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EL DERECHO DE EXCEPCION: RECURSO DEMOCRATICO ANTE LA PANDEMIA COVID-19 EN MEXICO

THE RIGHT OF EXCEPTION: DEMOCRATIC RECOURSE TO THE COVID-19 PANDEMIC IN MEXICO
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RESUMEN

Ante situaciones de emergencia como las que estdn sufriendo muchos paises en el mundo debido a
la pandemia por COVID-19, es necesario reflexionar sobre la figura juridica del estado de excepcién y
su relacién con la democracia, todo ello a partir de la regulacién juridica internacional en la que
Meéxico figura como Estado Parte y también de su regulacion constitucional y legal interna que fue
aplicada para hacer frente a dicha emergencia sanitaria. Asi, bajo el método documental se
reflexiona sobre el caso mexicano acerca de la no suspensién o restriccién en el ejercicio de los
derechos y garantias que prevé el articulo 29 de su Constitucion Politica, y, por el contrario, la
aplicacion de normas constitucionales y legales distintas. Se concluye que en situaciones
«anormales», las categorias democraticas deben aplicarse como un pardmetro general en toda
aquella situacidn estatal cuyas caracteristicas sean de excepcionalidad y que le representen una
emergencia que amenace su seguridad, lo anterior con base en una «excepcion democratica»
apoyada en la consciencia ciudadana, mdas alld del cumplimiento formal de lo establecido

juridicamente y de la actuacidon del Estado a través de sus érganos e instituciones.
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pandemia.

ABSTRACT

In emergencies such as those suffered by many countries in the world due to the COVID-19
pandemic, it is necessary to reflect on the legal status of the state of emergency and its relationship
with democracy, all from the international legal regulation in which Mexico is listed as a State party
and also of its internal constitutional and legal regulation that was applied to address that health

emergency. Thus, the documentary method reflects on the Mexican case on the non-suspension or
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restriction in the exercise of the rights and guarantees provided for in Article 29 of its Political
Constitution, and, on the contrary, the application of different constitutional and legal rules. It is
concluded that in «abnormal» situations, democratic categories should be applied as a general
parameter in all that state situation whose characteristics are exceptional and representing it an
emergency that threatens its security, the above based on a «democratic exception» based on citizen
conscience, beyond the formal compliance with the legally established and the action of the State

through its bodies and institutions.

Key words: Right of exception, State of emergency, Democracy, health emergency, pandemic.

I. INTRODUCCION

Queda claro que en México no se aplicd el articulo 29 constitucional, es decir, no se declard
una suspensién ni una restriccion en el ejercicio de los derechos y las garantias para hacer frente
«rapida y facilmente» a la pandemia por COVID-19, lo cual lleva a preguntarnos dos cosas: 1) éson
democraticamente pertinentes las medidas e instrumentos «extraordinarios» implementados por el
gobierno de México para hacer frente a la pandemia? y 2) éfue democraticamente adecuado no
realizar declaratoria alguna de restriccion o suspension en el ejercicio de derechos y garantias, a
pesar de que en la practica si hubo tales restricciones? Es decir, {era democraticamente necesario
hacer la declaratoria de suspensidn en el ejercicio de derechos y garantias que establece el articulo
29 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) para hacer frente a la
pandemia por COVID-19 en México? Por ello, es importante el marco juridico, tanto constitucional
como convencional, relacionado con la declaratoria de los estados de excepcién o con aquellas
situaciones de hecho que impactan en lo juridico al interior de los estados y cuyo efecto es andlogo a
esas situaciones excepcionales, como la suspensién de derechos o las declaraciones de emergencia
(en este caso sanitaria), asi como algunos instrumentos internacionales que los interpretan y aclaran.

En México no se aplicd la suspensién en el ejercicio de derechos y garantias que se
establecen en el articulo 29 de su Constitucién, en cambio, se aplicd otro precepto constitucional (el
articulo 73 en su fraccién XVI) asi como la Ley General de Salud y otros cuerpos normativos
relacionados con las atribuciones del presidente de la Republica, de la Secretaria de Salud y del
Consejo de Salubridad General; con fundamento en lo anterior, el gobierno de México establecié una
serie de medidas e instrumentos restrictivos con la finalidad de hacer frente a la pandemia, las cuales
podrian considerarse como lesivas de otros derechos y libertades incluso fundamentales. Lo anterior

significa que, no obstante la no utilizacion del referido articulo 29 (el mas adecuado, prima facie, para

Revista de Direito da Cidade, vol. 13, n2 2. ISSN 2317-7721. pp.564-587 565



Revista de Direito da Cidade vol. 13, n2 2. ISSN 2317-7721
DOI: 10.12957/rdc.2021. 54111

afrontar la pandemia) y por ende la no declaracidon formal de una suspensidén en el ejercicio de
derecho y garantias (Estado de Excepcidn), con la aplicacidon de esos otros preceptos constitucionales
y legales, y considerando los efectos en la realidad social, se tuvo de hecho un Estado excepcional
con los efectos inherentes al mismo pero bajo otra modalidad juridica que pretende no ser de tan
estricta aplicacion como lo ordenado por el articulo 29 (o, incluso, los instrumentos internacionales)
y cuya finalidad fue (al menos en el discurso) salvaguardar otros derechos humanos. Por ello, se
destaca la importancia de que los valores y principios democraticos sean las directrices en la
implementacion de un Estado de Excepcion, ya sea formal o factico, lo que obliga a la autoridad, por
un lado, a equilibrar las restricciones establecidas como instrumentos para afrontar la pandemia vy,
por el otro, a que la ciudadania participe activa pero sobre todo conscientemente en el acatamiento
de esas medidas que, aunque restrictivas de ciertos derechos y libertades fundamentales, tienen la

finalidad de salvaguardar otros de mayor importancia, como la salud y la vida.

1. LA SUSPENSION DE DERECHOS Y LA DECLARATORIA DEL ESTADO DE EXCEPCION

Los estados contemporaneos que cuentan con una regulaciéon constitucional y con un
sistema democratico tienen también a su disposicién una serie de instrumentos juridicos que les
permiten poder salvaguardar los derechos de las personas y también sus libertades, de tal manera
que todo el entramado estatal se encuentra disefiado para esas dos grandes finalidades,
independientemente de que también existen instrumentos (mas generalmente llamados pactos o
convenciones) de caracter internacional en los que se establecen algunas otras reglas juridicas cuya
finalidad es también la proteccidn de esos derechos y libertades. Sin embargo, ese cumulo de normas
y de reglas que estan formalmente expresadas en esos instrumentos y que estructuran a los estados
democraticos, suelen no ser suficientes ante aquellos casos en los que la norma juridica no tiene
prevista ninguna solucion. Es decir, la estructura estatal estd disefiada para otorgarle a los estados un
funcionamiento dentro de circunstancias normales, pero en aquellos casos en los que la norma
(tanto internacional como constitucional o legal) no prevé la posible solucidn, es decir, para aquellos
casos de «anormalidad» o de «excepcidon», se debe también aplicar una solucién, ya que no puede
dejarse insoluto, es decir, que la excepcionalidad no es justificacion suficiente para no buscarle una
solucion, y por eso, dicha solucidn surge (o puede surgir, ya que la propia norma juridica que prevé
casos normales lo permite) de las autoridades que detentan el poder publico en el momento en el
qgue la excepcién ocurre o en el momento en el que se requiere, pero la solucién no surge de la

norma (ya que esta prevé circunstancias normales) sino que surge directamente de la conciencia e
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inteligencia de esas autoridades a las cuales la norma les da la atribucién de disefar la solucion en el
momento extraordinario en el que se requiera.

