos disefiado para atenuar un potencial hiperpresidencia-
lismo o deriva autoritaria, entre tanto le garantiza un amplio espectro
de actuacién.

Por otro lado, la Gnica vez que el art. 29 CPEUM se ha activado no habia
fundamento constitucional para ello, y ademds en su ejercicio se cometieron
una retahila de irregularidades, vulneraciones de la ley y de abusos de poder
que invitan a desconfiar de su aplicacién (al menos mientras no entre en vigor
su esperada ley reglamentaria). De hecho, desde aquella funesta ocasién, los
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distintos Gobiernos se han conducido con prudencia a la hora de accionar
esta opcion (Salazar, 2013: 229-257), aun cuando las oportunidades no han
faltado. Carpizo (1992: 279-280) acierta cuando apunta a una voluntad de
transmitir una apariencia de normalidad y tranquilidad, y de evitar el despres-
tigio nacional e internacional como causa de que las autoridades hayan
rehuido de la aplicacién del art. 29 CPEUM siempre que existié la ocasion.

Respecto al instrumento finalmente aplicado, la AEMS, aparenta ser un
modelo flexible («Nada por la fuerza, todo por la razén y el convencimiento»,
llegé a expresar el presidente Lopez Obrador®®), sin embargo, es un camino
que, en su actual configuracidn, estd plagado de vulneraciones al Estado de
derecho. La propia naturaleza del CSG resulta insostenible al depender direc-
tamente del presidente y contar con ambiguas facultades normativas que
constituyen una violacién de la separacién de poderes®™. Asimismo, porque
tampoco existe una ley que desarrolle las funciones de este organismo (mis
alld de su reglamento interior, o, tangencialmente, de la Ley General de Salud),
que delimite sus competencias y que aclare si sus facultades son legislativas o
puramente administrativas®.

Por si fuera poco, el art. 49 CPEUM presenta un aspecto calamitoso que
debe ser inmediatamente reformado para subsanar sus graves problemas de
redaccién y la laguna relacionada con el 73, fraccién XVI.

En conclusién, se configura en México un pobre panorama en lo que al
derecho de excepcionalidad se refiere: la Ley Reglamentaria del articulo 29 se
encuentra detenida sine die en su tramitacién parlamentaria y con augurios
poco esperanzadores de resolverse a corto plazo; mientras que la AEMS supone
un canto a la arbitrariedad y una falta de respeto al imperio de ley. Todo ello
nos aboca a un horizonte pesimista en cuanto al derecho de excepcionalidad
en México, el cual se caracteriza por ser desfasado, insuficiente y potencial-
mente nocivo. Hay quien, como Cérdenas (2021: 102), va mds alld y adjetiva
directamente la regulacién mexicana de los estados de excepcidén como «inexis-
tente o profundamente deficiente».

34 Conferencia de prensa matutina del dia 19 de mayo de 2020.

3 Art. 9 del Reglamento Interior del Consejo de Salubridad General de 11 de diciembre
de 2011.
36 Cardenas (2021: 99-100) propone lo siguiente: «La futura ley reglamentaria podria
regular los alcances de la emergencia y las facultades administrativas de cardcter
general y particular que tendria el Consejo. Seguramente, al igual que en materia de
suspensién de derechos y garantias, la SCJN deberfa tener facultades de control
constitucional de oficio para revisar las determinaciones generales y abstractas del
Consejo de Salubridad General, y el Congreso de la Unién deberia tener atribuciones

de control parlamentario sobre estas decisiones».
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Independientemente del pesimismo con que se perciba la situacion, la
realidad es que esta se erige como un amplia drea de oportunidad; y, precisa-
mente por ello, deberiamos aprovechar la ocasién que nos brinda la experiencia
pandémica y el aprendizaje que hemos podido extraer de ella para actuar
rapidamente sobre estos déficits: por un lado, exhortando a nuestros legisla-
dores a aprobar definitivamente la Ley Reglamentaria del articulo 29 CPEUM;
y; por otro, promulgando normativa que desarrolle la regulacién de las facul-
tades del CSG para aclararlas, precisarlas y también definir la naturaleza de
este organismo. Asimismo, en lo relativo a la AEMS, se deben solventar las
deficiencias sefialadas en materia de temporalidad y de control y fiscalizacién
por parte del Congreso y de la SCJN. Las propuestas de Cabanas (2021:
669-670; 2022a: 474) son un magnifico aporte en ese sentido.

Estas medidas deberian tener el respaldo de un marco constitucional que
otorgue certeza a la poblacién y que esté acorde a la vanguardia internacional,
méxime en tiempos en que las demandas de justicia por parte de la ciudadania
son cada vez mds presentes, asi como la critica para con la arbitrariedad de las
autoridades. Desde la autoria de este trabajo, entendemos que los constitucio-
nalistas mexicanos hemos perdido una oportunidad de oro para reanudar la
discusién acerca de la delimitaciéon y concrecién del derecho de excepcién?.
Vaya desde aqui esta humilde aportacién.
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