En casos excepcionales, la finalidad es salvaguardar los derechos y libertades de las personas,
pero también lo es —y lo ha sido— proteger el funcionamiento del propio Estado. Lo primero a través
del constitucionalismo y de la democracia como forma de gobierno, y lo segundo a través de otros
mecanismos que histéricamente han ido desde los regimenes dictatoriales, pasando por los llamados
estados de sitio, suspensiones de garantias o, de plano, «estado de excepcidon», pero también estan
los llamados estados de alarma.? En el caso de los estados de sitio,® son generalmente declarados
ante circunstancias también excepcionales o extraordinarias relacionadas con la guerra y con las
fuerzas armadas, ya que puede otorgar facultades a las fuerzas armadas para ejecutar determinados
actos de represion y, en general, tiene —como uno de sus efectos juridicos— la suspension de las
garantias establecidas constitucionalmente o, incluso, de los derechos humanos o fundamentales.

Todas esas declaratorias estan derivadas de situaciones o circunstancias «anormales» o
«excepcionales», en las que generalmente se deja al titular del poder ejecutivo la discrecionalidad de
imponerlas, con el frecuente requisito de que el respectivo poder legislativo o el judicial, o ambos, lo
autorice desde sus respectivas funciones. También existe el caso de la emergencia sanitaria,
denominado como «emergencia de salud publica de importancia internacional» (ESPII)* el cual puede
provocar la implementacién de una cuarentena® que desde el punto de vista médico podria tener
una justificacién adecuada relacionada con la salud de las personas, pero que desde la perspectiva de
los derechos (sobre todo de los derechos humanos) podria tener ciertas implicaciones. En México, el

articulo 29 de su Constitucidn Politica establece que:

En los casos de invasidn, perturbacion grave de la paz publica, o de cualquier
otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el
Presidente (..), con la aprobacién del Congreso (..) podra restringir o
suspender (...) el ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen obstaculo

2 Por ejemplo, el articulo 116, parrafo 2, de la Constitucidn Espafiola (1978) establece que «El estado de alarma
serd declarado por el gobierno mediante decreto (...). El decreto determinara el ambito territorial a que se
extienden los efectos de la declaracion», o también la suspensidon de derechos que procedera cuando se
acuerde la declaracion del estado de excepcion o de sitio en los términos establecidos en su Constitucion.

3 Como ejemplo, el articulo 23 de la Constitucidn de la Nacion Argentina (1994) establece que «En caso de
conmocion interior o de ataque exterior que ponga en peligro el ejercicio de esta Constitucidn (...), se declarara
en estado de sitio la provincia o territorio en donde exista la perturbacién del orden...».

4 De acuerdo con el Reglamento Sanitario Internacional (2005) de la Organizacién Mundial de la Salud, una
ESPIl es «...un evento extraordinario que (...): i) constituye un riesgo para la salud publica de otros estados a
causa de la propagacion internacional de una enfermedad, y ii) podria exigir una respuesta internacional
coordinada».

5 Cuyo significado es, de acuerdo con el Reglamento Sanitario Internacional (2005), «la restriccion de las
actividades y/o la separacion de las demas de personas que no estan enfermas, pero respecto de las cuales se
tienen sospechas (...), de forma tal que se prevenga la posible propagacion de la infeccion o contaminacion».
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para hacer frente, rapida y facilmente a la situacion; pero deberd hacerlo por
un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la
restriccion o suspensidén se contraiga a determinada persona...(Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917).

Como se puede observar, la finalidad de la restriccidn o suspensidon establecida en ese
precepto constitucional es la de facilitar la posibilidad de hacer frente, rapida y facilmente, a la
situacion que constituya un grave peligro, y es aqui donde surge la siguiente interrogante: ¢éla
pandemia por COVID-19 constituye un grave peligro para México? Queda claro que no es una
invasion, tampoco constituye un evento de perturbacion grave de la paz publica, pero ése trata de
una situacion que pone a la sociedad en grave peligro? En caso afirmativo, el articulo 29
constitucional podria aplicarse, desde luego, pero su aplicacion depende de la decision del
presidente de la republica (y eventual aprobacién del Congreso de la Unidn), ya que el precepto
citado establece claramente «podrd», contrario a «deberd», en cuyo caso solamente haria falta
corroborar la existencia de una situacion que «ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto», es
decir, solamente haria falta corroborar si la pandemia por COVID -19 implica o provoca dicha
situacidn de peligro. En el dmbito internacional se establecen las hipdtesis por las cuales se podra
hacer declaratoria de excepcidn, por ejemplo, el primer parrafo del articulo 27 de la Convencidn

Americana de Derechos Humanos (1969) establece que

En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la

independencia o seguridad del estado parte, éste podra adoptar disposiciones

que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la

situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion...

Y establece como una condicién para lo anterior que no se provoque una incompatibilidad

con otras obligaciones impuestas por el derecho internacional y que no impliquen discriminacion.
Asimismo, en el tercer parrafo de ese mismo precepto internacional, se establece la obligatoriedad
de que todo Estado Parte que aplique el derecho de suspension debera informarlo a los demas
Estados Parte de la Organizacién de los Estados Americanos, expresando «... las disposiciones cuya
aplicacion haya suspendido, de los motivos que hayan suscitado la suspensién y de la fecha en que
haya dado por terminada la suspensién». Por su parte, el articulo 4 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966) establece que los derechos pueden ser limitados
solamente «... en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto
de promover el bienestar general en una sociedad democratica...», lo que significa que si alguno de
los aspectos o caracteristicas de la democracia se ven vulnerados con la medida implementada, y

esto a su vez afecta al bienestar general, entonces dicha medida no debe ser aplicada.
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Por otra parte, también las expertas y autorizadas opiniones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos son una pauta importante para la reflexion y analisis del derecho de excepcidn;
en ese sentido, en el parrafo 18 de la Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987 (Corte
Interamericana de Derechos Humanos) se aclara que no se trata de una suspension de garantias en
sentido absoluto y tampoco se trata de una suspensidon de derechos, ya que «... siendo éstos
consustanciales con la persona lo Unico que podria suspenderse o impedirse seria su pleno y efectivo
ejercicio...», en el parrafo 19 de ese mismo instrumento se hace la aclaracién de que el articulo 27 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos se aplica solamente para situaciones excepcionales,
y en el parrafo 20 dice que la suspensidon de garantias puede ser, en ciertas ocasiones y bajo ciertas
circunstancias, el Unico medio para atender situaciones de emergencia y, sobre todo, para preservar
los valores superiores de la sociedad democratica y dice que dicha suspensiéon no puede estar
desvinculada del ejercicio efectivo de la democracia representativa,® en el parrafo 21 se alude a que
todos los derechos deben ser respetados a menos que haya circunstancias que justifiquen su
suspensidn, pero hay algunos que nunca pueden ser suspendidos, por ello, en el parrafo 22 se

establece que

La juridicidad de las medidas que se adopten para enfrentar cada una de las
situaciones especiales (..) dependerda, entonces, del caracter intensidad,
profundidad y particular contexto de la emergencia, asi como de la
proporcionalidad y razonabilidad que guarden las medidas adoptadas respecto

de ella.
En el parrafo 24 se prevé que la suspension de garantias no debe implicar la suspensién del
Estado de Derecho y los gobernantes deben continuar apegando su conducta a la legalidad. Por su
parte, el parrafo 41 de la opinidon consultiva OC-9/87 del 06 de octubre de 1987 (Corte
Interamericana de Derechos Humanos) también le otorga prevalencia al sistema democratico,
independientemente de que subsista una situacién de excepcionalidad: «... deben considerarse como
garantias judiciales indispensables que no pueden suspenderse, aquellos procedimientos judiciales,
inherentes a la forma democratica representativa de gobierno...». Ahora bien, resulta relevante la
sentencia recaida al caso Lawless vs. Ireland (1961), en la que se sostuvo que para justificar un estado
de excepcidn se necesita: 1. Que haya un escenario de excepcidn por crisis o por circunstancias de
emergencia; 2. Que dicha situacion perjudique a la totalidad de los pobladores; y 3. Que tal situacion

represente un peligor inminente para la vida de las personas en la sociedad respectiva. Asimismo, el

parrafo 47 de la sentencia recaida al caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador (2007), establece que

6 Ese «ejercicio efectivo de la democracia representativa» estd mencionado en el articulo 3 de la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos (1948).
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«Es obligacién del Estado determinar las razones y motivos que llevan a las autoridades internas a
declarar un estado de emergencia...».

Asimismo, también es importante, mutatis mutandis, la Observacién General nimero 297 del
Comité de Derechos Humanos de la Organizacidn de las Naciones Unidas (2001), en sus parrafos 1y 2
prevé que la suspension que oficialmente sea declarada en alguno de los estados parte, tenga sus
efectos también con relacién al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que hayan
suscrito, siempre que se cumplan una serie de requisitos, de los cuales resulta interesante el previsto

en el parrafo 4, donde se establece como requisito fundamental que:

...cualesquiera disposiciones que suspendan la aplicacion del Pacto (..) se
adopten en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacion.
Este requisito guarda relacion con la duracion, el dmbito geogrdfico y el alcance
material del estado de excepcion y de cualesquiera disposiciones excepcionales
aplicadas en razén de la emergencia...
Lo cual refleja, dice ese Pacto, «...un principio de proporcionalidad comun a las facultades de
suspensidn y de limitacidn...», pero lo que es de suma importancia es que no basta con la intrinseca y

evidente justificacion, sino que es indispensable el requisito de justificar la necesidad e idoneidad de

las medidas adoptadas:

...el solo hecho de que una suspension permisible de la aplicacion de una
determinada disposicion pueda de por si justificarse por las exigencias de la
situacion no elimina el requisito de que deba mostrase que las medidas
concretas adoptadas como consecuencia de esa suspensidén son necesarias en
razén de las exigencias de la situacion... (Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, 1966).

Otro aspecto importante se encuentra en el parrafo 17 de ese mismo documento, en el que
se prevé la notificacion como el medio de comunicacidon necesario para que se cumpla con la
importante funcion de mantener informados a los demas Estados Parte, lo cual también es
congruente con el derecho a la informacién de una democracia (y que también se debe aplicar en el
ambito nacional y no solamente en el internacional): «...Ia notificacién de los Estados Partes debera
incluir informacién detallada sobre las medidas adoptadas, una clara explicacién de los motivos por

los que se hayan adoptado, e ir acompafiada de una documentacidon completa sobre las disposiciones

juridicas...», y agrega que, en caso de requerir medidas adicionales a las originalmente establecidas

7 Ya que este documento se refiere exclusivamente a la suspensién en cuanto a las obligaciones derivadas del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (2001), pero que son pertinentemente aplicables a casos
nacionales.
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(o de terminarse la suspension), es necesario que se realice una nueva notificacion con las
caracteristicas mencionadas.

Ahora bien, «xnormalidad» es la cualidad o la condicidon de «normal», es un objeto que, por su
naturaleza, forma o magnitud, se ajusta a determinadas normas que fueron establecidas
previamente, mientras que «excepcion» es aquello que se aleja de la regla o de la condicidn general
de los demds objetos de su especie. Todo aquello que contraria a lo normal, es decir, todo lo que no
se ajusta al estado normal de las cosas o a las normas que han sido establecidas para su
funcionamiento y existencia, se aleja de la regla o de la condicidon general y se convierte en
excepcional, o sea, se trata de un estado o cualidad de las cosas que es contrario a lo normal, es
decir, es «anormal». Pero no solamente se cumple la condicién mencionada cuando dicho estado o
cualidad de las cosas es contrario, sino que basta con que sea diferente para que se pueda configurar
una excepcion, ya que la propia regla (o norma) que establece la «normalidad», lo hace de manera
puntual, a menos que en la propia regla se establezca la permisiéon de una estado del objeto
diferente con lo que, incurriendo el estado de cosas en esa circunstancia, estaria entonces dentro de
la normalidad y no podria considerarse dentro de la anormalidad y, por ende, no se trataria de una
excepcion. Por ello, todas las formas en las que se lleven a cabo declaratorias de estados de
emergencia, toques de queda, érdenes de confinamiento, etc., son variantes de la misma especie: la

excepcion a la regla.

1I. EL EJERCICIO DEL DERECHO DE EXCEPCION DURANTE LA PANDEMIA EN MEXICO.

A fines del afio 2019 las autoridades de salud de China dieron a conocer que en la ciudad de
Wuhan, provincia de Hubei, se presentaron 27 casos de Sindrome Respiratorio Agudo cuya causa no
se conocia y para el 7 de enero de 2020 informaron que el posible causante era un nuevo coronavirus
denominado 2019-nCoV; a partir de ese momento se desataron una serie de casos de contagios en
varios paises del mundo que llevaron a las autoridades sanitarias internacionales a declarar la
existencia de una pandemia que provocé una emergencia sanitaria por el llamado COVID-19% en el
mundo, lo cual ha dado lugar a una serie de medidas de caracter estatal, impuestas por los gobiernos
democraticos en turno, que van desde las constitucionalmente permitidas, hasta aquellas que, a
pesar de considerarse necesarias, se miran con recelo por ser excesivas en cuanto a legalidad

(algunas por defecto, pero la mayoria por exceso en las medidas). En México, la emergencia fue

8 El 11 de marzo de 2020 el director general de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), Tedros Adhanom
Ghebreyesus, declaré que el coronavirus Covid-19 pasé de ser una epidemia a una pandemia (Forbes México,
2020.
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declarada mediante sesidn plenaria del Consejo de Salubridad General (CSG), donde se establecen las

siguientes medidas:®

...no esenciales en los sectores publico, privado y social, con la finalidad de
mitigar la dispersién y transmision del virus SARS-CoV-2 en la comunidad (...) El
Gobierno de México reitera a la ciudadania la necesidad de abstenerse de
realizar actividades fuera de casa, mantener la sana distancia y las medidas
bdasicas de higiene, con el fin de evitar un mayor nimero de contagios...
(Consejo de Salubridad General declara emergencia sanitaria nacional a
epidemia por coronavirus COVID-19, 2020).

Por su parte, el Consejo de Salubridad General (Acuerdo por el que el Consejo de Salubridad
General reconoce la epidemia de enfermedad, 2020) reconocié la epidemia como «una enfermedad
grave de atencidn prioritaria» y refirié las medidas necesarias para hacer frente a la situacién en
consenso con las demas autoridades y entidades, lo cual nos da cuenta de que se tuvo la intencidn de
cumplir con el mandato de precisidn en cuanto a los estados de excepcidn, aun sin ser declarado asi.
En ese primer momento se dispuso la implementacion de planes de reconversidén y expansion
hospitalaria para garantizar la atencién oportuna de los casos que requirieran hospitalizacion.
Posteriormente, la Secretaria de Salud (Acuerdo por el que se establecen las medidas preventivas
gue se deberan implementar, 2020) acordé la implementacién de la llamada «Jornada Nacional de
Sana Distancia» como una medida preventiva que consistié en el distanciamiento social para mitigar
la transmision del virus y en ese mismo documento se establecieron algunas medidas preventivas
con cargo a los sectores publico, privado y social.

El acuerdo anterior fue sancionado mediante decreto del Ejecutivo Federal (Decreto por el
gue se sanciona el Acuerdo por el que se establecen, 2020) en los términos legales previstos.
Posteriormente, el Consejo de Salubridad General declaré6 emergencia sanitaria la epidemia por
COVID-19 (Acuerdo por el que se declara como emergencia sanitaria por causa de fuerza mayor,
2020) y la Secretaria de Salud (Acuerdo por el que se establecen acciones extraordinarias para
atender la emergencia sanitaria, 2020) establecid diversas acciones extraordinarias para atender

dicha emergencia, entre las cuales se tienen: la «...suspensién inmediata, del 30 de marzo al 30 de

abril de 2020, de las actividades no esenciales...»'° y la no realizacidén de reuniones o congregaciones

% Inicialmente por un periodo del 30 de marzo al 30 de abril de 2020.

10 Dejando solamente en funcionamiento las actividades esenciales como aquellas directamente necesarias
para atender la emergencia sanitaria (todo el Sistema de Salud), las de abasto farmacéutico y equipo médico,
las de seguridad publica y proteccion ciudadana, procuracion e imparticidn de justicia y legislativa en los niveles
federal y estatal, sectores fundamentales de la economia, como recaudacién tributaria y distribucion de
energéticos y de agua potable y alimentos y bebidas no alcohdlicas, asi como supermercados otras similares,
también la operacion de programas sociales de gobierno.
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de mds de 50 personas aun siendo actividades esenciales,!! pero no se especificaron dos cosas
necesarias: 1) la razén fundamental para limitar algunos de los derechos fundamentales de las
personas (como el de reunion), y 2) la forma especifica de solucionar el problema de la reduccion en
las percepciones salariales derivado de la inasistencia «justificada» del trabajador no esencial (como
si se realizo en el acuerdo de la Secretaria de Salud del 24 de marzo); al final establece que dichas
medidas «... deberdn aplicarse con estricto apego a los derechos humanos de todas las personas»,
con lo cual se pretendioé establecer una férmula para solucionar el problema de la inevitable lesion a
algunos de esos derechos, pero sin la debida explicacién de los instrumentos necesarios.

Después, el 21 de abril, la Secretaria de Salud (Acuerdo por el que se modifica el similar por el
que se establecen acciones extraordinarias, 2020) amplid el plazo de la suspensién (cuyo término era
el 30 de abril del 2020) hasta el 30 de mayo de 2020 y el 14 de mayo del mismo afio (Acuerdo por el
que se establece una estrategia para la reapertura de las actividades sociales, educativas, 2020),
establecid un sistema para la evaluacidon semanal del riesgo epidemioldgico para la reapertura de las
actividades con base en tres etapas: 12) a partir del 18 de mayo con la reapertura de las actividades
en los municipios sin casos de COVID-19 y sin vecindad con municipios que si tengan esos casos, 22)
del 18 al 31 de mayo con acciones para la preparacién de la reapertura de las actividades generales
(protocolos sanitarios, capacitacion de personal, etc.), y 32) que inici6 el 12 de junio de acuerdo con
el sistema de semaforo por regiones (para la reapertura de actividades sociales, educativas y
econdmicas) y se establecieron como actividades esenciales la industria de la construccién, mineria y
fabricacién de equipo de transporte.l? Finalmente, las secretarias de Economia, de Salud y del
Trabajo y Previsién Social, asi como el Instituto Mexicano del Seguro Social (Acuerdo por el que se
establecen los Lineamientos Técnicos Especificos para la Reapertura, 2020), emitieron lineamientos

para la reapertura de las actividades econdmicas en el que se establecieron los siguientes cuatro

1 En ese mismo documento se exhortd a la poblacién que no participaba en esas actividades esenciales a
«...cumplir resguardo domiciliario corresponsable del 30 de marzo al 30 de abril de 2020...», dicho resguardo
fue definido como la «...limitacién voluntaria de movilidad, permaneciendo en el domicilio particular o sitio
distinto al espacio publico, el mayor tiempo posible...», (lo cual es congruente con la «exhortacién» de cumplir
con ese resguardo domiciliario; sin embargo, posteriormente establece que «El resguardo domiciliario
corresponsable se aplica de manera estricta a toda persona mayor de 60 afios de edad, [o con enfermedades
especificas] (...) independientemente de si su actividad laboral se considera esencial...», lo que puede resultar
incongruente, ya que se contraponen los vocablos «corresponsable» (el cual tiene una connotacidn voluntaria)
y «estricta» ( cuya connotacién es de obligatoriedad).

12 Con semaforo rojo las actividades en escuelas y espacios publicos quedaron suspendidas y solamente las
actividades econdmicas y laborales consideradas como esenciales se permitieron; con el semaforo naranja las
actividades escolares quedaron suspendidas, las de espacios publicos se permitieron solamente con aforo
reducido en lugares abiertos mientras que en lugares cerrados quedaron suspendidas y las actividades
econdmicas y laborales esenciales se permitieron asi como las no esenciales pero con operacién reducida; con
el semaforo amarillo las actividades escolares quedaron suspendidas, las actividades en espacios publicos con
aforo permitido en lugares abiertos y en lugares cerrados con restricciones y se permitieron todas las
actividades econdmicas y laborales, finalmente, con el seméforo verde se quitaron todas las restricciones.
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principios rectores: 1) Privilegiar la salud y la vida, 2) Solidaridad y no discriminacién, 3) Economia
moral y eficiencia productiva, y 4) Responsabilidad compartida (publica, privada y social).

Todo lo anterior da cuenta de la existencia de una verdadera situaciéon excepcional vy
emergente que motiva la implementacién de medidas igualmente excepcionales, aunque en el caso
mexicano no se realizd ninguna declaratoria de este tipo de manera formal pero si se implementaron
(como se puede ver) algunas medidas que podrian considerarse como excepcionales o como
consecuencia de una situacidn excepcional y su correlativa declaracién, lo cual se hizo bajo los
fundamentos legales que se tienen establecidos en el sistema juridico mexicano, como el uso de la
fuerza publica®® e incluso de las fuerzas armadas.*

En tal contexto de emergencia sanitaria puede resultar comprensible que los gobiernos, a
través de sus institutos y organismos de salud estatales, implementen acciones radicales para
procurar las medidas de distanciamiento que resultan restrictivas respecto al goce de ciertas
libertades personales que constitucionalmente estan protegidas, con lo que se podria cuestionar
acerca del potencial debilitamiento de la practica de los derechos humanos de los ciudadanos y de la
poblacién en general, asi como de la disminucién en el respeto de los mismos. El fundamento general
gue se adoptd en México para adoptar medidas excepcionales sin oficialmente establecer esa
situacidn, esta dado primeramente por la CPEUM(1917), que en su articulo 42 establece que toda
persona tiene derecho a la proteccidon a la salud y remite a la fraccién XVI de su articulo 73, donde
establece como una de las facultades del Congreso de la Unién la de dictar leyes sobre salubridad
general de la Republica; en la base 12 de esa misma fraccion se prevé que el Consejo de Salubridad
dependerd directamente del Presidente de la Republica y sus disposiciones generales seran
obligatorias en el pais; en la base 22 dice que en caso de epidemias de caracter grave, la Secretaria de
Salud debera dictar inmediatamente las medidas preventivas indispensables que luego deberan ser
sancionadas por el Presidente de la Republica; y en la base 32 dice que la autoridad sanitaria tiene
cardcter ejecutivo y sus disposiciones deberan ser obedecidas por las autoridades administrativas del
Pais.

De acuerdo con la Ley General de Salud (1984), en su articulo 39, fraccién XV, es materia de

salubridad general la prevencién y el control de enfermedades transmisibles y en su articulo 42

13 Por ejemplo, el articulo 431 de la Ley General de Salud (1984) establece que las autoridades sanitarias
competentes podran auxiliarse de la fuerza publica para lograr la ejecucién de las sanciones y medidas de
seguridad que procedan.

14 El Plan de Defensa Nacional Numero Il incorpord el Plan de Auxilio a la poblacidn civil, cuyo fundamento estd
en el articulo 1 de la Ley Organica del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos (2018), en el que se establece que el
Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos, como instituciones armadas permanentes, tienen la misién de auxiliar a la
poblacidn civil en casos de necesidades publicas y, en caso de desastre, prestar ayuda para el mantenimiento
del orden, auxilio de las personas y sus bienes y la reconstrucciéon de las zonas afectadas.
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establece como autoridades sanitarias al Presidente de la Republica y al Consejo de Salubridad
General; en el articulo 134 se prevé que la Secretaria de Salud y los gobiernos de las entidades
federativas deberan realizar actividades de vigilancia epidemiolégica, de prevencién y control de
enfermedades transmisibles;® el articulo 139 establece la obligatoriedad de que los particulares
observen las medidas para el control de las enfermedades mencionadas,*® y el articulo 147 establece

textualmente:

En los lugares del territorio nacional en que cualquier enfermedad transmisible
adquiera caracteristicas epidémicas graves, a juicio de la Secretaria de Salud,
asi como en los lugares colindantes expuestos a la propagacidn, las autoridades
civiles, militares y los particulares estaran obligados a colaborar con las
autoridades sanitarias en la lucha contra dicha enfermedad.

Sin embargo, no se prevé lo necesario para que durante la implementacidn de esas medidas
sean respetados los derechos humanos de las personas, como si (en su caso) hubiera sido una
declaratoria formal de un Estado de Excepcién. Finalmente, el articulo 181 de esa Ley prevé que, en
caso de epidemia grave o peligro de invasion de enfermedades transmisibles, la Secretaria de Salud
dictara inmediatamente las medidas indispensables para prevenir y combatir los dafios a la salud,
con la posterior sancién del presidente de la Republica. En cuanto a la Ley Organica de la
Administracion Publica Federal (2020), en su articulo 39, facciones XVI y XXI respectivamente, prevé

como atribuciones de la Secretaria de Salud «Estudiar, adaptar y poner en vigor las medidas

necesarias para luchar contra las enfermedades transmisibles...», asi como

Actuar como autoridad sanitaria, ejercer las facultades en materia de
salubridad general que las leyes le confieren al Ejecutivo Federal, vigilar el
cumplimiento de la Ley General de Salud, sus reglamentos y demas
disposiciones aplicables y ejercer la accién extraordinaria en materia de
Salubridad General...

De esto ultimo resalta la frase «accidn extraordinaria», la cual indudablemente refiere a una

situacidon excepcional, es decir, en este precepto se encuentra un fundamento para que esa

15 Que en su fraccién |l considera a la influenza epidémica y otras infecciones agudas del aparato respiratorio,
infecciones meningocdccicas y enfermedades causadas por estreptococos, y en su fraccion XIV deja la
posibilidad de que sean otras que determine el Consejo de Salubridad General, asi como los tratados y
convenciones internacionales en los que México sea parte. En ese ultimo caso, es de mencionarse que existen
diversos tratados e instrumentos internacionales en los que el Estado Mexicano es parte y en los que se
establece el derecho a la salud y a su proteccidn, entre los que destacan la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (1948), la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), asi como el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966).

16 |0 cual, en la fraccién 1l, prevé que se podrd hacer mediante el aislamiento, por el tiempo estrictamente
necesario, de los enfermos, de los sospechosos de padecer la enfermedad y de los portadores de gérmenes de
esta, y también la limitacion de sus actividades por razones epidemioldgicas.
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dependencia de gobierno realice acciones excepcionales ante situaciones de la misma naturaleza,
pero sin que se mencione el establecimiento o la declaratoria de un Estado de excepcion (y no podria
hacerlo, ya que se trata de una legislaciéon secundaria la que le da esa atribucidon extraordinaria o
excepcional). En cuanto al Reglamento interior del Consejo de Salubridad General (2020), su articulo

9, fraccién XVII, establece como una funciéon de ese érgano la de:

Aprobar y publicar en el Diario Oficial de la Federacién la declaratoria en los
casos de enfermedades graves que sean causa de emergencia (...) 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 atencion prioritaria...

Finalmente, la Secretaria de Salud emitié el Lineamiento General para la mitigacidn vy
prevencidn del COVID-19 en espacios publicos abiertos (2020) bajo los principios de proteccidén a la
salud, a la vida y a la continuidad de las actividades econdmicas sociales, entre otros, y dice en ese
documento que «Las acciones incluidas en estos lineamientos sélo pueden concretarse con la
participacién solidaria de todas las personas y el compromiso de los representantes de los diferentes
niveles de gobierno, los representantes sindicales y la sociedad civil organizada», es decir, se recurre
a la participacién solidaria de las personas, tal vez con la finalidad de que no sea una imposicién que
atente contra el libre ejercicio de los derechos fundamentales.

Sigue diciendo en ese documento que las medidas de mitigacion clasificadas como no
médicas son aquellas en las que la poblacién tiene una injerencia directa con acciones encaminadas a
cambiar los habitos o comportamientos para evitar los riesgos a la salud, es decir, se trata de lograr
una participacién voluntaria de las personas y ese ingrediente de voluntarismo puede interpretarse
como la intencidn de que no sea una imposicion sino un intento de convencer a la ciudadania para
gue de forma legitima adopten la conducta mencionada. Entre las medidas de mitigacion estan los
filtros de supervisién y la sana distancia, estas ultimas las define como «aquellas medidas sociales
establecidas para reducir la frecuencia de contacto entre las personas para disminuir el riesgo de
propagacion de enfermedades transmisibles», asimismo, de acuerdo con el escenario epidemiolégico
numero 3 que se aplica cuando hay miles de casos, la suspension de actividades no esenciales se
vuelve indefinida limitdndose la convivencia fuera de casa®’ (lo cual, como ya lo mencioné, puede ser

restrictivo del derecho fundamental de reunion).

17 Respecto a las medidas en espacios de alta concentracién y/o movilidad de las personas, en ese documento
se establece la reduccién al 50% del aforo y la suspensién de la venta directa de boletos y alimentos, para el
caso de auditorios al aire libre, estadios, parques acuaticos y playas y, en caso de brotes, debe haber cierres de
instalaciones.
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Ahora bien, todos los casos de emergencia estatal obedecen a circunstancias multivariadas y
multicausales que estan ligadas a otras tantas situaciones de caracter multiple, en donde intervienen
aspectos sociales, econdmicos, educativos, etc., por lo que no solamente se debe abordar el
problema desde la perspectiva juridica sino también desde la relacionada con la logistica, es decir, no
solamente se debe pregonar la proteccién de los derechos humanos de las personas sino que
también se deben incluir de manera congruente los aspectos técnicos que aluden a la aplicacion de
las estrategias en la vida real y simultaneamente la proteccién de los derechos humanos, lo cual
representa un grado de complejidad considerable. Lo éptimo es que la poblacién sea consciente del
problema al que nos enfrentamos y con base en ello tomar las decisiones necesarias para ayudar a
mitigar el problema, tales decisiones pueden ir desde el respeto a las estrategias implementadas
hasta la aceptacion (legitimacion) de las mismas, aunque sientan (sepan) que sus derechos
fundamentales estan siendo vulnerados, aunque no necesariamente sus derechos fundamentales
estén siendo infringidos, pero si el ciudadano tiene la percepcion de que es asi, podria intervenir la
aceptacion consciente de tal situacion en aras de superar la emergencia sanitaria.

Como se puede observar, no se ha aplicado el derecho de excepcién (o, mejor dicho, de
suspensidn, aunque ambos tienen una connotacidn de excepcionalidad) establecido en el articulo 29
de la CPEUM para hacer frente a la emergencia sanitaria, sino solamente las atribuciones y facultades
establecidas constitucional y legalmente para el Presidente de la Republica y para la Secretaria de
Salud, ya que los acuerdos y decretos publicados el 23, 24 y 27 de marzo, solamente se sustentan en
los articulos 42 y 73 de esa Constitucion y también en otros preceptos de diversos reglamentos
(también en tratados internacionales, pero no referidos al Estado de excepcién propiamente), pero, a
pesar de no haber utilizado ese instrumento constitucional, en la practica si hubo, como ya quedd
demostrado, restriccion (y de paso afectacién) a muchos derechos fundamentales, como educacion,

trabajo, reunién y transito, por mencionar los mas relevantes.

IV. EL DERECHO DE EXCEPCION COMO RECURSO DEMOCRATICO.

La democracia es una de las formas de gobierno que dispone de ciertos instrumentos y/o
recursos de caracter juridico, politico y social, que la hacen uno de los sistemas mas acabados en el
mundo contempordneo para la conformacion de los gobiernos en muchos paises. Ademas de los
principios y valores que caracterizan a la democracia, como libertad, igualdad y fraternidad, o como
pluralismo, tolerancia, mayoria, etc., esta el de legalidad, el cual es de suma importancia en un medio
democratico, ya que este principio implica el respeto por parte de todas las personas (tanto

gobernantes como gobernados) de lo que se encuentra establecido en la norma juridica. De ahi que
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es de suma importancia también otro de sus principios, que es el de la divisiéon de poderes (mas
recientemente conocidos como funciones del Estado), ya que uno de ellos es precisamente el que se
encarga de la elaboracion de esas normas juridicas o leyes, es decir, el poder legislativo.

Por tanto, todos esos principios y valores (asi como su estricta aplicacion en la vida cotidiana
de las personas en un Estado) constituyen en realidad los recursos e instrumentos con los que cuenta
la democracia (y, por extension, los estados democraticos) para poder funcionar bajo sus propios
estandares. Esas normas juridicas (leyes) que rigen y regulan la vida publica de todas las personas en
un Estado, en realidad lo que hacen es limitar la actuacion o conducta, tanto de gobernantes como
de gobernados, con la finalidad de que no ocurra un exceso en sus actuaciones con el consecuente
perjuicio que podria acarrear (una lesién a los derechos de las demds personas). Por lo que respecta
a los gobernantes (en tales funciones, no como ciudadano, ya que también los gobernantes son
ciudadanos), solamente pueden actuar en los términos ordenados en la norma juridica (ley), y no
pueden hacerlo fuera de ella, no pueden actuar de menos ni de mas, esto significa que no pueden
ejecutar una accion que se quede corta respecto a lo ordenado por la ley, pero tampoco pueden
ejecutar una que se exceda, ya que en ambos casos estaria infringiéndola y también estaria
vulnerando el principio de legalidad, que es, como ya quedd establecido, uno de los recursos o
instrumentos de la democracia.

En ese estado de cosas en el que la democracia y sus valores tienen una injerencia decisiva
en la vida de las personas y en el funcionamiento de las instituciones, y en el que la legalidad (como
otro de los principios de la propia democracia) debe imperar para otorgarle seguridad al ciudadano
(o en general al miembro del elemento poblacional de un Estado), surge la cuestion que aborda la
necesidad o la no necesidad de suspender derechos o de declarar un Estado de excepcidn, es decir,
épueden existir excepciones a la norma juridica positiva? O planteada de una manera diferente:
¢deben existir excepciones a esa norma juridica positiva? La respuesta a tal pregunta viene
directamente surgida de todo el marco juridico que mencioné en el apartado anterior, en el cual se
prevén los casos por los que los estados podrian declarar una suspension de derechos o un Estado de
excepcion, pero todos esos «casos» o hipdtesis previstas como justificadoras para que la autoridad
estatal declare lo correspondiente, se reservan a la calificacién y avaluacidon de esa misma autoridad,
con lo que podriamos ingresar al abordaje de otro cuestionamiento que atiende mas a la esencia del
caso que a la atribucion estatal: ¢cudl es el parametro que la autoridad estatal debe considerar para
poder calificar como suficiente la razén por la cual se deben suspender los derechos?

Para responder a lo anterior se debe tomar en cuenta que entre las caracteristicas mas
importantes de la norma juridica estan las siguientes: 1. Bilateralidad, en virtud de que los deberes

gue impone son correlativos de facultades o derechos y viceversa; 2. Coercibilidad, ya que existe la
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posibilidad de que la norma sea cumplida en contra de la voluntad del obligado, es decir, de manera
no espontanea; 3. Heteronomia, con la que se renuncia a la facultad de autodeterminarse
normativamente, lo que implica sujetarse a un querer ajeno; y 4. Generalidad, cuyo significado es
qgue las normas estan destinadas a todas las personas, es decir, la determinacién legal tiene como
objetivo regular las conductas de todas las personas inmersas en un mismo sistema juridico.'®

Esas caracteristicas (sobre todo la de generalidad), son las que determinan la aplicabilidad de
las normas juridicas o de las leyes, pero determinan su aplicacion en situaciones o circunstancias de
«normalidad», es decir, en contextos ordinarios en los que la vida y la sociedad transcurren de la
manera esperada o prevista por las propias normas juridicas, ya que los supuestos normativos que se
expresan en las leyes son precisamente aquellos casos hipotéticos de cuya realizacion depende una
consecuencia, pero tales casos hipotéticos estan previstos en la norma juridica y el problema surge
cuando ocurren casos no previstos por la norma y, obviamente, no se contiene en la norma ninguna
solucion al mismo. La ley es una redaccion estatica, sobre todo a partir de su promulgacién por el
poder legislativo, pero su significado sigue siendo dindmico como consecuencia de la actividad de
interpretacion que realizan tanto las autoridades jurisdiccionales como los justiciables, por lo que
surge la posibilidad de interpretarla extensivamente, salvo que la misma norma considere una

«excepcion»:

Todos estos argumentos son aplicaciones diferentes del mismo procedimiento
cientifico, y suponen siempre el andlisis profundo de las disposiciones de la ley,
con vistas al descubrimiento de la razén fundamental que la ha inspirado
(«ratio iuris»), descubierta la «ratio iuris», la aplicacién extensiva es posible, a
menos de que la disposicion legal consagre una excepcion (Exceptio Est
Strictissimae Interpretationis®®) (Gény, 1919, p. 35).

Ahora bien, la funcidn legislativa que siempre recae en uno de los poderes del Estado tiene
ciertas limitaciones inherentes a las propias limitaciones de aquellos que los conforman, ya que los
legisladores son seres humanos que gozan de las mismas cualidades racionales que los demas seres
humanos (habitantes en general de un Estado) pero que también sufren las mismas o similares

limitaciones, a saber: la imposibilidad de poder prever los casos que puedan ocurrir en el futuro

(incluso en el presente en el que el legislador esté disefiando la norma juridica), lo cual es el

18 Diversos tedricos del derecho sostienen que estas son las caracteristicas mas relevantes de la norma juridica,
por ejemplo: (Garcia, 2001), (Vazquez, 2012), (Cardenas, 2016).

19 Aforismo cuyo significado es: «La excepcién es de muy estricta aplicacién», con lo que se alude a la
imposibilidad de interpretar y/o de aplicar una norma juridica de manera extensiva cuando en la misma se
contiene expresamente una excepcidn, aunque estrictamente ya no seria una hipdtesis excepcional por estar
incluida en la expresién normativa «normal».
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resultado de una innegable imperfeccion humana y, por consecuencia, también el disenador de la

norma juridica tiene esas limitaciones:

El legislador no puede atribuirse el monopolio de la formulacién del derecho,
porque su actividad tropieza con una serie de barreras insuperables, que
derivan de la naturaleza misma de las cosas (...) los partidarios de la escuela
exegética reconocen algunas restricciones de ese tipo, al sostener, por ejemplo,
que si dos disposiciones legales contemporaneas ofrecen una contradiccion
irreductible, hay que considerar que se destruyen reciprocamente, dejando una
laguna que es necesario colmar... (Garcia, 2001, p. 337).

Se trata del frecuente problema de la norma juridica, como producto de un legislador que no
posee las cualidades de perfeccidn para poder asegurar que su producto serd igualmente perfecto,
por lo que ese producto (la ley) tiene probabilidades de contradecir preceptos contenidos en el
mismo cuerpo normativo o consigo mismo, en consecuencia, se vuelve necesario que el futuro
aplicador de la norma resuelva problemas, por ejemplo, una «laguna», es decir, una ausencia de
solucidon para casos concretos. Surgen entonces dos conceptos antagdnicos que en realidad
complementan al sistema juridico de que se trate: la «norma» y la «excepcidn», y de estos se derivan
los conceptos de «Estado de excepcion» o «Estado de emergencia», los cuales pueden ser
declarados, segln se vio, en el momento en el que ocurra algun peligro para la estabilidad estatal,
oponiendo asi la «excepcidon» a la «norma» o a lo «normal»: «El caso excepcional, el que no esta
previsto en el orden juridico vigente, puede a lo sumo ser calificado como caso de extrema
necesidad, de peligro para la existencia del Estado o de otra manera analoga, pero no se puede
delimitar rigurosamente...» (Schmitt, 2009, p. 14).

De esa manera, un «Estado de excepcién» difiere, por supuesto, de un «Estado normal» o
«Estado de normalidad», ya que la «excepcién» se opone a la «norma» precisamente por que su
significado es «anormalidad», y su contenido esta referido a situaciones no previstas en la norma (es
decir, en la «normalidad»), ya sea por no haber nunca ocurrido en la realidad, porque el legislador
considera que nunca ocurrirdn o porque el creador de la norma no pudo ni podria racionalmente
prever que ocurriera, por lo que no se incluye en el derecho positivo como hipétesis juridica. La
conexion entre esos dos conceptos antagénicos es un elemento volitivo, ya que para poder
determinar una excepcidn es preciso en primera instancia conocer las reglas o las normas, lo que
significa que primero se debe estar consciente de la «<normalidad» para poder detectar en la realidad
una posible circunstancia que difiera de ella y asi poder decidir la existencia (y eventual aplicacion) de

una «excepciéon»:
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..todo orden descansa sobre una decisién, y también el concepto del orden
juridico, que irreflexivamente suele emplearse como cosa evidente, cobija en
su seno el antagonismo de los dos elementos dispares de lo juridico. También
el orden juridico, como todo orden, descansa en una decisiéon, no en una
norma... (Schmitt, 2009, p. 16).

Ahora bien, la democracia como forma de gobierno cuenta con un determinado numero y
tipo de instrumentos juridicos que le sirven para lograr sus finalidades estatales, entre las cuales se
encuentran, ademas de los principios y valores inherentes a lo democratico (como la libertad y la
igualdad), el de soberania, que tiene una estrecha relacién con la decisiéon adoptada para determinar
la aplicacion o no de una excepcidon ante una situacion anormal. Entre los objetivos de una
democracia estdn la conformacidon de un gobierno, la formalizacién y realizaciéon de la voluntad
popular y la referida toma de decisiones de caracter publico. La norma juridica es otro de los
instrumentos de la democracia de la cual se desprende el principio de legalidad, ya que la
organizacién y funcionamiento de un Estado esta expresada precisamente en el cimulo de normas
juridicas que conforman al sistema juridico en cuestidn. Otro instrumento juridico-democratico (que
también lo es del Estado), ademas de las normas, es el concepto de excepcion del cual se deriva el de
«suspension» que también se conoce como restriccion de derechos, el cual implica que «los estados
deben contar con mecanismos especiales para la adopcidon de medidas urgentes en situaciones de

crisis» (Salazar, 2013, p. 231). En situaciones de excepcion o de suspensidn debe:

...regir un principio de proporcionalidad que otorgue racionalidad a la aplicacion de
la medida excepcional. Esta exigencia tiene enorme relevancia cuando lo que esta
en juego es la suspensién o restriccion —aunque sea temporal- de los derechos
humanos o fundamentales de las personas... (Salazar, 2013, p. 232).

Ese principio de proporcionalidad no debe darse por cumplido con la simple enunciacidn en
las reglas de contingencia de que se deben respetar los derechos humanos de las personas afectadas,
sino que ademas es indispensable decir cdmo se van a respetar. El Estado de excepcion (o la
suspension de derechos su restriccién, cualquiera que sea la expresion utilizada, pero con el mismo
efecto) debe establecerse con la finalidad de salvaguardar el Estado de Derecho y el régimen
democratico, aunque para ello se tenga que ignorar algunas reglas formales de ese Estado de
Derecho (Salazar, 2013, p. 233). Por ello, el «Estado de excepcion» es un instrumento democratico
implicito en el propio Estado de Derecho y también en las categorias democraticas; por el contrario,
«La suspension de garantias carece de toda legitimidad cuando se utiliza para atentar contra el
sistema democratico, que dispone limites infranqueables en cuanto a la vigencia constante de ciertos
derechos esenciales de la persona» (Opinién Consultiva OC-8/87, 1987), tal vez la falta de explicacién

acerca de la manera en la que se salvaguardarian los derechos fundamentales constituya un
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«atentado» contra el sistema democratico, porque finalmente se lesionan los derechos de
informacién de las personas, el cual también forma parte de las categorias democraticas.

Ahora bien, es de suma importancia evitar el dafio colateral de los estados de excepcién para
no conflictuarse con las instituciones democratico-constitucionales, en términos de una democracia
surgida en el seno de la actividad politica y también social del pueblo, y en este punto se podria
hablar de una suerte de «excepcién democratica» que se sustenta en una decisién auténoma
derivada de la soberania del pueblo, en contraposicién a un «Estado de excepcion» sustentado en la
norma juridica positiva y derivada del poder gubernamental respectivo que se aleja de las
caracteristicas democrdticas. Un Estado de excepcidn puede provocar daios colaterales mismos que

se deben evitar,?® de tal manera que

... el «estado de excepcidon», emerge como un instrumento excepcional para salvar
al Estado a pesar de la Constitucion y lo hace en clave potencialmente autoritaria.
En esa medida, como puede suponerse, tiende a entrar en conflicto con las
instituciones y principios del constitucionalismo democratico... (Salazar, 2013, p.
233).

En México no se declaré formalmente la suspensidn o restriccién de los derechos y garantias
para hacer frente rdpida y facilmente a la pandemia por COVID-19, es decir, no hubo una declaratoria
oficial de un «Estado de excepcidn», a pesar de que la situacién podria actualizar la condicidn
establecida en el articulo 29 constitucional relativa a poner «a la sociedad en grave peligro», ya que
el director general de la Organizacién Mundial de la Salud textualmente dijo «...estamos
profundamente preocupados tanto por los niveles alarmantes de propagacion y gravedad, como por
los niveles alarmantes de inaccién...» (Forbes México, 2020), es decir, éiesos niveles alarmantes de
gravedad no constituyen una situacion suficiente para declarar la suspension o restriccién en el
ejercicio de los derechos y garantias o, lo que es lo mismo, un Estado de excepcion? O tal vez si lo
sea, pero la CPEUM en su articulo 29 deja al arbitrio del presidente de la Republica (y posterior
aprobacion del Congreso de la Unidn) la respectiva declaratoria.

Al final lo que se busca es un equilibrio entre el ejercicio y la practica de los derechos, sobre
todo de los fundamentales, maxime tratdndose de aquellos derechos que por su naturaleza se
practican dia a dia y que al restringirse el efecto se resiente inmediatamente en la vida cotidiana de

las personas. Lo dptimo es que se logre ese equilibrio para que los derechos humanos puedan seguir

20 | o cual es congruente con el criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Opinién Consultiva
0C-8/87, 1987), cuando expresa que la suspensidén de garantias puede ser el Unico medio para preservar los
valores superiores de la sociedad democratica, por lo que dicha suspensidon —dice— no puede estar desvinculada
del ejercicio efectivo de la democracia representativa.
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gozandose sin detrimento de que otros se disminuyan o, aunque disminuyan, no afecten a las
personas o, en caso de que si afecten, que éstas decidan (voluntariamente) reducir su nivel de
exigencia respecto al ejercicio de esos derechos, con la finalidad de salvaguardar otros de mayor valia
(como la vida y la salud), que son en realidad derechos de cuyo goce y ejercicio depende el goce y
ejercicio de otros. Proteger la salud y la vida, evitando problemas econdmicos, educativos, laborales,
etc., y permitiendo la posibilidad de seguir gozando y ejerciendo otros derechos humanos, parece ser
un reto de suma complejidad que requiere de una estructura gubernamental y de un entramado
juridico y social lo suficientemente robusto para poder afrontarlo, pero, sobre todo, de una voluntad
ciudadana basada en una consciencia democrdtica, ya que existe una importante diferencia entre
estar encerrados (con los derechos inherentes restringidos) y estar a salvo en espacios seguros

donde se permanezca de manera consciente y voluntaria para poderse proteger de contagios.

V. CONCLUSIONES

Primera. La democracia es un aparato dificil de mantener ya que requiere de muchos
recursos de distintos tipos, sobre todo cuando lo que se pretende es mantener un equilibrio entre
seguridad, orden y libertad. A pesar de la complejidad mencionada, gracias a los beneficios que se
reciben, los ciudadanos no queremos renunciar a la democracia. Lo anterior se agudiza en
circunstancias excepcionales, ya que, si los érganos o instituciones presentan deficiencias durante las
ordinarias, en estas Ultimas la situacidon puede facilmente complicarse en varios sentidos. Tal vez en
momentos excepcionales se podria considerar que el fin justifica los medios, es decir, con la finalidad
de proteger la salud y la vida de las personas —dos derechos fundamentales— se recurre a sacrificar
hasta cierto punto otros derechos y libertades como el de reunién y la de transito —que también son
otros dos derechos fundamentales—, para lo cual se requiere necesariamente que la ciudadania sea
consciente de su corresponsabilidad y ser conscientes de que durante una emergencia no debe
haber protestas o reclamos sobre la violacién (llamémosle superficial) a sus derechos incluso
fundamentales, las cuales deben dejarse para un momento ordinario y no excepcional.

Segunda. En momentos de crisis (es decir, excepcionales), los ciudadanos debemos asumir
con mayor responsabilidad el rol de sujetos democraticos, ya que no solamente el gobernante es
responsable de afrontar dicha situacidon excepcional y una polarizacion de la sociedad en momentos
de emergencia provocaria mayor dificultad para mantener el aparato democratico. Por ello, tal vez
sea aceptable la limitacion de algunos derechos fundamentales para salvaguardar otros, sobre todo
cuando los derechos humanos constitucionalmente establecidos son dificiles de cumplir, como el

articulo 42 constitucional que prevé la universalizacion de la salud pero que en la practica es dificil
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aseverar su eficacia. Tal vez el limite de actuacién y de implementacién de politicas publicas en casos
de emergencia sea la ponderacion de la salvaguarda de los derechos fundamentales.

Tercera. En el establecimiento de las restricciones (que facticamente constituyen una
suspensidon y, en un extremo, una excepcion) que para el control de la emergencia sanitaria
realizaron las autoridades de salud mexicanas nunca se conté con la descripcidon explicita acerca de la
manera en la que se harian valer o se respetarian los derechos humanos de las personas
destinatarias de tales restricciones (si bien en algin momento, en alguno de esos instrumentos
legales emitidos para controlar la situacidon, se menciond que se debian respetar, no hubo Ia
indispensable explicacion de los mecanismos por los cuales se lograria), con esto el principio de
proporcionalidad indispensable en todos los casos de excepcidn y suspension (y de restriccién, como
en el caso mexicano) no se cumplid.

Cuarta. Tal vez las facultades de la Secretaria de Salud y del Consejo General de Salud son
suficientes y hacen innecesaria la declaracién de excepcién. Tal vez el marco juridico no sea el
problema, sino las decisiones adoptadas en la implementacion de las estrategias y acciones para
hacer frente a la emergencia. Tal vez una declaratoria de excepcion llevaria a otros abusos de mayor
envergadura y mas lesivos que el problema que se pretende resolver y tal vez mas lesivos contra la
democracia y su esencia, por lo que se deberian buscar puntos medios, es decir, la conciliacidn entre
el derecho a la salud (y a la vida) y otros derechos y libertades que incluso impactan en la economia,
ya que el objeto es la proteccidon del ser humano y de su actividad consustancial al interior de un
Estado.

Quinta. Por ello, no hubo necesidad de una declaratoria formal de un Estado de excepcion en
México, en virtud de que, aunque el efecto juridico (en la estricta formalidad) no fue de suspension
ni de excepcidn, el efecto practico si lo fue. Por todo ello, el pardmetro que la autoridad estatal debe
considerar para poder calificar de suficiente la razén por la que se deban suspender los derechos
sebe ser uno que esté sustentado en la democracia y sus principios, esto con la finalidad de evitar el
dafio colateral provocado por la implementacién de un Estado de excepcién o de una suspension o
restriccion de derechos, segln corresponda, por lo que seria importante considerar una suerte de
«excepcion democratica», sustentada en una decisién-consciencia auténoma derivada de la
soberania del pueblo, a contrario de lo que puede suceder en un estricto y formal «Estado de

excepcion» que se sustenta en la norma juridica positiva y en las atribuciones del poder publico.
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